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Quito, 24 de marzo de 2017

Sefior Doctor

Ifiigo Salvador

Decano

Facultad de Jurisprudencia
En su despacho

De mi consideracion:

El motivo de la presente es darle a conocer mi informe respecto de la
disertacién previa a la obtencién del titulo de Abogada, elaborada por la
sefiorita PAMELA LEON YANEZ, titulada "ANALISIS DE LOS PRINCIPIOS
DE PROGRESIVIDAD Y NO CONFISCATORIEDAD EN EL REGIMEN DEL
ANTICIPO DEL IMPUESTO A LA RENTA".

Considero que la Iinvestigacién ha sido estructurada de forma adecuada,
partiendo de lo general, como es el andlisis de los principios doctrinarios y
constitucionales del Derecho Tributario, para centrarse en lo particular y que
es el tema central de la investigacién: el régimen del anticipo del Impuesto a
la Renta aplicable en el Ecuador, y en forma muy particular, el como este
régimen cumple o no con los principios de no confiscatoriedad y de
progresividad.

De igual forma, en mi opinién, la disertante ha transmitido sus ideas, a lo
largo de todo el trabajo, en forma muy sistematica y ordenada —lo cual ha
hecho que la lectura del mismo sea muy fécil y hasta entretenida-, contando
con fuentes bibliograficas, jurisprudenciales e informativas adecuadas,
recurriendo a la comparacién con legislaciones extranjeras (Colombia y Per()
cuando ha sido apropiado.

No puedo dejar de destacar que el trabajo se ha desarollado en su totalidad
dese la éptica juridica, sin hacer comentarios de tipo politico, lo cual es
importante en un trabajo académico como el que es materia del presente
informe, mas aln cuando se trata de un tema que ha sido ampliamente
debatido por parte de analistas, politicos, candidatos y los medios de
comunicacién, en meses recientes.

En la parte de forma, he detectado muy pocos errores tipograficos y
ortograficos, los cuales no desmerecen la calidad del trabajo realizado.

Con los antecedentes sefialados, después de haber analizado a profundidad el

referido trabajo de investigacién, considero que el mismo es acreedor a la
nota de diez sobre diez puntos (10/10).

VRekects 29 bz feor?
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Solicito a Usted sefior Decano, se sirva felicitar a la sefiorita Leén Yanez, por
tan buen trabajo, asi como, de considerarlo apropiado y como parte de la
obligacién de vinculacién de la Universidad con la sociedad, asi como la de
aportar con soluciones a los problemas del pais, se envie copia del referido
trabajo, a la Presidencia de la Republica, a la Comisi6n del Régimen
Econdmico y Tributario y su Regulacién y Control de la Asamblea Nacional, asi
como al Servicio de Rentas Internas.

Reiterando mis altos sentimientos de consideracion y estima, suscribo.

Atentamente,

VAT

oberto Silva Legarda, LL.M.
Profesor de Derecho Tributario




Quito, a 30 de marzo de 2017

Doctor

Gonzalo Vaca Duefas
SECRETARIO ABOGADO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR.-

De mi consideracion:

Con relacién a su atento oficio No. 019-S]G-2017 de 1 de marzo de 2017, mediante el
que se me comunica que he sido designado como profesor informante de la
Disertacién de Abogacia intitulada “ANALISIS DE LOS PRINCIPIOS DE
PROGRESIVIDAD Y NO CONFISCATORIEDAD EN EL REGIMEN DE ANTICIPO
DE IMPUESTO A LA RENTA”, elaborada por la sefiorita PAMELA ALEJANDRA
LEON YANEZ, previo a la obtencién del titulo de abogada, me permito poner a su
consideracion el siguiente informe:

La Tesis remitida cumple con los requisitos metodoldgicos formales necesarios en este
tipo de investigaciones. La investigacion se centra en un tema de debate relativo a la
naturaleza del anticipo del impuesto a la renta y como las reformas introducidas en los
dltimos 8 afios pueden afectar la constitucionalidad del mismo frente a los principios de
progresividad y no confiscatoriedad. El planteamiento desde la éptica juridico tributaria
aporta una perspectiva interesante y nos introduce en el debate de esta préactica y su
efecto en los agentes econémicos.

La investigacién en algunos pasajes carece de profundidad, lo que no afecta que en su

conjunto la investigacién ha sido desarrollada con seriedad y solvencia académica por
lo que considero que cumple con los requisitos propios de una investigacion de este

nivel.

Por los argumentos expuestos, considero que la tesis merece ser aprobada con la nota
de NUEVE SOBRE DIEZ.

Atentamente,
Dr. Sa séfg)ECQAfsﬁza'bal
PROF INFORMANTE
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ABSTRACT

The relevance of the proposed analysis is based in the configuration of the internal
tax regime, that necessarily should keep perfect accordance with the constitution of

the republic.

Due to the complexity of the tax system, this research covered exclusively the
advance income tax, because of the impact that its collection represents for the
taxpayer and the state.

It is necessary mentioning that tax collection is one of the immediate effects that
causes or pretend the establishment of taxes with fiscal purposes like income tax
and the payment of its advance; nevertheless it is important remembering that
among the primary objectives of the tax regime of a constitutional state of rights and
justice, like Ecuador, the redistribution of wealth is found (which can not be obtained
with non compliance of the principles imposed by the legal system), stimulation of

employment and production.

The rules that regulate the calculation of advance income tax and its collection have
been considered many times, most of these valuable thoughts have been limited to

judge the fundament of its existence, proposing to be declared unconstitutional.

Once the legal implications according to the advance figure were reviewed, the
conducted analysis is distinguished for the harmonizing element between the
mechanism of the advance payment of a current tax and what to my criteria, should

be considered in ecuadorian laws.
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CAPITULO UNO: Principios tributarios: Progresividad y No Confiscatoriedad.

1.1. Tributos

1.1.1. Caracteristicas generales de los tributos.

Se entiende por recursos publicos a los medios econdémicos con los que dispone el
Estado para atender asuntos de orden publico, son de dos tipos: originarios o no

tributarios y derivados o tributarios.

Los recursos derivados o tributarios comprenden los ingresos obtenidos por parte
del Estado a través de la economia de sus ciudadanos y habitantes, sean estos
personas naturales o juridicas, gracias al esfuerzo en que han incurrido para
generar renta, consumo, patrimonio, entre otros hechos gravados, dependiendo del

caso de que se trate.

El Dr. José Vicente Troya conceptualiza los tributos en las siguientes palabras: “Son
prestaciones pecuniarias que el Estado y los sujetos activos exigen a los
contribuyentes en virtud de su potestad de imperio, y estdn destinados a la
financiacion de los servicios publicos”. (TROYA, 1984)

Se clasifican en impuestos, tasas y contribuciones especiales o de mejora, estos
dos ultimos tipos de tributos llevan implicita una contraprestacién a diferencia del

impuesto que no reconoce beneficio directo para el contribuyente.

El sujeto activo del tributo es siempre el Estado y en la norma de creacion del
gravamen debe constar la instituciébn publica encargada de su recaudacion y

administracion.

Son de caracter general ya que estan dirigidos a toda persona natural o juridica que

configure los presupuestos facticos establecidos en la misma norma que lo crea.

La esencia publica y general de los tributos explica porque deben establecerse
mediante ley, aunque su aplicacion pueda ser normada a través de reglamentos u

ordenanzas.

1.1.2. Principios constitucionales del sistema tributario en el Ecuador.



Los principios del derecho tributario han evolucionado paulatinamente en nuestro
pais, siendo la legalidad y la capacidad contributiva las garantias mas antiguas, la

Constitucion Politica del Ecuador del afio 1945 indicaba:

“Art. 141.- El Estado garantiza: 16. La adecuacion de los impuestos a la

capacidad econémica del contribuyente.

Nadie estara obligado a pagarlos sino en virtud de una ley y en la forma por
ella establecida” (CONSTITUCION POLITICA DE ECUADOR, 1945)

En este sentido se promulgé la Carta Magna de 1946 que contempld en su articulo

182 las mismas garantias.

En 1967 se hablé por vez primera de principios de régimen tributario, sefialando
expresamente la igualdad y generalidad e implicitamente la progresividad ya que la
parte final del articulo 97 de la Constitucion Politica aclaraba: “de manera que,
exigiendo mas a quienes mas tienen, los que se encuentren en idénticas
condiciones econémicas paguen iguales contribuciones.” (CONSTITUCION DE
ECUADOR, 1967).

La Constitucion Politica de 1979 mantuvo los principios sefialados e instituy6 el

estimulo a la inversion.

En 1998 se introdujo el principio de proporcionalidad, lo cual representaba un

retroceso frente a la nocién de progresividad que indicaba la Constitucion del 67.

En 2008 se incrementaron los principios de eficiencia, simplicidad administrativa,
irretroactividad, equidad, transparencia, suficiencia recaudatoria y se regreso a la

progresividad, ademas se procura la estimulacién de empleo y produccion.

Resulta oportuno entonces referirme a los principios recogidos por el ordenamiento

juridico vigente.
Generalidad

El principio de generalidad se transparenta en la intencion del legislador de hacer
de la norma tributaria una fuente de obligaciones atribuible a todos los sujetos que



configuren un supuesto, el hecho generador, sin referirse a un grupo especifico de
la poblacion. La generalidad evita que se otorguen privilegios injustificados a ciertos

contribuyentes con determinada capacidad de cumplimiento tributario.

El autor Fernando Pérez Royo puntualiza: “Se trata igualmente de un principio
conectado con el de igualdad, en el sentido de prohibicién de las discriminaciones
o privilegios en materia fiscal” posteriormente continda diciendo “En este sentido,
ha dicho el TS que son notas del principio de generalidad <la abstracciéon y la
impersonalidad>” (PEREZ ROYO, 1998).

Progresividad

Debido a su importancia dentro del presente estudio, el principio de progresividad
sera analizado detenidamente en el siguiente punto de este capitulo; sin embargo,
me parece importante resaltar la estrecha relacion que éste tiene con el concepto
de capacidad contributiva y su rol en el disefio de impuestos directos, ya que la
progresividad supone una mayor imposicion tributaria a los sujetos obligados que

mejor condiciones econdmicas presenten.
Eficiencia

La eficiencia es un principio tributario ampliamente debatido que tiene dos
vertientes. Por un lado se refiere al 6ptimo disefio de los tributos por parte del
legislador, esto quiere decir que la configuracion del gravamen debe estar delineada
de tal forma que el contribuyente no se sienta constrefiido a modificar o limitar su
accionar con la finalidad de no generarlo, caso contrario no se lograria el objetivo
deseado (la recaudacion en tributos con fines fiscales y el cambio de determinada
conducta o comportamiento en tributos con fines extra fiscales); en tanto que la
segunda vertiente de este principio hace alusién al desempefio que debe mantener
la administracion tributaria para una efectiva recoleccion de lo legalmente generado
con la utilizacion del menor nimero de recursos, lo cual deberia guardar estrecha

relacion con el principio siguiente.

En tal virtud resulta inequivoco sostener que se trata de un principio macro que

comprende la vigilancia de los demas canones del Derecho Tributario pues, de



manera general, orienta la operacién y actividad de los organismos encargados de

la creacion y aplicacion de la normativa.

En un sentido amplio, la estricta observancia del principio de eficiencia servira para
determinar las condiciones bajo las cuales debe establecerse la imposicion a los
habitantes de un Estado, en consideracion del tipo de sociedad de que se trate.

Si se analizan las estadisticas publicadas en la pagina oficial del Servicio de Rentas
Internas, que indican que en el periodo comprendido entre enero y noviembre del
afio 2015 se recaudaron USD 4.450.704 por concepto de IVA de operaciones
internas, mientras que en el mismo periodo del afio 2016 se recaudaron tan sélo
USD 3.972.644 por dicho concepto (USD 478.060 menos que en 2015 y USD
657.142 menos de la meta propuesta) (SERVICIO DE RENTAS INTERNAS,
Servicio de Rentas Internas, 2016), un posible ejemplo de vulneracion del principio
de eficiencia en materia tributaria en nuestro pais, podria ser el incremento de dos
puntos porcentuales al impuesto al valor agregado que se establecié en la Ley
Orgéanica de Solidaridad y Corresponsabilidad Ciudadana publicada en el Registro
Oficial Suplemento 759 de 20 de mayo de 2016, siempre que la reduccion de
consumo de bienes y servicios gravados (que desembocé en una menor

recaudacion), haya sido atribuible exclusivamente al aumento de la tarifa del tributo.
Simplicidad administrativa

Se entiende por simplicidad administrativa el compromiso que tienen las
instituciones publicas de facilitar el acceso del contribuyente a los medios o canales
necesarios para el adecuado cumplimiento de obligaciones tributarias formales y
materiales, es decir que es deber del Estado, a través de la Administracion
Tributaria, proporcionar al sujeto obligado las herramientas que se requieran para

el pago y declaracion del tributo de manera agil y oportuna.

Es logico inferir cual es el aporte en la aplicacion de este principio, sin embargo en
la actualidad existen varias falencias en este aspecto. La implementacion de un
sistema electronico para declaraciones de tributos en linea ha sido,

indiscutiblemente, un gran avance; no obstante, es comun que la Administracion



Tributaria, dentro de un determinado tramite, solicite cierta informacion que ya
disponga en su base de datos, lo cual vulnera el concepto de simplicidad
administrativa. Probablemente sea debido a estas realidades que la organizacion
“Grupo Banco Mundial” sefala en su sitio web denominado “DOING BUSINESS
Midiendo Regulaciones para Hacer Negocios” que una sociedad promedio en
Ecuador destina alrededor de 654 horas por afio para la preparacion, declaracion,
pago y retencion de tributos, mas que el doble de horas que se destinan para el
mismo efecto en Colombia y Perl, con 239 y 260, respectivamente (GRUPO
BANCO MUNDIAL, 2015).

Irretroactividad

El fundamento del principio de irretroactividad se encuentra en la seguridad juridica
gue debe dominar un ordenamiento. Especialmente en materia tributaria, una
persona natural o juridica, previo a la ejecucion de una determinada transaccion,
considera las implicaciones legales que puedan generarse debido a ese accionar u
omision.

El articulo 11 del Codigo Tributario indica que “Las leyes tributarias, sus reglamentos
y las circulares de caracter general, regirdn a partir de su publicacion en el Registro
Oficial, salvo que se establezcan fechas de vigencia posteriores a la misma.”
(CODIGO TRIBUTARIO, 2005). Ademas sefiala que para la declaracion de tributos
gue deban determinarse o liquidarse anualmente se contabilizara desde el primer
dia del afio siguiente y para tributos que deban declararse en periodos menores se
contabilizara desde el primer dia del mes siguiente al de su publicacion. De lo cual
se colige que la normativa vigente respeta el principio de irretroactividad ya que

Unicamente contempla la vigencia posterior a la fecha de su publicacion.

El libro cuarto de la ley citada, referente al ilicito tributario, contiene el Unico capitulo
gue da cabida a la retroactividad de la ley ya que su articulo 311 expresa que se
consideraran retroactivas las normas que: “(...) supriman infracciones o establezcan
sanciones mas benignas o términos de prescripcion mas breves,(...)” (CODIGO
TRIBUTARIO, 2005), es decir que se elimina la posibilidad de retroactividad en

perjuicio de los contribuyentes.



En el compendio de articulos doctrinarios “Tratado de Derecho Tributario” dirigido
por Andrea Amatucci, el tratadista aleman Klaus Tipke realiza un profundo analisis
sobre la retroactividad en el derecho tributario, llegando a la conclusiéon de que en
ciertos paises como Austria, Francia y Suiza no existe prohibicién alguna de
retroactividad, de ahi que es importante que se establezca en el texto constitucional
como es el caso ecuatoriano. Ademas sefiala respecto a la irretroactividad: “Los
contribuyentes, en principio, pueden confiar en que solo tendran que soportar
aguellos impuesto que en el momento de realizar el hecho imponible hubiesen sido
establecidos por ley.” (KLAUS TIPKE, 2001)

Equidad

Como ya se indico en pérrafos precedentes la Constitucién del Ecuador de 1998
reconocia a la igualdad como uno de los principios del régimen tributario, la

Constitucion actual la elimind e incorpor6 el principio de equidad.

Es por todos conocido que el tratadista Ulpiano describia la equidad como la accion
de dar a cada quien lo que le corresponde. Considero que este es el motivo por el
gue se reemplazo el precepto constitucional descrito, puesto que la igualdad hace
referencia a la situacién de la persona ante la ley sin distincion atribuible a

circunstancias determinadas.

En el ambito tributario este principio destaca por su trascendencia econémica y
social, considera fundamentalmente la capacidad de contribuciéon del sujeto
obligado ya que debido a su existencia debe gravarse de manera igualitaria a todos
quienes presenten iguales condiciones, en consecuencia, mereceran un trato
distinto quienes presenten condiciones distintas, clasificacion que es conocida en la
doctrina como equidad horizontal y vertical. En la sentencia No. 006-13-SIN-CC que

emitio la Corte Constitucional el 25 de abril de 2013 consta lo siguiente:

1)

“En referencia al ambito tributario, Alfredo Lewin Figueroa expone: "el
principio de igualdad se entiende normalmente en el sentido de que la ley
debe dar igual tratamiento a todas las personas que estén en las mismas o

analogas circunstancias, de tal manera que se dé igual trato a los iguales

10



n

(equidad horizontal) y desigual trato a los desiguales (equidad vertical)
(CORTE CONSTITUCIONAL, 2013)

Transparencia

Este principio se refiere a la nitidez con que debe manejarse el régimen tributario en
cuanto a la publicidad de los recursos obtenidos por parte del Estado. Pese a que
se trata de un principio que debe estar presente en toda la actividad estatal,
considero que su protagonismo en materia tributaria es fundamental debido a la
confianza que debe generarse en el contribuyente de que lo recaudado por el Fisco
en concepto de tributos sea reportado efectivamente como un ingreso del cual se
disponga para las diferentes contingencias que se presenten. Es un principio propio
de la Administracion Publica que faculta al ciudadano a ejercitar el derecho que

tiene de controlar y exigir la adecuada conduccién de fondos publicos.
Suficiencia recaudatoria

A mi parecer, el principio de suficiencia recaudatoria es un principio que debe ser
analizado con excesiva cautela puesto que hace alusiobn a la creacion,
administracion y recaudacion de tributos de tal manera que no se requiera la
incrementacion de nuevos hechos gravados, pues estos ya resultan suficientes para
cubrir en gran medida el gasto publico, al respecto José Zabala Ortiz sefiala: “(...)
los impuestos que se establecen por ley, en virtud de la potestad tributaria, deben
ser suficientes para financiar el gasto publico sin necesidad de recurrir a mas

impuestos u otras fuentes de financiamiento estatal.” (ZABALA, 1998)

Al respecto considero que la aplicacion de este principio en Ecuador es casi nula
debido a la infinidad de tributos existentes sin mayor trascendencia econémica, es
decir que su recaudacion, incluso en el supuesto de llegar a ser exitosa y cobrar a
todo el universo que se haya obligado con la configuracién del hecho generador, no
resulta rentable para el Estado en comparacidén con los recursos que se destina
para este efecto, un ejemplo evidente de lo manifestado es el impuesto municipal a

los vehiculos instituido en el Cddigo Organico de Organizacién Territorial,
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Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, en el articulo 538, a tal punto que

coexiste con un tributo fiscal dirigido también a vehiculos.

Otra muestra de la falta de aplicacion del principio que nos ocupa, podria ser la
creacion del impuesto a las tierras rurales, establecido en el articulo 173 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, pues coexiste con el impuesto
a los predios rurales contemplado en los articulos 514 y 515 del Cadigo Orgéanico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacidn. Si bien, la esencia de
los tributos indicados es distinta (el primero ha sido catalogado, en reiteradas
ocasiones, como un tributo regulador, mientras que el segundo persigue un fin
fiscalista), se puede evidenciar que el hecho generador de ambos observa
realidades cercanas, por lo que probablemente, habria sido optimo el
fortalecimiento del impuesto preexistente: el municipal, en lugar de recurrir a una
nueva situacion gravosa, que ademas tiene la segunda meta de recaudacion mas
baja propuesta para 2016. El problema de su implementacién se agudiza, si se
considera que la tarifa del impuesto a las tierras rurales, desatiende la capacidad
contributiva del sujeto obligado, ya que Unicamente contempla el nimero exacto de

hectareas, sin reflexionar en el avalio de las mismas.

La reestructuracion de los tributos en nuestro pais deberia ser una de los temas
prioritarios en la agenda legislativa, un disefio de gravamenes que se encuentre
acorde a los principios recogidos en nuestro ordenamiento juridico lograria un mayor

acercamiento al ideal que tenemos de redistribucion de riqueza.

1.1.3. Imposicion de cargas fiscales y rol del contribuyente en un sistema

tributario.

La imposicién de cargas fiscales a los habitantes de un Estado nace de su
concepcion mas elemental. Asumir el pacto social del que hablé Rousseau, no sdlo
implicaba la garantia de los derechos de una persona sino también el
reconocimiento de una serie de obligaciones que ésta debe cumplir. EI &mbito
tributario es, sin duda, una de las mejores expresiones de este conjunto de
compromisos adquiridos con el Fisco. No obstante, para una 6ptima comprension

del tema me parece importante invocar ciertas concepciones generales
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relacionadas con la prerrogativa del Estado en la imposicion de obligaciones

contributivas.

Las Finanzas Publicas se transparentan en una compilaciéon de normas y principios
creados para la planificacion estratégica del Estado en miras a la obtencion de
recursos que serviran para la satisfaccion de las necesidades de sus ciudadanos.
La existencia del Estado como colectivo social, da lugar al nacimiento del concepto
de finanzas publicas debido al objetivo que mantiene respecto al aprovisionamiento

de bienes y servicios publicos.

Importante es anotar que el concepto de Finanzas Publicas, segun el tipo de Estado
y el rol que éste desempefie frente a sus ciudadanos, tiene una estrecha relacién
con el concepto de presupuesto ya que el primero se refiere a la forma premeditada
de obtener recursos para satisfacer las necesidades publicas, mientras que el
segundo se refiere al reporte del resultado de esa obtencion de recursos a través
del aprovechamiento de los recursos naturales y de los ingresos tributarios por las
obligaciones que el Estado impone, y a la posterior destinacion de estos recursos
para el financiamiento de las instituciones publicas que haran posible la

complacencia de las necesidades de los ciudadanos.

De lo manifestado se colige que las finanzas publicas persiguen la obtencién de
recursos econdémicos mediante dos vias: los que emergen de su economia propia
como la explotacion de sus recursos naturales, o los obtenidos por la actividad

estatal; y los que emergen de la economia de sus habitantes.

El tratadista Dino Jarach define a las finanzas publicas como “...la actividad
econOmica del sector publico con su peculiar estructura que convive con la
economia de mercado, en una suerte de asociacion biolégica o simbiosis.” y
continla a parrafos siguientes: “La relacion que hemos caracterizado como
simbiosis, se verifica tanto en el aspecto de la actividad financiera como productora
de bienes y servicios, como en el otro aspecto de instrumento de politica econémica

para la redistribucion de ingresos, la estabilizacion y el desarrollo.” (JARACH, 1996)
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Cabe sefialar que el concepto de finanzas publicas no se reduce Unicamente a la
obtencion de los recursos, como medios econdmicos con los que dispone el Estado
para atender el interés colectivo, sino que amplifica su campo de tal manera que se
encarga del andlisis de temas como la asignacion que no puede ser dada sin la

contemplacion de un criterio técnico.

El concepto analizado da lugar a la implementacién de tres Politicas en un pais:
monetaria, comercial y fiscal. A decir del Dr. Sandro Vallejo, la politica monetaria se
relaciona con el control del sector financiero y del sistema monetario que evite que
se desestabilice la apreciacion del dinero, ademas sefiala que en nuestro pais son
dos las instituciones estatales que tienen a cargo su vigilancia y manejo, la
Superintendencia de Bancos y el Banco Central del Ecuador; la politica comercial
gue pretende mantener una adecuada balanza comercial principalmente en lo que
se refiere a comercio exterior; y la politica fiscal que se relaciona con el manejo del
presupuesto del Estado (VALLEJO, 2009).

La Politica Fiscal, entonces, no es otra cosa que el manejo y la planificacion que el
Estado realiza respecto a las cuestiones econdmicas que implican el gasto e
inversion de los fondos con los que se dispone, asi como de los ingresos que
necesita obtener de sus ciudadanos para el cumplimiento de los objetivos
planteados. Es decir que el Estado, investido de su poder de imperio, controla los
recursos con los que cuenta para el cumplimiento de ciertos requerimientos que
hace la poblacién, de ahi su importancia, que se ve transparentada en la

satisfaccion de las necesidades de los habitantes del mismo.

El profesor Cordoba Padilla se pronuncia sobre la politica fiscal en los siguientes

términos:

“La politica fiscal dirige y controla gastos e ingresos, asi como la
administracion de la deuda publica en una forma que tiene pleno
conocimiento del efecto de estas operaciones sobre la asignacion de los
recursos y la corriente de fondos y, por tanto, de su influencia sobre los
niveles de renta, precios, empleo y produccion.”(CORDOBA PADILLA, 2009)
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De lo cual se desprende que la correcta conducciéon de la politica fiscal supone
también el correcto desarrollo del Estado en cuanto a su economia, lo que se vera
reflejado en una sociedad estable y productiva, que ademas transparenta la correcta

aplicacioén del principio de equidad desarrollado en lineas anteriores.

Como no podia ser de otra manera, la Constitucion de la Republica del Ecuador,
establece la importancia de la existencia de la politica fiscal a través de los objetivos

gue impone:
“Art. 285.- La politica fiscal tendra como objetivos especificos:
1. El financiamiento de servicios, inversion y bienes publicos.

2. La redistribucion del ingreso por medio de transferencias, tributos y

subsidios adecuados.

3. La generacion de incentivos para la inversion en los diferentes sectores de
la economia y para la produccion de bienes y servicios, socialmente
deseables y ambientalmente aceptables.” (CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA, 2008)

Siguiendo este orden de ideas, me permito decir que las Finanzas Publicas buscan
la obtencion de recursos con los que pueda disponer un Estado para el
cumplimiento de sus obligaciones como la satisfaccion de las necesidades de los
habitantes y que la Politica Fiscal organiza estos recursos para procurar una mejor
destinacion. La planificacion descrita faculta al Estado a incrementar su acervo a
través de los ingresos obtenidos de la economia de sus ciudadanos y habitantes,

conocidos como tributos.

Para varios autores, los tributos representan una obligacion de dar que tiene la
persona que configura el hecho generador, con el Estado, lo cual elimina cualquier
posibilidad de considerar una esencia voluntaria; el fundamento de su existencia se
encuentra en su destinaciéon y propésito. En palabras de Sainz De Bujanda, tributo
es “la obligacién de realizar una prestacion pecuniaria a favor de un ente publico

para subvenir a las necesidades de éste, que la ley hace nacer directamente de la
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realizacion de ciertos hechos que ella misma establece” (SAINZ DE BUJANDA,
1992)

Es importante mencionar que en los ultimos afos, el Estado ha aumentado en gran
medida sus ingresos a causa de tributos, consecuentemente el rol que ha tenido el
contribuyente en el sistema tributario es elemental, basta revisar la Proforma del
Presupuesto General del Estado para el afio 2015, en donde se indica que el
Presupuesto Inicial para ese afio era de treinta y seis mil trescientos diecisiete
millones de ddlares de los Estados Unidos de Norteamérica (USD 36.317°000.000)
tomando como fuente los datos consolidados del Ministerio de Finanzas, de los
cuales quince mil quinientos sesenta y cinco millones seiscientos noventa y ocho
mil doscientos setenta y ocho doélares de los Estados Unidos de Norteamérica (USD
15.565’698.278) corresponden a impuestos y dos mil noventa y cinco millones
ciento setenta mil novecientos cuarenta y dos ddlares de los Estados Unidos de
Norteamérica (USD 2.095°170.942) corresponden a tasas y contribuciones, segun
arrojan los datos de la “Cuenta Ahorro Inversién Financiamiento” publicada en la
misma pagina del Ministerio de Finanzas. (MINISTERIO DE FINANZAS, 2015).

1.2. Principio de Progresividad

1.2.1. Concepto y caracteristicas: Progresividad como principio que sustenta

un sistema de cuantificacion.

Como se menciond en lineas anteriores, el principio de progresividad guarda
estrecha relacion con el concepto de capacidad contributiva, puesto que considera
una realidad econémica determinada para el encasillamiento de la base imponible
dentro de una tarifa aplicable y posterior calculo de un gravamen, de tal suerte que
permite el aumento de la imposicién a medida que se detecten mejores condiciones
de contribucién, teniendo como limitacion el principio de no confiscatoriedad, aun
cuando éste Ultimo no se encuentre expresamente reconocido en el articulo 300 de

la Constitucion de la Republica.

El principio de progresividad obliga al legislador a disefiar un tributo a través del cual
el sujeto obligado no asuma una imposicidbn desproporcionada con la riqueza

efectivamente gravada. Sin su contemplacion, la carga tributaria ocasionaria mayor
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perjuicio a economias con menos iNgresos O recursos y, en consecuencia, con
menor capacidad de contribucion; probablemente sea por esta razoén que varios
tratadistas sostienen que la aplicacion de este principio consigue un importante
acercamiento a la justicia tributaria, uno de ellos, Ramon Valdés Costa realiza una

diferenciacion entre proporcionalidad y progresividad en los siguientes términos:

“Impuesto proporcional es el que mantiene una relacion constante entre su
cuantia y valor de la riqueza gravada. Progresivo es aquel en que la relacion
de la cuantia del impuesto, respecto al valor de la riqueza gravada, aumenta
a medida que aumenta el valor de ésta.” (VALDES COSTA, 2014)

De esta definicidn se colige que el principio de progresividad descrito en los parrafos
gue anteceden, ha inspirado la creacion de un sistema de cuantificacion para la
determinacién de tributos que, en términos generales, consiste en establecer una
gradacion respecto al monto de la base imponible y asignar una alicuota a cada
categoria. Sin embargo, el autor ilustra sobre la clasificacion que hace la doctrina
en relacion a la progresividad: por clases, por escalas y continua; ademas, hay
guienes mantienen que existe un cuarto método llamado progresion por deduccién
en la base (GARCIA, 2002).

La progresividad por clases se da cuando la normativa crea distintas categorias en
las que debe encasillarse la base imponible segun el monto de que se trate, y a
cada una debera aplicarse un porcentaje especifico. Ejemplificaré lo manifestado
refiriendome al impuesto a la renta, en el supuesto en que el precepto legal
establezca que de mil uno a dos mil délares se pague por este concepto el uno por
ciento y que de dos mil uno a tres mil délares se pague el dos por ciento, entonces,
una persona cuya renta ascienda a dos mil délares debera cancelar como impuesto
veinte dolares mientras que una persona que supere en una unidad monetaria a la
anterior, es decir que su renta sea de dos mil y un délares tendra un impuesto de
cuarenta délares con dos centavos, esta desproporcién es conocida como error del

salto y representa el motivo principal de su critica.

La progresividad por escalas utiliza un método semejante al anterior, con la

diferencia de que a cada categoria se asigna un proporcional que debe ser aplicado
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a su base y un proporcional que debe ser aplicado al nimero excedente partiendo
de esa base. Valdés Costa sefala que esta técnica “se aplica dividiendo la riqueza
imponible en fracciones y a cada una de éstas se le aplica una tasa determinada,
cada vez mayor, hasta alcanzar una tasa maxima a partir de la cual el impuesto se
hace proporcional” (VALDES COSTA, 2014). Por ejemplo si la normativa establece
gue de mil a dos mil délares se pague como impuesto a la renta el cinco por ciento
sobre la base y el cinco por ciento por la fraccién del excedente, una persona cuya
renta sea mil délares tendra que tributar cincuenta ddélares y una persona que tenga
una renta de mil y un délares debera tributar cincuenta ddlares por los primeros mil

y cinco centavos por el délar excedente.

La progresividad continua, segun el citado autor, establece los montos maximos y
minimos que serviran de tarifas, un procedimiento sumamente complejo que aplica

la teoria del célculo infinitesimal.

Y finalmente, la progresividad por deduccion en la base por la cual se entiende que
debe existir un monto minimo desgravado o exento. En Ecuador tenemos, por
ejemplo, el valor gravado con tarifa cero por ciento de impuesto a la renta para
personas naturales, que para el afio 2016 fue de once mil ciento setenta délares de
los Estados Unidos de Norteamérica. Esta técnica se fundamenta en la realidad
propia del ser humano de cubrir sus necesidades mas basicas.

Al respecto me parece importante mencionar que, pese a no tratarse entonces de
un principio constitucional del Régimen Tributario, este tipo de progresividad fue
reforzado en Ecuador a partir de diciembre del afio 2007, momento en el cual se
promulgoé la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria, que introdujo el numeral
16 del articulo 10 de la Ley de Régimen Tributario Interno que permite a las
personas naturales deducirse los gastos personales por salud, vivienda, educacion,
alimentacion y vestimenta. (LEY REFORMATORIA PARA LA EQUIDAD
TRIBUTARIA DEL ECUADOR, 2007)

1.2.2. Alcance de la recaudacion a través del sistema de cuantificacion

progresivo.
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Una vez que se ha descrito el sistema de cuantificacién progresivo es pertinente

analizar el alcance de la recaudacion a través de su aplicacion.

Como indiqué en lineas anteriores, gran parte de la doctrina sostiene que el principio
de progresividad guarda estrecha relacion con el de justicia debido a la
trascendencia que tiene la consideracion de la economia del contribuyente para la

generacion de la obligacion.

Una de las politicas de alineacion del Servicio de Rentas Internas a la estrategia
gubernamental en el afno 2012 senalaba: “Asegurar la redistribucion solidaria y
equitativa de la riqueza. a. Ampliar la base de contribuyentes, con énfasis en la
recaudacion de tributos no regresivos fundamentados en el principio de justicia
distributiva.” (SERVICIO DE RENTAS INTERNAS, Plan Estratégico 2012-2015,
2012).

De lo expuesto de colige que la recaudacion lograda en aplicacion del sistema
progresivo cobra importancia debido al incremento de sujetos obligados por la
formalizacion en el proceso declarativo de las actividades econdmicas,
indistintamente del monto a que ascienda la riqueza gravada, que sera apreciado
en un segundo momento para el célculo del tributo. Todo lo cual se posibilita a través
del sistema de control que empleen las Administraciones Tributarias de determinado

régimen.

Este control, uno de los factores mas importantes para el incremento de la
recaudacion, se ve reflejado en las estadisticas que maneja el Servicio de Rentas
Internas respecto al impuesto a la renta de personas naturales, que en Ecuador es
el impuesto progresivo por antonomasia, ya que en el afio 2010 se recaudd por este
concepto la cantidad de ochenta millones quinientos veinte mil trescientos
veintisiete dodlares de los Estados Unidos de Norteamérica con sesenta y dos
centavos (USD 80.520.327,62) (SRI, Estadisticas, 2010) y en el afio 2015 se
recaudaron ciento ochenta y seis millones ochocientos treinta y cuatro mil
setecientos ochenta y nueve doélares (USD 186.834.789) (SR, Estadisticas, 2015),
es decir que en cinco afos la recaudacion por este concepto acrecentd en mas de

cien millones.
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En un lapso tan amplio el crecimiento en la cifra de recaudacion puede resultar
normal, sin embargo, analicemos la situacion de otro de los pocos impuestos que
en nuestro régimen contempla el sistema progresivo. En 2014 el Estado percibi6
diez millones seiscientos cincuenta y cuatro mil ochocientos veintitn délares de los
Estados Unidos de Norteamérica con veintiocho centavos (USD 10.654.821,28)
(SRI, Estadisticas, 2014) por concepto de impuesto a la renta sobre ingresos
provenientes de herencias, legados y donaciones, mientras que en 2015 ingresaron
veintiocho millones ochocientos treinta mil ciento sesenta y cinco délares (USD
28.830.165) (SRI, Estadisticas, 2015) por el mismo tributo, es decir que en estos

dos periodos fiscales continuos la cifra estuvo a poco de ser triplicada.

Por otra parte, considero importante revisar el alcance que ha tenido la recaudacion
de un impuesto meramente regresivo como es el impuesto al valor agregado y
principalmente cual fue la variacion en el monto considerando dos periodos fiscales.
Las estadisticas publicadas en la pagina oficial del Servicio de Rentas Internas
sefialan que en 2014 se recolect6 como IVA mensual la cantidad de cuatro mil
cuatrocientos ochenta y dos millones seiscientos noventa mil doscientos ochenta y
un dodlares de los Estados Unidos de Norteamérica con setenta y cinco centavos
(USD 4.482.690.281,75) (SR, Estadisticas, 2014) mientras que en 2015 se recaudo6
cuatro mil seiscientos veintiln millones setecientos veinticuatro mil trescientos
cuarenta y cuatro dolares (USD 4.621.724.344) (SR, Estadisticas, 2015).

El corolario que dejan las cifras que he traido a colacion es, sin duda, que la
recaudacion mas importante en términos numerarios es la obtenida mediante la
aplicacién del sistema regresivo, en la cual no se contempla la capacidad de
contribucién del sujeto obligado y que cuyo efecto distancia del objetivo
constitucional de justicia tributaria. Una de las posibles causas para que esto ocurra
podria ser el menor desgaste y esfuerzo que requieren emplear las administraciones
tributarias para su recaudacion, en contraposicion con los tributos disefiados en
base al sistema progresivo en el que se requiere mayor esfuerzo y control. En este
sentido se pronuncia el Dr. Sandro Vallejo Aristizabal en uno de sus estudios sobre

el sistema tributario ecuatoriano al asegurar que por regla general los tributos mas
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justos resultan mas complejos de administrar (VALLEJO, 2009). Sin embargo, los
mismos datos sefialados muestran el avance que la institucion estatal ha
desarrollado en la inspeccion de los deberes formales y materiales de los

contribuyentes lo que favorece la recaudacion incluso de los impuestos progresivos.

Es importante que se realice un andlisis amplio del citado articulo 300 de la
Constitucion vigente puesto que al priorizar los tributos progresivos, no soélo resta
validez a otras formas de cuantificacion respecto al disefio del tributo sino que, como
consecuencia de ello, pretende que la mayor cantidad de recursos derivados sea
alcanzada o recaudada en contemplacion de este sistema.

1.2.3. Alcance de la redistribucion de la riqueza en funcién de la aplicacion
de la Progresividad.

Resulta menester recordar que el régimen tributario, contemplado desde la esfera
constitucional, evoca diversos matices importantes al momento de disefio del tributo
por parte del legislador. Por un lado tenemos el principio de suficiencia recaudatoria
gue se fundamenta en la necesidad del Estado de obtener recursos derivados de la
economia de sus ciudadanos, convirtiéendolos en colaboradores directos de la
formacion del Presupuesto General; no obstante, por otro lado tenemos el mandato
supralegal que reconoce la promocion de la redistribucién, que no puede ser lograda
si no es en contemplacion de la situacion econémica de los contribuyentes,

herramienta propia de la progresividad.

De hecho, son varios los autores que acertadamente relacionan el concepto de
progresividad con el de redistribucion de riqueza. Neumark, quien, citado por Ramon
Valdez Costa, menciona que “la eleccion entre impuesto proporcional y progresivo
equivale a la elecciéon entre una injusticia cierta y una justicia incierta” (VALDES
COSTA, 2014), entendida la redistribucion de la rigueza como uno de los

componentes que hace posible la consecucion de justicia tributaria.

Es claro que nuestro sistema impositivo no permite la recaudacion impasible, sin
observancia de la capacidad de pago del sujeto obligado. Realidad que, sin ninguna
duda, fue inspirada en los reiterados aportes doctrinarios, los autores Queralt,
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Lozano y Poveda, quienes sefialan que la finalidad del tributo no es en esencia
recaudatoria sino que “trascienden (los fines) dicho plano para permitir la
consecucion de unos fines distintos, como pueden ser la distribucion de la renta”
(QUERALT, LOZANO, POVEDA, 2008).

Por su parte Pérez Royo destaca el comportamiento de los sistemas tributarios
contemporaneos que encontraron en la progresividad el factor necesario para
alcanzar la funcion redistributiva del Estado (PEREZ ROYO, 1998).

Un reciente estudio respaldado por el Banco Mundial sobre la pobreza y prosperidad
sefiala la tributacion progresiva como una de las seis medidas para afrontar y
disminuir los indices de desigualdad (BANCO MUNDIAL, 2016).

Las concepciones expuestas parecen logicas, sobretodo si analizamos la
aplicacién del sistema de cuantificacion contrario a la progresividad: la regresividad,
para lo cual me enfocaré en uno de los ejemplares mas notorios existente en nuestra
legislacion, el impuesto al valor agregado. Imaginemos entonces dos personas con
ingresos mensuales diversos, el primero recibe un salario basico de trescientos
sesenta y seis dolares de los Estados Unidos de Norteamérica mientras que el
segundo recibe dos mil dolares por el mismo concepto, cada uno contrata los
servicios profesionales de un abogado que ascienden a setecientos délares, al
tratarse de una asesoria juridica (prestacion de servicio profesionales) entendemos
gue la transaccion se encuentra gravada con el impuesto sefalado, que para 2015
era de doce puntos porcentuales sobre la base imponible, es decir que deben
cancelar un IVA de ochenta y cuatro dolares cada uno. Ahora bien, considerando
las situaciones aisladas de estos dos sujetos, observamos que el primero entrega
al Fisco el 22.95% del total de su ingreso mensual, mientras que el segundo entrega
Unicamente el 4.2%. Por tanto, es correcto sostener que la aplicacion de un tributo
cuyo sistema de cuantificacion sea regresivo, es decir que sea ajeno a la capacidad
de contribucién del sujeto obligado, lejos de alcanzar la redistribucion de riqueza,

ocasiona un gravamen mayor a la persona con ingresos menaores.

1.3. Principio de No Confiscatoriedad

1.3.1. Concepto y caracteristicas.
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Como se desprende del analisis realizado en parrafos anteriores, el principio de no
confiscatoriedad, no so6lo que no se enumera en el estudio histérico constitucional,
sino que, ademas, no consta en el articulo 300 de la Constitucidn vigente como uno
de los principios rectores del régimen impositivo de nuestro pais, sin embargo, esta
implicitamente reconocido en el articulo 323 del mencionado cuerpo normativo (que

prohibe toda forma de confiscacion) y en la proteccion del derecho a la propiedad.

Cabanellas define a la confiscacion como la “Adjudicacion que se hace al Estado,
Tesoro Publico o Fisco de los bienes de propiedad privada, generalmente de algun
reo” (CABANELLAS, 2008). Siguiendo esta linea, Valdés Costa resta validez a la
postura de quienes otorgan a la no confiscatoriedad la calidad de principio, ya que
afirma que no existe una incautacion de bienes per se, sino que el término debe ser
empleado para entender una pena impuesta por el incumplimiento de cierta
normativa “con tradicional aplicacion en materia de infracciones aduaneras”. Una de
las objeciones que presenta el autor para desvirtuar la calidad de principio es que
el precepto constitucional esta dirigido al legislador ‘para evitar una imposicién
excesiva” (VALDES COSTA, 2014) con lo cual el principio vulnerado seria el de
capacidad contributiva. Este postulado es menospreciado por gran parte de la
doctrina que sostiene que el rol de los principios en materia impositiva se sustenta
en la concepcion deontolégica de determinada situaciéon, de alli que es incluso
saludable que se encuentren dirigidos a quienes se ocupan de la promulgacion de
legislacion, pero ademas porque consideran que la capacidad de pago de un tributo
es un fenbmeno econdémico, que no deja de ser fundamental (una suerte de
condicion sine qua non) para la aplicacion del concepto juridico macro: no

confiscatoriedad.

Una vez que se ha desarrollado el primer punto de este capitulo, en lo referente al
rol que tiene el contribuyente en la formacion del Presupuesto de una Nacién, es
claro que la extraccion de recursos pertenecientes a los individuos por parte del
Estado goza de total legitimidad, pero ese poder de imperio no puede rebasar
ciertos limites establecidos en su propio ordenamiento juridico, sino que debe

ampararse en el principio de razonabilidad. El Dr. Patifio Ledesma al respecto
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sefala “Las cargas tributarias se impondran dentro de un limite racional que no
afecte en la disminucién del patrimonio”y en lineas posteriores advierte sobre otro
punto relevante dentro de este principio, el “establecimiento de un minimo que
garantice, la seguridad econémica” (PATINO, 2004) aspecto que se relaciona
directamente con la progresividad por deduccion en la base, previamente detallado.
En este sentido, si una regla propicia el nacimiento de gravamenes con efectos

confiscatorios, se trataria de una regla inconstitucional.

El tratadista Naveira de Casanova, citado por Jorge Bravo, sefala que una norma
tiene efecto confiscatorio cuando ‘la detraccion patrimonial producida sea de
considerable entidad” respecto a la renta o patrimonio (BRAVO, 2010). Me permito
asegurar, entonces, que la confiscatoriedad compromete la existencia, cuando se
trate de renta, o el dominio, cuando se trate de patrimonio, de la riqueza que haya
servido como base imponible para la determinacién del tributo, es decir que en virtud
del monto a que ascienda el gravamen, el contribuyente puede encontrarse en el
escenario de sacrificar gran parte de la rigueza que lo generaba y asi cumplir con el

deber que tiene con el Fisco.

Ahora bien, lo que resulta complejo es fijar el método que permita vislumbrar un
tributo confiscatorio. El autor citado muestra como esta problematica ha sido
enfrentada en dos sentencias internacionales, la primera en Argentina cuya Corte
Suprema de Justicia sefialo respecto de impuestos inmobiliarios que superar el 33%
de la base imponible comportaria una practica confiscatoria; asi también, en
Alemania, el Tribunal Constitucional considerd, de modo general, que la
confiscacion se presentaba siempre y cuando la imposicion supere el 50% del
monto de su base. Si seguimos este razonamiento, evidentemente, la determinacién
de confiscatoriedad de un tributo variara segun la politica estatal de cada nacién y
sobretodo, segun la presion fiscal tolerada por ésta, es decir que una tarifa
impositiva de 49% podria considerarse permitida en paises mas desarrollados como
Alemania pero podria resultar confiscatoria en paises con economias menos
desarrolladas como Ecuador, esto dependera también de la finalidad y el rol

intervencionista o liberal de un Estado.
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Por tanto, resultaria irrisorio pensar que existe una uUnica alicuota estandarizada
establecida como limite en la imposicion, incluso dentro de un mismo régimen fiscal
ya que esto dependerd del tipo de tributo y de la motivacién que tienen las
autoridades para implementarlos, me refiero especificamente a los impuestos

fiscales y extrafiscales, en los cuales puede permitirse una variacion importante.

La relacion que tienen los dos principios analizados es incuestionable, de hecho,
acertadamente gran parte de la doctrina considera que este ultimo debe entrar en
funcionamiento, especialmente, como un limitador a la imposicion sustentada en el
sistema progresivo, que incrementa su tarifa a medida que incrementa la base
gravable, se trata de un ejercicio légico puesto que se pretende evitar que se
alcance una tarifa equivalente al 100% de la riqueza del contribuyente. Sobre este
punto se han pronunciado impecables tratadistas como Dino Jarach quien afirma
gue un tributo progresivo puede, incluso, tener alcances confiscatorios si se grava
situaciones ocasionales como pasa con el impuesto a las ganancias eventuales o
el impuesto de emergencia para el afio1996 (JARACH, 1996), siguiendo esta linea,
en nuestro pais podriamos pensar en el impuesto a la renta proveniente de
herencias, legados y donaciones y las contribuciones que introdujo la Ley de
Solidaridad y Corresponsabilidad Ciudadana debido al terremoto de 16 de abril de
2016.

El acertado razonamiento del autor se refiere a la posibilidad de que se trate de una
ganancia tan casual que no refleje la realidad econémica contextualizada del sujeto
obligado al pago del tributo, lo que podria derivar en un gravamen excesivo; sin
embargo, discrepo con la aseveracion formulada por Jarach pues considero que
incluso ese tipo de impuestos deben contemplar el principio de progresividad ya que
si se llegase a establecer un tributo con una tarifa proporcional se podria, de la
misma forma, afectar al Fisco que deja de recaudar un porcentaje mayor de la base
imponible de quienes efectivamente tengan mejores condiciones economicas. La
problematica presentada por el experto, considero, podria ser solucionada con
normativa complementaria al disefio del tributo, que permita al contribuyente

justificar su situacion para determinarse su capacidad de pago.

25



1.3.2. El Derecho a la Propiedad como limite de cargas tributarias.

El derecho a la propiedad debe ser entendido en sentido amplio, por lo que me
permito citar un extracto de la Resolucion 786 del Tribunal Constitucional de 17 de
febrero de 2005, en la que se resolvio el caso No. 0786-2004-RA, que sobre el tema

de interés de este estudio, sefala:

“a propiedad tiene una funcion individual (beneficiar al propietario a través
de las facultades de goce y disposicion), concepcion clasica a la que el
constitucionalismo social suma la funcion social, esto es, los deberes del
propietario para con la sociedad en la que se halla inserto (permitir a la
poblacion el acceso a los beneficios de la riqueza y el desarrollo). El derecho
de propiedad no se define ni por la utilidad individual del dominio ni solo por
su funcién social, sino ambas de manera inescindible.” (TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, 2005)

Como es légico, la legislacion vigente mantiene este reconocimiento al derecho de
propiedad, sin embargo considero que el aporte de este sefialamiento esta en la
aseveracion sobre la existencia de sus funciones, utilidad individual y social, como
una dualidad inquebrantable. Esta afirmacion supone que ninguna puede
amedrentar o disminuir la realidad de su alterna, es decir, el exceso de una afectaria
la validez de la otra, de modo que si se reconoce Unicamente la utilidad individual
de la propiedad se esta dejando de aportar con la comunidad de la cual somos parte;
del mismo modo en sentido contrario, si prevalece la social se ataca directamente
la facultad legitima del individuo de acrecentar su patrimonio, lo cual podria tener
consecuencias mas gravosas para un Estado, ya que si bien implicaria mayor
recaudacion en un primer momento, a mediano plazo podria representar un

desincentivo econdmico del particular.

Como ya se expresd, Valdés Costa sostiene que la imposicion excesiva no
corresponde una confiscacién propiamente dicha, a pesar de ello, sefiala que sus
efectos perjudican la propiedad del contribuyente quien se ve “obligado a enajenar
parte de su patrimonio o0 a contraer préstamos, que por la via de la disminucion del

activo o el aumento del pasivo, disminuyen su patrimonio” (VALDES COSTA, 2014)
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Ciertamente la sola generaciéon del tributo, excepto del que se haya gravado con
tarifa cero o de las exenciones establecidas en la legislacion, implicara una
erogacion de recursos por parte del contribuyente, que no puede ser calificada como
confiscatoria siempre que para su generacion se hayan observado todos los criterios

técnicos dentro del contexto social para el cual esta dirigido.

A modo de conclusion, es preciso manifestar que el principio (a criterio propio) de
no confiscatoriedad representa la garantia de los contribuyentes de mantener la
riqueza configurativa (propiedad) del hecho gravoso, que ha sido previamente
determinado dentro de los limites de la racionalidad, considerando para esto su
capacidad de contribuciéon. De esto modo, el principio que nos ocupa protege el
derecho a la propiedad del sujeto obligado sin desconocer el compromiso que

asume con el sujeto activo del tributo.

1.3.3. Alcance de la redistribuciéon de la riqueza en contemplacién del

Principio de No Confiscatoriedad: Incentivo e Inversion privada.

Como se establecié en el desarrollo del principio de progresividad, el sistema
tributario no pretende, Unicamente, alcanzar mayores indices de recaudacion en
forma aislada, sino que procura favorecer la redistribucion de la riqueza a travées de

la politica fiscal.

La atencion sobre el principio de no confiscatoriedad, en este sentido, es crucial
pues la consecuencia logica de su falta de observancia se refleja en una imposicion
desmesurada que podria tener efectos en el poder adquisitivo de los individuos y

consecuentemente producir grave impacto econémico.

Un gravamen excesivo probablemente conseguira, a mediano o largo plazo, frenar
una conducta que configure el hecho generador de la obligacién tributaria, sobre
todo si dicho gravamen implica la necesidad del contribuyente de sacrificar en gran
medida la rigueza que lo forjaba. De esto modo, en un contexto general, el sujeto
gue considera confiscatorio un impuesto a la renta de cincuenta puntos
porcentuales, podria dejar de generar esa renta; lo propio con un impuesto al valor

agregado de quince puntos que podria motivar al individuo a minorar su consumo.
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Todo lo cual provocaria, no s6lo una caida en la recaudacion de impuestos sino
escenarios como cierre de industrias, negocios y cualquier otro tipo de actividad
econOmica, pérdida de empleo para trabajadores que desempefiaban labores en
esos establecimientos, y un mayor gasto estatal en sectores como salud y
educacién debido a la existencia de una mayor demanda de usuarios que no podran
optar por la atencion privada en virtud de la falta de recurso econdmico. De ahi la

importancia del manejo técnico de la politica fiscal y creacién de tributos.

Es importante recalcar que el irrespeto del principio de no confiscatoriedad, a pesar
de la valiosa postura mantenida por gran parte de la doctrina que se refiere a éste
como el limite al principio de progresividad que asiste especialmente a individuos
con gran capacidad de contribucién, puede afectar también a quienes no gocen de
tal condicion. En relaciéon a este punto, la Dra. Pilar Alguacil ilustra “debemos
asegurarnos, por un lado, de no deteriorar excesivamente la liquidez del sujeto, en

la medida que ello puede afectar su minimo vital” (ALGUACIL, 2001)

Por lo expuesto, considero fervientemente que la contemplacion de este principio
para el tratamiento de la politica fiscal no s6lo permitira la conservacién de la
propiedad privada, sino que alcanzara una mejor redistribucién de riqueza a través
de una legitima tributacion y, especialmente, debido a la generacion de nueva
riqueza. Este tema sera precisado con mayor detenimiento en el desarrollo del
capitulo tercero, al referirme al caso concreto de anticipo de impuesto a la renta y

sus efectos en la iniciativa privada.
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CAPITULO DOS: Régimen de anticipo de impuesto alarenta: Sujetos pasivos

y forma de determinacion.

2.1. Anticipo de impuesto a la renta.

2.1.1. Concepto y caracteristicas de su principal: impuesto a la renta.

Si bien el presente estudio versa sobre la aplicacion de ciertos principios del
Derecho Tributario en el régimen de anticipo de impuesto a la renta, este Ultimo no
puede contemplarse como un tema autbnomo, especialmente si se considera que
Su objeto es la recaudacion adelantada de un impuesto legalmente establecido. Por
tanto, estimo pertinente analizar de manera sucinta lo que debe entenderse por
impuesto a la renta con lo que se conseguird una conclusion ampliamente
sustentada respecto a la legitimidad de este mecanismo en el sistema tributario

ecuatoriano.

Gran parte de la doctrina considera que resulta saludable para un Estado, el hecho
de que la mayoria de sus ingresos correspondan a recursos tributarios, es decir, los
derivados de la economia de sus ciudadanos; con mayor énfasis, se refieren a los
obtenidos por determinaciones directas, realizados en observancia de las
condiciones econdémicas del sujeto comprometido, como generalmente es el caso
del impuesto a la renta. En este sentido, dentro del proyecto de reforma del sistema
tributario presentado por el Ministerio de Finanzas en julio de 1989 al entonces
Presidente de la Republica, Rodrigo Borja, se sefiala que la renta es “la forma mas
adecuada para medir la capacidad contributiva”, la exposicion continua citando la
definicion que asigna el tratadista John F. Due al rédito que es entendido “como el
beneficio econémico de la persona en un determinado periodo de tiempo”
(MINISTERIO DE FINANZAS Y CREDITO PUBLICO, 1989). Siguiendo este orden
de ideas, se puede sostener que el impuesto a la renta debe justamente grabar la
utilidad que se genere en cierto ejercicio econdmico, con las especificaciones

contempladas en el ordenamiento juridico.

En virtud de la necesidad de conceptualizar este término para alcanzar una mejor
comprension del régimen de anticipo, me permito referirme a la Resolucién No. 86-

2002 emitida por la Sala Especializada de Lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia
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del Ecuador, el 13 de mayo de 2004, que fuere publicada en el Registro Oficial No.
435 de martes 5 de octubre de 2004, en la que se desecha el recurso de casacion
propuesto por la entonces Directora General del Servicio de Rentas Internas, la
economista Elsa de Mena, en contra de la sentencia emitida por la Segunda Sala
del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1, dentro del Juicio de Impugnacion No. 19501.
En el documento sefialado se resuelve precisamente una controversia sobre
anticipo de impuesto a la renta, por lo que se lo analizard detenidamente en el
desarrollo del siguiente capitulo, sin embargo, la Sala realiza valiosas anotaciones
que no pueden dejar de ser citadas dentro de este punto. Al respecto manifiestan
qgue “por hermenéutica juridica de interpretacion de la ley (...) renta es o mismo
gue utilidad, beneficio o ganancia que rinde periddicamente algo o lo que de ellos
se deriva” adicionalmente se refieren a la concepcion doctrinaria del término
haciendo alusion a lo expresado por el tratadista Garcia Belsunce, quien destaca la

corriente econdmica y fiscal. La mencionada sentencia ilustra:

“a) Doctrinas econdémicas, que entienden que la renta es siempre una
rigueza nueva y consiste también siempre en renta neta, que resulta de
retraer de la bruta varias deducciones; y, b) Doctrinas fiscales que se
subdividen en b-1) Teoria de la renta-producto estimando que la renta
como riqueza nueva que fluye de una actividad o fuente productiva; b- 2)
Teoria de la renta-incremento patrimonial, que entiende que renta es
todo ingreso neto en bienes materiales, inmateriales o servicios de
caracter oneroso y gratuito, que importa un incremento del patrimonio en
un periodo determinado (...); y, b-3) Posicion legalista, que en la inteligencia
de lo que es renta hace prevalecer el concepto que consigne clara y
especificamente la misma ley que crea el tributo.” (SALA ESPECIALIZADA
DE LO FISCAL CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2004)

Considero que la explicacion del concepto de renta contenida en la resolucion de la
Sala es clara y permite una vasta comprension sobre el tema, no obstante me
parece interesante realizar una puntualizacion en cuanto a las doctrinas fiscales

sobre teoria de renta producto y teoria de renta incremento patrimonial. La primera,
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entiende como renta el resultado positivo que arroja una determinada situaciéon o
accionar, haciendo especial énfasis en el origen o la causa que la genera, de lo que
se infiere que éstas son realidades separables, dependiente una de otra, que el
resultado generado no agota la fuente y que, en ese sentido, dicha fuente podria
generar otros nuevos resultados en diferentes periodos. Giuliani Fonrouge, incluso
establece que no es necesario que exista el factor de separacion entre renta y su
fuente sino que el elemento indispensable se encuentra en la durabilidad de esta
ultima, es decir que el origen de la renta debe tener naturaleza prolongada,; al efecto,
el autor cita lo aseverado por Laufenburger conforme el texto transcrito a

continuacion:

‘renta es “lo que deriva con regularidad y durante un tiempo bastante extenso
de una fuente exterior al hombre (tierra, capital) o vinculada a su naturaleza
interior (trabajo muscular o intelectual) o aun de la combinacion de ambos
(empresa)”.” (GIULIANI, 1976)

La segunda teoria realza la importancia de la cuantificacion o valoracion del
patrimonio debido a que entiende como renta el ingreso de cualquier tipo, que una
vez sustraidos los gastos y deducciones de ley, es decir que se trate de un ingreso
neto, sirva para el incremento patrimonial. De manera que si bien la primera teoria
subraya la trascendencia de la fuente en la obtencion del resultado, en la segunda
la fuente no se considera relevante pues lo que importa es el incremento logrado en

el patrimonio a causa de dicho resultado.

El problema que varios tratadistas, como Dino Jarach o el recientemente citado John
F. Due, encuentran en la aplicacion de la primera teoria, se da por la atencion
concentrada unicamente en la fuente que genera el producto (con las caracteristicas
y especificaciones desarrolladas en lineas precedentes) con lo cual se podria dejar
de observar las nuevas riguezas que se generen en virtud de transacciones o
acuerdos ocasionales, como el incremento del precio de un bien debido a su
reavalio o en el caso de una donacion, situaciones que podrian modificar la

capacidad contributiva real del sujeto obligado.

Caracteristicas del impuesto a la renta
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Una vez gque se ha examinado la concepcion de renta o rédito es practico que se
aborden las principales caracteristicas de la obligacion tributaria con que se la
grava. Indiscutiblemente se puede iniciar resaltando que la mayoria de doctrinarios
identifica al impuesto a la renta como el prototipo de la imposicion directa, es decir
gue contempla en forma contextualizada la situacion econémica del contribuyente y
la capacidad en que éste se encuentre para satisfacer el gravamen. El caso
ecuatoriano no es aislado ya que, a diferencia de tributos como el IVA, el impuesto
a la renta se determina tras revisarse una serie de conceptos que permiten
comprobar las condiciones facticas de una actividad comercial, afirmacion que
realizo sin llegar a asegurar que la forma de imposicion en el pais atienda a los
criterios de justicia, unicamente manifiesto que el tributo es calculado sobre una

base de riqueza cierta.

Otra propiedad que pertenece a este impuesto es la progresividad pues en la
mayoria de legislaciones se calcula el importe a satisfacer utilizando ese método
de cuantificacion. El sistema progresivo fue analizado detenidamente en el capitulo
anterior, por lo que en este punto se realizaran Unicamente dos anotaciones muy
puntuales: a) en nuestro pais la progresividad es considerada exclusivamente en el
impuesto a la renta que deben satisfacer las personas naturales y sucesiones
indivisas, ya que las sociedades se encuentran obligadas al pago de una tarifa
basada en el sistema proporcional de 22% o 25%, segun el caso de que se trate; y
b) el limite que fija la legislacion ecuatoriana respecto de la progresividad, tanto en
el impuesto a la renta global de personas naturales y sucesiones indivisas como en
el impuesto a la renta sobre ingresos provenientes de herencias, legados y

donaciones, es del 35% sobre la fraccion excedente.

Existen numerosos expertos que sefialan entre las caracteristicas de renta que sea
de tipo global, para consolidar la supresion de una antigua teoria que propugnaba
la distincion entre renta cedular, que fijaba una tarifa para cada categoria de renta
0 cédulas, y la global que considera todos los ingresos para obtener un solo
resultado sobre el cual se calcula el tributo. El articulo primero de la LORTI prescribe

gue el impuesto a la renta es de tipo global.
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Finalmente encuentro pertinente repasar el concepto de renta que formula nuestra
legislacion. El articulo segundo de la LORTI sefiala que la renta puede estar

comprendida por los siguientes rubros:

“1.- Los ingresos de fuente ecuatoriana obtenidos a titulo gratuito o a titulo
oneroso provenientes del trabajo, del capital o de ambas fuentes,

consistentes en dinero, especies 0 servicios; y

2.- Los ingresos obtenidos en el exterior por personas naturales
domiciliadas en el pais o por sociedades nacionales, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 98 de esta Ley.” (LORTI, LORTI, 2004)

Particularmente considero que la definicion de renta contenida en el articulo citado
no recoge los valiosos criterios emitidos por la doctrina del Derecho Tributario y de
las ciencias econdémicas y financieras, ya que si se lo visualiza de una manera
aislada podria entenderse incluso que la materia gravosa se enfoca en los ingresos,
gue en contabilidad pueden corresponder a las ventas efectuadas por la entidad
econdmica, y no a la utilidad obtenida dentro de un ejercicio fiscal. Adicionalmente,
es claro que la conceptualizacion de esta norma evoca la teoria de renta-producto
descrita en parrafos precedentes puesto que otorga vital importancia a la fuente que
origina la riqueza, sin embargo es meritorio destacar los esfuerzos consumados en
este y otros articulos de la ley, en orden de cubrir situaciones de generacion de

renta ocasional como es el caso de las donaciones.

2.1.2. Concepto y caracteristicas de anticipo de impuesto a la renta
El anticipo de impuesto a la renta ha sido ampliamente debatido, especialmente
desde la reforma a la Ley de Régimen Tributario Interno de 2009, en la que se
reducen las posibilidades de devolucion de lo efectivamente pagado con lo cual, al
parecer de varios expertos, se convirti6 en un nuevo impuesto a la actividad
econdmica. Las apreciaciones han sido diversas y han dado lugar a que se genere
un debate importante sobre la materia, sin embargo, también han existido
pronunciamientos que tienden a crear confusion dentro del colectivo social puesto
gue han sido emitidos sin ningun tipo de consideraciéon de caracter técnico,

obedeciendo a incluso a conveniencias politicas. En funcion de lo expresado, me
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permito realizar tres precisiones puntuales sobre temas que, segun mi criterio, han
sido utilizados de manera ambigua, me refiero especificamente a: decreto de
recaudacion anticipada de tributos, declaracion anticipada de impuesto a la renta y,

anticipo de impuesto a la renta que es el topico que nos ocupa.

El articulo 165 de la Constitucion de la Republica vigente, luego de exponer en
forma taxativa los derechos cuyo ejercicio puede ser susceptible de suspension,
ilustra sobre las facultades que tendra el Primer Mandatario una vez declarado el
estado de excepcidn, sefialando como la primera la de “Decretar la recaudacion
anticipada de tributos” (CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR,
2008). En el desarrollo del siguiente capitulo se demostrard que uno de los
principales argumentos de quienes han propugnado la declaracion de
inconstitucionalidad del anticipo de impuesto a la renta, ha sido precisamente lo
destacado en el texto constitucional citado. No obstante, considero que la figura del
anticipo de impuesto a la renta, cuando menos en un sentido puramente doctrinario
y no practico, no contraviene el mandato aludido puesto que la posibilidad de
recaudacion anticipada de tributos a que da lugar la declaracién del estado de
excepcion atiende a la emergencia coyuntural por la que atraviesa la Nacion,
especialmente en lo que se refiere al requerimiento de recursos necesarios para
afrontar las peripecias ocurridas, lo cual no deslegitima la vigencia de un mecanismo
de cobro adelantado, fuera de un estado de excepcion, de un impuesto que
potencialmente pudiese generarse en un futuro proximo, como ocurre con el caso
de las retenciones en la fuente de renta e IVA; lo que si debe evidenciarse es que
la norma se encuentre disefiada de tal forma que contemple las condiciones facticas

del contribuyente, evitando un perjuicio a la actividad comercial que desemperie.

Otro punto tendiente a confundir la aplicacion de la figura del anticipo de impuesto
a la renta, aunque no tan predominante como el primero, es la obligacion que
establece el ordenamiento juridico ecuatoriano de declarar en forma anticipada el
impuesto a la renta siempre que se trate de un contribuyente que cese su actividad
comercial antes de la finalizacién del ejercicio fiscal, obligacién que se encuentra

contemplada en el segundo inciso del articulo 40 de la LORTI. Si bien el legislador
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utilizé el término anticipada, esto no implica que la figura del anticipo de impuesto a
la renta se fundamente en este precepto y peor aun que lo contravenga.
Particularmente no considero que estas dos realidades siquiera alcancen a
relacionarse ya que la declaraciéon anticipada pretende evitar que un sujeto que
deserte de su actividad comercial antes de las fechas establecidas para el
cumplimiento de esta obligacion formal, tenga via libre para dejar de satisfacer un
tributo legalmente configurado, situacién que por su naturaleza se dara de forma
excepcional para cada sujeto obligado, en tanto que el anticipo de impuesto a la
renta, como se sefiald, constituye un mecanismo de cobro adelantado con fines

relativamente distintos, que seran detallados en lo posterior.

Finalmente, dentro de la materia objeto del presente trabajo, se encuentra el anticipo
de impuesto a la renta como una figura autonoma y distinta de las anteriormente
indicadas, pero dependiente del tributo principal que grava el rédito o renta. Guiliani

Fonrouge describe el alcance de esta figura en las siguientes palabras:

“Son una obligacion impuesta por ley, en beneficio exclusivo del fisco, que,
de ésta manera apresura la recaudacion e incrementa sus ingresos
sobre presunciones de renta que, en muchos casos resulta desvirtuada
Ill

por la realidad que se pondra de manifiesto al finalizar el ejercicio fisca
(GUILIANI, 1987)

Por su parte, el prestigioso autor Juan José Ferreiro puntualiza:

“La obligacion 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” (FERREIRO, 1997)

De lo manifestado se desprende que, doctrinariamente, la figura del anticipo de
impuesto a la renta, se concibe como un mecanismo de cobro adelantado de un
tributo que resulta a ser la obligacion principal, es decir que el primero se debe a la
configuracion efectiva del segundo, de tal manera que en caso de no llegar a
generarse el gravamen principal, lo recaudado en concepto de la obligacién
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accesoria debe ser restituido al contribuyente, ya sea en calidad de crédito tributario
gue pueda ser utilizado para satisfacer obligaciones futuras, o directamente a traves

de devolucion material.

En virtud de la adopcion de esta medida fiscal, las Administraciones Tributarias se
encuentran facultadas para recaudar, en forma previa a la configuracién de la
obligacion, una cuantia determinada en observancia de la situacién econémica del
sujeto obligado, con lo cual se pretende garantizar el flujo normal de los recursos
con que cuente el Estado para el desempeiio de sus actividades, sin el detrimento
desproporcionado de la fuente productora.

2.1.2.1. Sustento de su existencia.

El anticipo de impuesto a la renta aparece con la creacion de la Ley de Régimen
Tributario Interno, publicada en el Registro Oficial 341 de 22 de diciembre de 1989.
Esta forma de recaudacion anticipada naciente en nuestro pais no realizaba ningun
tipo de distincién entre los sujetos obligados a llevar contabilidad y quienes se
encontraban liberados de tal obligacion, ya que el numeral 2 del articulo 41 se
referia, de manera generalizada, a los sujetos pasivos, quienes debian calcularlo
considerando el 80% del impuesto a la renta del periodo anterior menos las
retenciones que le hubiesen sido efectuadas en el mismo. A pesar de que la norma
citada no se manifestaba respecto de la posibilidad de devolucion en caso de que
el anticipo pagado haya sido mayor al impuesto a la renta causado, si lo hacia
puntualmente respecto de la facultad de los contribuyentes de solicitar a la
Administracién Tributaria la reduccién o exoneracion del anticipo siempre que
“demuestre que las rentas gravables para ese afio seran inferiores en un 30% o
mas de las obtenidas en el afio anterior, o que las retenciones en la fuente cubriran
el monto del impuesto a pagar en el ejercicio” (LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO
INTERNO, 1989). Adicionalmente sefalaba la atribucién de la entonces Direccién
General de Rentas de determinar el anticipo de impuesto a la renta en los casos en
los que el contribuyente no ha procedido a calcularlo, con el correspondiente

recargo, intereses y multas a que hubiere lugar.
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De la lectura de los considerandos que constan en la referido cédigo, se desprende
que el legislador, consciente de la necesidad de prescindir de la exclusiva
dependencia petrolera, concentro esfuerzos para la consolidacion del sistema
tributario ecuatoriano tendiente a la obtencién de una mayor cantidad de recursos;
no obstante, su intencidbn no se transparentaba en el cobro indiscriminado de

0

tributos pues incluso sefialaban que debe gravarse “Unicamente las utilidades reales
obtenidas por los contribuyentes”, lo cual confirma que la naturaleza juridica del
anticipo de impuesto a la renta, conforme fue instaurado en la legislacién nacional,
no trasciende las esferas de un mecanismo de cobro adelantado, menos aun reune
los requisitos que dictamina el ordenamiento juridico para convertirse en un nuevo

impuesto.

Con la entrada en vigencia de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del
Ecuador, publicada en el Registro Oficial Suplemento 242 de 29 de diciembre de
2007, se modifica por completo el régimen de anticipo de impuesto a la renta al
crear un trato diferenciado entre el grupo de sujetos obligados comprendido por:
personas naturales y sucesiones indivisas no obligadas a llevar contabilidad,
empresas que tengan suscritos o suscriban contratos de exploracion y explotacion
de hidrocarburos y empresas publicas sujetas al pago del impuesto a la renta; y, el
grupo de sujetos obligados comprendido por: personas naturales y sucesiones

indivisas obligadas a llevar contabilidad y sociedades.

La forma de determinacién que debia contemplar el primer grupo no variaba en gran
medida de la instaurada en la norma de su creacion, pues se debia considerar el
50% del impuesto a la renta del periodo anterior y descontar las retenciones en la
fuente que le hubieren sido practicadas en el mismo, norma que prevalece vigente
hasta la actualidad, con ciertas modificaciones menores. Por otro lado, la manera
de calculo de anticipo de impuesto a la renta que debia observar el segundo grupo
indicaba dos opciones a considerar de las cuales debia escogerse la que arrojara
un valor mayor. La primera posibilidad, paraddjicamente, consistia en la aplicacion
de la formula dirigida para el grupo anterior, es decir, la misma que este grupo podia

aplicar antes de la reforma de diciembre de 2007; mientras que la segunda opcién
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consideraba la férmula que debe ser aplicada por estos sujetos en la actualidad, la

cual se detallara en lo posterior.

El fundamento de esta modificacion, segun los considerandos de la ley reformatoria
(validos desde una perspectiva generalizada), consiste en la erradicacion
sistematica de fendmenos nocivos al régimen tributario del pais como la evasion y

elusidn fiscal, a fin de alcanzar una verdadera justicia redistributiva de los recursos.

A continuacion expongo las principales reformas que ha sufrido el régimen de
anticipo de impuesto a la renta, desde su instauracion en el ordenamiento juridico

ecuatoriano en diciembre de 1989, hasta octubre de 2016:
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Registro
oficial y fecha

Articulo de la
Ley de
Régimen
Tributario
Interno

Texto pertinente tarifa

Texto pertinente consideraciones
especiales

Observacion

341 de 22 de
diciembre de
1989

41 numeral 2

“Los sujetos pasivos deberan
determinar en su declaracion
correspondiente al ejercicio
econdémico anterior, a titulo de
anticipo, una suma equivalente al
80% del impuesto a la renta
determinado en dicho ejercicio,
menos las retenciones que les
hubiesen sido practicadas por dicho
periodo.”

“El contribuyente podra solicitar al Director
General de Rentas la reduccibn o
exoneracion del pago

del anticipo aplicable al impuesto a la
renta, cuando demuestre que las rentas
gravables para ese

afo seran inferiores en un 30% o més de
las obtenidas en el afio anterior, o que las
retenciones en

la fuente cubrirdn el monto del impuesto a
pagar en el gjercicio”

No se realiza ningun tipo de distincion
respecto del tipo de contribuyente en
cuanto a la fijacion de la tarifa de 80 % y
a la facultad de solicitar exoneracion y
reduccion.

Se entiende, entonces, que la potestad
de solicitar devolucion no es limitada.

349 de 31 de
Diciembre de
1993

41 numeral 2 y
3

“2.- Los sujetos pasivos que sean
personas naturales no obligadas a
llevar contabilidad deberan
determinar en su declaracion (...)
una suma equivalente al 80% del
impuesto a la renta causado”

“3.- Las sociedades, las empresas
personales y las personas naturales
obligadas a llevar contabilidad, las
instituciones sometidas al control de
la Superintendencia de Bancos, las
empresas que tengan Suscritos o
suscriban contratos de exploracion
y explotacion de hidrocarburos en
cualquier modalidad contractual y
las empresas del sector publico,
determinadas en el numeral 2 del
articulo 9 de esta Ley, (...)a.- Una
suma equivalente al 80% del

Contribuyentes contemplados en el
numeral 3:

“Si el impuesto a la renta causado en el
ejercicio corriente fuere inferior al anticipo
pagado mas las retenciones, el
contribuyente tendra derecho a solicitar el
reintegro sélo de la parte que exceda al
anticipo minimo. El anticipo pagado y no
acreditado al pago del impuesto a la renta
podra ser utilizado como crédito tributario
para el pago del impuesto a la renta
causado en ejercicios fiscales posteriores
(...)

Si no compensare dicho crédito tributario
en el plazo establecido de los cinco afios,
el excedente de anticipo no compensado
guedara como pago definitivo”

En cuanto a la tarifa aplicable, inicia un
trato diferenciado para las personas
naturales no obligadas a llevar
contabilidad respecto de los demas tipos
de contribuyentes.

Para los contribuyentes contemplados
en el numeral 3 no procede el reintegro
del anticipo pero si el reconocimiento del
derecho del contribuyente sobre dicho
valor en concepto de crédito tributario.
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impuesto a la renta determinado en
el gjercicio anterior, menos (...); b.-
Una suma equivalente al uno por
ciento (1%) de los activos totales,
constantes en el balance general al
31 de diciembre del afio impositivo
inmediato anterior, previa deduccion
de los siguientes rubros: (...)” debe
considerarse el valor mas alto.

Registro

Oficial
Suplemento
321 de 18 de
Noviembre de
1999

41 numeral 2

“Las personas naturales obligadas o
no a llevar contabilidad, las
sociedades, las instituciones
sometidas al control de la
Superintendencia de Bancos, las
empresas que tengan Suscritos o
suscriban contratos de exploracion
y explotacion de hidrocarburos en
cualquier modalidad contractual y
las empresas del sector publico
determinadas en el numeral 2 del
articulo 9 de esta Ley, sujetas al

pago del impuesto a la renta,
deberan determinar en  su
declaracion  correspondiente  al

ejercicio econdémico anterior, el
anticipo a pagarse con cargo al
ejercicio fiscal corriente en 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 haya
sido practicadas en el mismo. Para

“El contribuyente podra solicitar al Servicio
de Rentas Internas, la reduccion o
exoneracion del pago del anticipo del
impuesto a la renta cuando demuestre que
las rentas gravables para ese afio seran
inferiores a las obtenidas en el afio anterior
0 que las retenciones de la fuente de
impuesto a la renta cubriran el monto del
impuesto a la renta a pagar en el gjercicio.
En casos excepcionales debidamente
justificados en que sectores o subsectores
de la economia hayan sufrido una drastica
disminucién de sus ingresos por causas no
previstas, el Presidente de la Republica,
previo informe favorable del Ministro de
Finanzas y Crédito Publico podra reducir o
exonerar el valor del anticipo que deban
pagar los contribuyentes del sector o
subsector afectado y, si fuere el caso,
exonerarles del pago de intereses y multas
gue puedan generar el pago de dicho
anticipo fuera del plazo legal”

Se unifica nuevamente la tarifa aplicable
a todos los tipos de contribuyentes.

No se establecen diferenciaciones
respecto a la posibilidad de solicitar
reduccién o exoneracion por parte de los
contribuyentes.
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el ejercicio fiscal correspondiente al
aflo 2000, este anticipo sera del
35%”

Registro

Oficial
Suplemento
242 de 29 de
Diciembre del
2007

Articulo
numeral 2

41

“a) Las personas naturales y
sucesiones indivisas no obligadas a
llevar contabilidad, las empresas
gue tengan suscritos o suscriban
contratos de  exploracion vy
explotacion de hidrocarburos en
cualquier modalidad contractual y
las empresas publicas sujetas al
pago del impuesto a la renta: 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 el mismo”

“b) Las personas naturales y las
sucesiones indivisas obligadas a
llevar contabilidad y las sociedades,
conforme una de las siguientes
opciones, la que sea mayor:

b.1.- Un valor equivalente al 50% del
impuesto a la renta causado en el
ejercicio  anterior, menos las
retenciones que le hayan sido
practicadas al mismo o,

b.2.- Un valor equivalente a la suma
matematica de los siguientes
rubros:

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

“e) Si no existiese impuesto a la renta
causado o si el impuesto causado en el
ejercicio corriente fuere inferior al anticipo
pagado mas las retenciones, el
contribuyente tendra derecho a presentar
reclamo de pago indebido o la
correspondiente solicitud de pago en
exceso, de la parte que exceda al anticipo
minimo. El anticipo minimo pagado y no
acreditado al pago del impuesto a la renta
podra ser utilizado sé6lo por el mismo
contribuyente que lo pagd, como crédito
tributario para el pago del impuesto a la
renta causado en los cinco ejercicios
fiscales posteriores a aquel en que se
realizé el pago.”

“f) Si el contribuyente no aplicare como
crédito tributario todo o parte del anticipo
minimo, en el plazo establecido de los
cinco afios, el excedente de anticipo se
constituird en pago definitivo, sin derecho
a crédito tributario posterior.”

Es la modificacibn de  mayor
trascendencia pues se otorga
nuevamente un trato diferenciado a los
contribuyentes en cuanto a la tarifa
aplicable, se implementa un nuevo
sistema que considera rubros como
patrimonio, costos y gastos, activo e
ingresos.

Se genera la facultad legal de convertir el
anticipo no compensado en pago
definitivo.
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- 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, y

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

Registro

Oficial
Suplemento
392 de 30 de
Julio del 2008

41 numeral 2

“e) 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, el
contribuyente tendra derecho a presentar
el correspondiente reclamo de pago
indebido o la solicitud de pago en exceso.
El Servicio de Rentas Internas dispondra
la devolucion de lo indebida o
excesivamente pagado ordenando la
emision de la nota de crédito, cheque o
acreditacién respectiva, disgregando en
otra nota de crédito lo que corresponda al
anticipo minimo pagado y no acreditado al
pago del impuesto a la renta, la cual sera
libremente negociable en cualquier
tiempo, sin embargo solo sera redimible
por terceros en el plazo de cinco afios
contados desde la fecha de presentacion
de la declaracion de la que se establezca
que el pago fue excesivo; ésta nota de
crédito podra ser utilizada por el primer
beneficiario, antes del plazo de cinco afios,

Procede la devolucion del anticipo no
utilizado en el pago del impuesto a la
renta, ademads de que éste es
negociable, a diferencia de épocas
anteriores en las cuales sélo podia ser
utilizado por el sujeto que realizé el pago.
Ademas se eliminé el literal f) que
sefialaba que el excedente de anticipo se
constituira en pago definitivo, sin derecho
a crédito tributario posterior.
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solo para el pago del impuesto a la renta.
Para establecer los valores a devolverse,
en caso de pago en exceso o indebido, al
impuesto causado, de haberlo, se
imputarad primero el anticipo minimo
pagado.”

Registro

Oficial
Suplemento 94
de 23 de

Diciembre del
2009

41 numeral 2

“a) Las personas naturales y
sucesiones indivisas no obligadas a
llevar contabilidad, las empresas
gue tengan suscritos o suscriban
contratos de  exploraciébn vy
explotacion de hidrocarburos en
cualquier modalidad contractual:
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 el mismo;,”

“b) Las personas naturales y las
sucesiones indivisas obligadas a
llevar contabilidad y las sociedades:
Un valor equivalente a la suma
matematica 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.

“e) 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
més las retenciones, tendran 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.

Los contribuyentes definidos en el literal b)
de este articulo, tendran derecho a
presentar el correspondiente reclamo de
pago indebido o la solicitud de pago en
exceso, segun corresponda, asi:

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.”

Si bien la reforma de 29 de diciembre del
2007 retomdé el trato diferenciado
respecto de la tarifa aplicable, la norma
enunciaba dos formulas distintas a ser
observadas por los contribuyentes
referidos en el literal b del numeral 2 del
articulo 41, debiendo elegirse la que
arroje un valor mayor. Con esta reforma
se elimina la opcion b.1.

Por primera vez se realiza una
discriminacién en cuanto a la facultad de
solicitar la devolucién del anticipo de
impuesto a la renta por parte de los
sujetos referidos en el literal b) del
numeral 2 del articulo 41, a quienes sélo
se les permite solicitar la devolucién de
los valores que hubieren sido objeto de
retenciones en la fuente, siempre que no
hayan sido aplicadas al pago de la
obligacién  principal; contrario  al
tratamiento otorgado a los
contribuyentes referidos en el literal a)
del mismo numeral, a quienes se les
permite requerir el valor total que no
fuere aplicado al pago del impuesto.

43




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

“i) El Servicio de Rentas Internas, en el
caso establecido en el literal a) de este
articulo, previa solicitud del contribuyente,
podra conceder la reduccion o
exoneracion del pago del anticipo del
impuesto a la renta de conformidad con los
términos y las condiciones que se
establezcan en el reglamento.

El Servicio de Rentas Internas podra
disponer la devolucion del anticipo
establecido en el literal b) por un ejercicio
econdmico cada trienio cuando por caso
fortuito o fuerza mayor se haya visto
afectada gravemente la  actividad
econodmica del sujeto pasivo en el gjercicio
econdmico respectivo; para el efecto el
contribuyente presentara 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
constituird en pago definitivo de impuesto
a la renta, sin derecho a crédito tributario
posterior.”

Del mismo modo, se reduce Ila
posibilidad de solicitar la exoneracion o
reduccién del anticipo por parte de los
sujetos referidos en el literal b) del
numeral 2 del articulo 41, pues su acceso
se ve limitado a casos excepcionales en
que el Presidente de la Republica debera
pronunciarse mediante decreto; contrario
a lo que ocurre con los sujetos referidos
en el literal a) quienes pueden solicitar
reduccion o exoneracion de modo
directo.

Ademas de que la devolucion también se
encuentra restringida para los sujetos
gue menciona el literal b) pues procede
una vez cada trienio y siempre que se
haya visto afectada Ila actividad
econdmica del sujeto pasivo por caso
fortuito o fuerza mayor.

Registro

Oficial
Suplemento
860 de 12 de
Octubre del
2016

41 numeral 2

“i(..)

El Servicio de Rentas Internas podra
disponer la devolucién del anticipo
establecido en el literal b) cuando se haya
visto afectada significativamente la
actividad econémica del sujeto pasivo en

Se amplia la posibilidad de los sujetos
referidos en el literal b) del numeral 2 del
articulo 41 de solicitar la devolucién del
anticipo de impuesto a la renta pues se
elimind la frase “una vez cada trienio” y
las indicaciones de que procede en “caso
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el ejercicio economico respectivo y
siempre que este supere el impuesto
causado, en la parte que exceda el tipo
impositivo  efectivo promedio de los
contribuyentes en general definido por la
Administracion Tributaria mediante
resolucion de caracter general, en la que
se podra también fijar un tipo impositivo
efectivo promedio por segmentos. Para el
efecto, el contribuyente presentara su
peticion debidamente justificada sobre la
que el Servicio de Rentas Internas
realizara las verificaciones y controles 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 constituird en pago definitivo
de impuesto a la renta, sin derecho a
crédito tributario posterior.”

fortuito o fuerza mayor”, sin embargo,
procede la devolucidn siempre que exista
una afectaciéon significativa de la
actividad econ6mica y siempre que el
valor del anticipo supere el impuesto
causado y “en la parte que exceda el tipo
impositivo efectivo promedio de los
contribuyentes en general”
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2.1.3. Tratamiento del cobro anticipado del impuesto a la renta en legislacion

comparada.

La figura del anticipo de impuesto a la renta no es propia del Estado ecuatoriano

sino que es aplicada en varias legislaciones, conforme se indica a continuacion.
Colombia.

El Estatuto Tributario de Colombia, expedido mediante Decreto 624 de 1989, sefiala
en su articulo 807, la forma de calculo del anticipo de impuesto a la renta de la

siguiente manera:

“Los contribuyentes del impuesto sobre la renta estan obligados a pagar un
setenta y cinco por ciento (75%) del impuesto de renta y del
complementario de patrimonio, determinado en su liquidacién privada, a

titulo de anticipo del impuesto de renta del afio siguiente al gravable.

Para determinar la base del anticipo, al impuesto neto de renta y al
complementario de patrimonio del afio gravable, o al promedio de los dos
(2) dltimos afios a opcion del contribuyente, se aplica el porcentaje
previsto en el inciso anterior. Del resultado asi obtenido se descuenta el
valor de la retencion en la fuente correspondiente al respectivo ejercicio

fiscal, con lo cual se obtiene el anticipo a pagar.

En el caso de contribuyentes que declaran por primera vez, el porcentaje

de anticipo de que trata este articulo sera del veinticinco por ciento (25%)

para el primer afio, cincuenta por ciento (50%) para el segundo afio y

setenta y cinco por ciento (75%) para los arios siguientes.” (ESTATUTO
TRIBUTARIO COLOMBIA, 1989)

Se observa que el tratamiento de este mecanismo de recaudacion anticipada de
tributo en Colombia es muy similar al que se le asignaba en nuestro pais, con una
tarifa Unica proporcional de 75% menos el valor de las retenciones que le fueren

practicadas, luego de lo cual se obtiene el resultado que debe ser satisfecho por el
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contribuyente en forma previa al cierre del periodo fiscal, con una necesaria
salvedad transparentada en la reduccion de 25 y 50 puntos porcentuales en casos

de operacion inicial de la actividad comercial.

Perd.

El régimen tributario peruano es ampliamente disimil al ecuatoriano, empezando por
gue la forma de imposiciébn con que se grava a la renta en ese pais mantiene
caracteristicas propias del modelo cedular tratado en el punto previo del presente
trabajo, a diferencia del modelo global que rige nuestra legislacion, conforme se
desprende de los datos que arroja la pagina oficial de la Superintendencia Nacional
de la Administracion Tributaria de Pert, SUNAT, en donde consta que existen
cuatro tipos de rentas de personas (se entiende que naturales) sujetas a la
obligacion fiscal: las de primera categoria que comprende los ingresos generados
por alquiler de bienes muebles e inmuebles, las de segunda categoria que
comprende los ingresos generados por dividendos, acciones y ganancias de capital,
las de cuarta categoria que comprende los ingresos generados por trabajo
independiente y las de quinta que contempla los ingresos provenientes del trabajo
dependiente. Adicionalmente existen las rentas de tercera categoria, en la cual se
encasillan, ademas de otros, los ingresos obtenidos por personas juridicas y

empresas.

Del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, expedida mediante
Decreto Supremo N.° 179-2004-EF y publicada el 8 de diciembre de 2004, se colige
que la SUNAT se encuentra habilitada para recaudar valores con cargo a tributos
gue se determinaran una vez finalizado el ejercicio econémico, figura a la que
denominan pagos a cuenta. Al respecto me permito citar, a manera de ejemplo, la

siguiente norma:

“Articulo 85°.- Los contribuyentes que obtengan rentas de tercera categoria
abonaran con caracter de pago a cuenta del Impuesto a la Renta que en
definitiva les corresponda por el ejercicio gravable, dentro de los plazos
previstos por el Cadigo Tributario, el monto que resulte mayor de comparar

las cuotas mensuales determinadas con arreglo a lo siguiente:
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(..)

Los contribuyentes a que se refiere el primer péarrafo del presente articulo
podran optar por efectuar sus pagos a cuenta mensuales o suspenderlos de
acuerdo con lo siguiente (...)” (LEY DE IMPUESTO A LA RENTA PERU,
2004)

Por tanto, es correcto sostener que el cobro adelantado de tributos, de los cuales
se espera su configuracién en un momento futuro, responde a una medida adoptada
por numerosos paises con la finalidad de proveer recursos al Estado y de eliminar
practicas elusivas y evasivas. Todo lo cual no comporta y, fundamentalmente, no
justifica, la implementacién de imposiciones abusivas y desproporcionadas, creadas
en perjuicio de los principios constitucionales y doctrinarios del Derecho Tributario.

2.2. Sujetos obligados al pago de anticipo de impuesto a la renta.

2.2.1. Delimitaciéon del universo.

Como se determino en parrafos previos, el anticipo de impuesto a la renta es un
mecanismo de cobro adelantado de un gravamen principal y en ese sentido se
encuentra redactada la normativa ecuatoriana. El articulo 41 de la Ley Orgénica de
Régimen Tributario Interno se refiere al pago de impuesto a la renta, y como parte
de ello, se establece la obligacion del pago de su anticipo. Lo propio ocurre con el
articulo 76 del Reglamento a la LORTI que sefiala que deben determinar el anticipo
los sujetos obligados al pago del impuesto. De ahi que considero importante revisar,

brevemente, quienes son los sujetos obligados al pago de su principal.

El articulo 4 de la LORTI menciona que los sujetos pasivos del impuesto a la renta
son: “personas naturales, las sucesiones indivisas y las sociedades, nacionales o
extranjeras, domiciliadas o no en el pais, que obtengan ingresos gravados”,
tenemos, entonces, tres grupos de sujetos obligados de los cuales el reglamento
incluso realiza una precision sobre quienes son contribuyentes y quienes actdan
como agentes de retencion. De este modo, el articulo 2 de la norma reglamentaria
muestra como sujetos pasivos en calidad de contribuyentes a los mismos

contemplados en la LORTI, y como sujetos pasivos en calidad de agentes de
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retencidn a “personas naturales y las sucesiones indivisas obligadas a llevar
contabilidad, las sociedades definidas como tales por la Ley de Régimen Tributario
Interno, las instituciones del Estado y las empresas publicas reguladas por la Ley
Organica de Empresas Publicas y las sucursales o establecimientos permanentes
de sociedades extranjeras, que realicen pagos o acrediten en cuenta valores que
constituyan ingresos gravados para quienes lo reciban.”. La primera especificacion
gue se debe rescatar es la diferenciacién de terminologia en la determinacion de
contribuyentes y agentes de retencién ya que cuando se enlistd este ultimo, se
observd que no puede efectuar retenciones la generalidad del grupo de personas
naturales y de sucesiones indivisas, sino Unicamente quienes mantengan obligacion
de llevar contabilidad, aspecto que detallaré en el siguiente subtema. La segunda
apreciacion que considero importante es la anotacion respecto a las sociedades,
debido a que éstas deben ser entendidas en los términos definidos en la LORTI, en

el articulo 98.

En este punto me permito realizar una aclaracién que estimo necesaria, pues pese
a que el articulo citado no lo mencione, no todos los sujetos pasivos que el
reglamento anuncia como agentes de retencion, consumaran efectivamente
retenciones por el simple hecho de encontrarse encasillados en la norma, sino que
deben contemplarse una serie de requisitos y circunstancias que se encuentran

reguladas por la Administracion Tributaria.

Si en reiteradas ocasiones se ha sefialado que el anticipo es, en teoria, un
mecanismo de cobro anticipado del impuesto a la renta, es l6gico concluir que los
sujetos obligados a su pago corresponden a los mismos que se indicé como sujetos
pasivos de la obligacién o gravamen principal. Sin embargo, la relevancia del tema
dentro de la presente disertacion, demanda delimitar el universo de sujetos
obligados al pago de anticipo de impuesto a la renta, conforme se detalla a

continuacion:

El numeral 2 del articulo 41 de la LORTI impone la obligacion de determinar el
anticipo de impuesto a la renta para personas naturales, sucesiones indivisas,

sociedades, y empresas que tengan suscritos o suscriban contratos de exploracién
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y explotacion de hidrocarburos. Ademas subdivide este grupo de sujetos pasivos
entre quienes deben llevar contabilidad y quienes se encuentran liberados de tal
obligacion, definiendo reglas propias para cada uno, por lo menos hasta antes de la
entrada en vigencia de la Ley Organica de Incentivos Tributarios para varios
Sectores Productivos e Interpretativa del Articulo 547 del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, publicada en octubre de

2016, tema que sera abordado en el tercer punto de este capitulo.

El articulo 76 del Reglamento para aplicacion a la LORTI mantiene como sujetos
obligados a la determinacién del anticipo de impuesto a la renta, los mismos sujetos
que menciona la ley, y adiciona a “las empresas publicas sujetas al pago del

Impuesto a la renta”.
2.2.2. Obligacién de mantener contabilidad.

Gran parte de la doctrina define la contabilidad como un lenguaje de comercio, una
herramienta de uso gerencial que permite identificar, cuantificar y comunicar una
realidad econdémica. Al respecto los tratadistas Spiller y Gosman, sefialan que “La
contabilidad se forma de conceptos y procesos a través de los cuales los datos
econdmicos y financieros, de naturaleza primordialmente cuantitativa, se recolectan
y resumen en informes que son de utilidad para la toma de decisiones.” (SPILLER
y GOSMAN, 1988)

Por su parte el experto contable Fowler ilustra “La Contabilidad es un elemento del
sistema de informacion de un Ente, que proporciona datos sobre su patrimonio y la
evolucién del mismo, destinados a facilitar las decisiones de sus administradores y
de los terceros que interactian con él en cuanto se refiere a su relacion actual o
potencial con el mismo” (FOWLER NEWTON, 1997). Considero conveniente citar
esta conceptualizacion, debido a que el autor destaca un elemento sumamente
valioso al referirse a la relacion que pudiese mantener una entidad determinada, en
virtud de su registro contable, con terceros. Es decir, que la informacion sobre su
actividad econdémica puede no ser de exclusivo interés de su titular, sino que puede
ser requerido por agentes externos como eventuales clientes, comerciantes,

Administraciones Tributarias y, otras autoridades de control.
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El articulo 19 de la LORTI sefala la obligacién de llevar contabilidad para los sujetos
obligados que cumplan las siguientes condiciones: 1. Se trate de una sociedad, y 2.
Las personas naturales y sucesiones indivisas cuyo capital, ingreso o gasto del
ejercicio fiscal anterior sea superior del limite indicado en el reglamento. De igual
forma establece la obligaciéon de llevar una cuenta de ingresos y egresos para la
determinacion de la renta de personas naturales que realicen actividades
empresariales que no alcance el limite establecido en la norma reglamentaria, asi
como para “profesionales, comisionistas, artesanos, agentes, representantes y

demas trabajadores autbnomos’.

El articulo 37 del Reglamento de aplicacién a la LORTI aclara que la obligacién de
llevar contabilidad alcanza a los establecimientos permanentes y sucursales de
compafias extranjeras ademas de las sociedades; y sobre el limite referido en la
ley para la generacion del deber de mantener registro contable dirigido a personas

naturales y sucesiones indivisas, realiza las siguientes consideraciones:

1. Quienes se dediquen a actividades empresariales,

2. Se trate de capital propio que al inicio de las actividades o al 1 de enero de
cada ejercicio fiscal supere nueve fracciones basicas desgravadas de
impuesto a la renta; o el ingreso bruto del ejercicio fiscal anterior sea superior
a quince fracciones basicas desgravadas, o los costos y gastos anuales del
ejercicio fiscal anterior sea superior a doce fracciones basicas desgravadas.
En lo referente a ingresos, costos y gastos, se contemplan Unicamente los
conceptos directamente relacionados con la actividad empresarial que se

realice.

Es importante destacar que para la determinacion de esta obligacion, el
contribuyente debe considerar la fraccién basica desgravada establecida para el
ejercicio fiscal anterior, es decir que una persona natural que realice actividades
empresariales y que cuyo capital sea de USD 100.530; o cuyo ingreso bruto sea de
USD 167.550; o cuyos costos y gastos sean de USD 134.040, no asume, en 2017,
la obligacion de llevar contabilidad puesto que no sobrepasa el limite establecido
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por el reglamento, considerando que la tarifa desgravada para el afio 2016 fue de
USD 11.170.

Por obvios motivos, el reglamento excluye la consideracion del limite sobre capital

propio para quienes se dediquen a arrendamiento de inmuebles.

En este contexto se advierte que la obligacion que impone el Estado acerca de
mantener registros contables, aun cuando se trate de una cuenta de ingresos y
egresos, se fundamenta no sélo en la necesidad interna del contribuyente de
controlar los recursos propios de su actividad econdmica para la toma de decisiones
gerenciales, sino que principalmente, pretende transparentar las transacciones
realizadas por el sujeto obligado y evitar temas de elusion y evasion fiscal; de alli,
gue incluso sefiala la necesidad de conservacion de documentacion sustentatoria y
de presentacion de informacion debidamente respaldada y suscrita por un contador

autorizado.

2.3. Forma de determinacién de anticipo de impuesto a la renta.

El régimen de anticipo de impuesto a la renta en nuestro pais establece reglas
especificas para los diversos tipos de contribuyentes, especialmente en cuanto a la
forma de determinacion; realiza consideraciones respecto a la presunta dimension
econOmica y situacion eventual que pueda presentarse en cada actividad comercial
como sociedades en liquidacion, organizaciones del sector financiero popular y

solidario, proyectos productivos agricolas, desarrollo de tecnologia, entre otros.

En virtud del énfasis que realiza la legislacion ecuatoriana respecto a la forma de
determinacion del mecanismo de cobro anticipado de este impuesto, por parte de
guienes mantienen y quienes se encuentran liberados de la obligacion de llevar
contabilidad, me permito proponer la siguiente sub-clasificacion a efectos del

presente estudio.

2.3.1. Personas naturales y sucesiones indivisas no obligadas a llevar
contabilidad, sociedades y organizaciones de la economia popular y solidaria

gue cumplan las condiciones de microempresas, y empresas gue tengan
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suscritos o suscriban contratos de exploraciéon y explotacion de

hidrocarburos.

Si bien no es objeto de esta investigacion conceptualizar los términos referenciados
en la normativa tributaria para referirse a los sujetos obligados al calculo del anticipo,
considero importante realizar una pequefia precision respecto de lo que se debe
entender como microempresa, especialmente para diferenciarla de las sociedades

gue se encuentran obligadas a llevar contabilidad.

Dentro del estudio sobre “Microempresas y Microfinanzas en Ecuador” realizado por
John H. Magill y Richard L. Meyer, y examinado por la Agencia para el Desarrollo
Internacional de los Estados Unidos de América se cita el siguiente texto: “Una
"microempresa" es un negocio personal o familiar en el area de comercio,
produccidn, o servicios que tiene menos de 10 empleados...” (MAGILL y MEYER,
2005); asi también se define el término en la Resolucion No. 2016-016 del Servicio
Ecuatoriano de Normalizacion publicada en el Registro Oficial 833 de 5 de
septiembre 2016, en su articulo 3 literal e: “Microempresa: Es aquella unidad
productiva que tiene entre 1 a 9 trabajadores y un valor de ventas 0 ingresos
brutos anuales iguales o menores de cien mil (US S 100.000,00) délares de
los Estados Unidos de América” (SERVICIO ECUATORIANO DE
NORMALIZACION, 2016).

La delimitacién del universo de sujetos obligados al célculo de anticipo se afina
conforme avanza la lectura de la norma pues en un primer momento ésta se refiere
especificamente a cuatro grupos que corresponden a personas naturales,
sucesiones indivisas, sociedadesy empresas que tengan suscritos o0 suscriban
contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos; y posteriormente,
dentro del mismo articulado, manifiesta una forma de determinacion de este
mecanismo dirigida a sociedades y organizaciones de economia popular vy
solidaria que cumplan las condiciones de microempresas, y otra distinta para
sociedades que no las cumplan. Si bien la conceptualizacidén del articulo 98 de la
LORTI sobre lo que ha de entenderse como sociedades, podria, o no, abarcar lo

mencionado como microempresa (siempre que ésta Ultima constituya una unidad
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econdmica independiente), el legislador, en observancia de la dimensién econémica
de contribuyente, introdujo un apartado en el que asimila esta figura con las
personas naturales y sucesiones indivisas no obligadas a llevar contabilidad

exclusivamente para la determinacion del anticipo.

Como se habia manifestado, el articulo 41 de la LORTI se refiere al pago del
impuesto a la renta, y consecuentemente al de su anticipo, estableciendo en su

numeral 2 literal a, la forma en que deben determinarlo los siguientes sujetos:

Personas naturales no obligadas a llevar contabilidad,
Sucesiones indivisas no obligadas a llevar contabilidad,

Sociedades que cumplan condiciones de microempresas,

0w N PR

Organizaciones de economia popular y solidaria que cumplan condiciones
de microempresas,
5. Empresas que tengan suscritos o suscriban contratos de exploracion y

explotacion de hidrocarburos.

Hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica de Incentivos Tributarios
para varios Sectores Productivos e Interpretativa del articulo 547 del COOTAD,
publicada en el Registro Oficial Suplemento 860 de 12 de octubre de 2016 (producto
de lo cual se reformé la LORTI), la norma establecia que los sujetos indicados, con
excepcion de las organizaciones de economia popular y solidaria que cumplan
condiciones de microempresas que fueron reconocidas recientemente, fijen su
anticipo de impuesto a la renta calculando el cincuenta por ciento del impuesto a la
renta determinado en el ejercicio fiscal anterior menos las retenciones en la fuente

gue les hayan sido practicadas en el mismo.

Posterior a ello, durante dos meses aproximadamente, existi6 un vacio legal en
cuanto a la forma de determinacion del anticipo para este grupo, ya que el numeral
3 del articulo 1 de la referida Ley Orgéanica de Incentivos Tributarios, prescribié que
se sustituya el literal a del numeral 2 del articulo 41 de la LORTI por el siguiente
texto: “a) Las personas naturales y sucesiones indivisas no obligadas a llevar
contabilidad, las sociedades y organizaciones de la economia popular vy

solidaria que cumplan las condiciones de las microempresas y las empresas
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gue tengan suscritos o suscriban contratos de exploracién y explotacién de
hidrocarburos en cualquier modalidad contractual” (LEY ORGANICA INCENTIVOS
TRIBUTARIOS PARA VARIOS SECTORES PRODUCTIVOS, 2016), cuando lo
correcto, probablemente, habria sido ordenar que se sustituya Unicamente el primer

inciso de dicho literal puesto que el segundo contenia su forma de determinacion.

De hecho, el 30 de diciembre de 2016 se publicé en el Registro Oficial 913, séptimo
suplemento, la Ley Organica para evitar la especulacion sobre el valor de las tierras
y fijacion de tributos, cuya Disposicion Reformatoria Tercera corrige el error incurrido
en la Ley de Incentivos Tributarios e implementa la forma de determinacién del
anticipo de impuesto a la renta para los sujetos identificados en el literal a) del
numeral 2 del articulo 41 de la LORTI, en los mismos términos que lo hacia su texto

original.

Con la expedicion del Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de
Incentivos Tributarios para varios sectores productivos e interpretativa del articulo
547 del COOTAD, publicado en el Registro Oficial Suplemento 918 de 9 de enero
de 2017, se modificé el articulo 76 del Reglamento de aplicacién a la LORTI
conforme las reformas que soporté su norma principal, en virtud de lo cual se anexé
el reconocimiento de las organizaciones de economia popular y solidaria que
cumplan condiciones de microempresas, dentro de este grupo de sujetos obligados.
Ademas este Ultimo cuerpo reglamentario muestra que la forma de determinacién
del anticipo de impuesto a la renta debe efectuarse conforme lo indica el precepto

legal.

Es importante recordar que el principio de legalidad, desarrollado en el primer
capitulo, establece que los aspectos fundamentales relativos a tributos como la
configuracion del hecho generador, tarifas a aplicarse, forma de determinacion,
exenciones, entre otros, deben estar contemplados de forma clara y concreta en la
ley que crea la obligacién. Es decir que, contrario a lo que ocurrié con el caso
analizado, dichos aspectos no deben constar Unicamente en el reglamento ya que

este se limita a definir cuél es el alcance de la codificacion principal.
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2.3.2. Personas naturales, sucesiones indivisas obligadas a llevar

contabilidad y sociedades.

El literal b del numeral 2 del articulo 41 de la LORTI se refiere a la forma de
determinacién del anticipo de impuesto a la renta que deben considerar las
personas naturales y sucesiones indivisas obligadas a llevar contabilidad y las
sociedades, que debe establecerse conforme la sumatoria de los siguientes

conceptos:

i.  0.2% del patrimonio total.

ii. 0.2% del total de costos y gastos deducibles a efecto de impuesto a la renta.
iii.  0.4% del activo total.
iv.  0.4% del total de ingresos gravables a efecto del impuesto a la renta.

La cuantia resultante es conocida como anticipo calculado.

Del valor obtenido con aplicacion de esta formula se debe sustraer el monto que
corresponda a las retenciones en la fuente recibidas en el ejercicio fiscal anterior,
este resultado debe dividirse en dos partes iguales que corresponderan a la primera
y segunda cuota. La tercera cuota o saldo, una vez que considera las retenciones
en la fuente recibidas, corresponde al monto que falte para alcanzar la cantidad
determinada inicialmente, en el caso en que el anticipo calculado sea mayor al
Impuesto a la renta causado; o al monto que falte para alcanzar el impuesto a la

renta causado en el caso en que éste fuere mayor que el anticipo calculado.

Es preciso anotar que para el calculo de los rubros indicados, se considera la
informacion ingresada para la declaracion del impuesto a la renta del periodo fiscal
anterior, es decir los valores registrados efectivamente generados en el afio que
concluyd; ademas, en ese mismo documento se sefiala el anticipo que debe

pagarse posteriormente en tres cuotas, con cargo al ejercicio fiscal corriente.

Las personas naturales encasilladas dentro de este grupo de contribuyentes deben
excluir, a efectos del célculo del anticipo, los activos que correspondan a uso
personal; o bien, considerar unicamente el valor proporcional del bien utilizado para

la actividad econdmica, en los casos en que exista uso combinado. De la misma
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manera, en lo que concierne a ingresos, patrimonio, costos y gastos, deben
considerarse Unicamente los que tengan estricta relacion con la actividad

econOmica de que se trate.

Para el célculo del anticipo por parte de este grupo de contribuyentes no se
consideran, dentro de los activos, el valor de los inmuebles en los que se desarrollen
actividades agropecuarias o proyectos inmobiliarios para vivienda de interés social.
Tampoco se consideran, dentro de los activos, las cuentas por cobrar que

mantengan con partes no relacionadas.

Se reconocen incentivos a las nuevas inversiones puesto que las sociedades recién
constituidas, en los términos establecidos por el Cddigo de la Produccién, y las
personas naturales y sucesiones indivisas obligadas a mantener contabilidad,
estaran sujetas al pago del anticipo de impuesto a la renta a partir del quinto afio

del inicio de su proceso productivo y comercial.

Las sociedades en disolucion que no reporten ingresos gravables en el ejercicio
fiscal anterior no deben pagar anticipo en el ejercicio fiscal en que se inicie el
proceso de disolucion. Tampoco estan sujetas a la obligacion de pago del anticipo
las sociedades que se dediquen exclusivamente a la tenencia de derechos en

sociedades y en las que todos sus ingresos sean exentos.

2.3.3. Consideraciones especiales respecto al tratamiento del anticipo de

impuesto a la renta.

La legislacién establece que el anticipo de impuesto a la renta constituye crédito
tributario para el pago del gravamen principal, sin embargo realiza varias
diferenciaciones en cuanto al tratamiento de lo efectivamente pagado por este

concepto, segun el tipo de contribuyente, como se indica a continuacion:

I.  Personas naturales y sucesiones indivisas no obligadas a llevar contabilidad,
sociedades y organizaciones de la economia popular y solidaria que cumplan
las condiciones de microempresas, y empresas que tengan suscritos o

suscriban contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos.-
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En caso de no generarse impuesto a la renta, o si éste fuese menor a lo pagado por
concepto de anticipo y retenciones, el contribuyente esta facultado para solicitar a
la Administracion Tributaria el reintegro del valor total que sobrepase la obligacion.
Esto quiere decir que tanto el valor del anticipo como el de las retenciones recibidas
son susceptibles de restitucion siempre que no pudiesen ser imputados al pago del
tributo, 0 a una parte de este, ya sea porque no se configuré o porque la cantidad

fue menor.

Este grupo de sujetos obligados se encuentra habilitado para solicitar a la
Administracién Tributaria, hasta el mes de junio de cada afio, la reduccion o,
inclusive, la exoneracién del anticipo, siempre que se presente cualquiera de los

siguientes escenarios demostrables:

i.  La actividad comercial obtendra pérdidas en ese afio,
ii. Las rentas gravables seran significativamente inferiores en comparacion con
el ejercicio fiscal anterior,
iii. Las retenciones en la fuente seran suficientes para satisfacer el pago del
impuesto.
La exposicion de estas situaciones asistidas del correspondiente sustento factico,
ocasionara la reduccion o exoneracion del pago del anticipo, aspecto que considero
importante destacar puesto que representa una facultad exclusiva de este grupo de
contribuyentes, que sera analizada en el tercer capitulo de esta investigacion.
II. Personas naturales, sucesiones indivisas obligadas a llevar contabilidad y

sociedades.-

De no generarse impuesto a la renta o si éste fuese inferior al anticipo cancelado,
el contribuyente esta habilitado para solicitar la restitucion de la totalidad de
retenciones en la fuente recibidas; pero, si el impuesto causado resultare superior
al anticipo pagado, el contribuyente podra requerir el valor de las retenciones que
no hayan sido aplicadas al pago del impuesto. Es decir que, de manera general,
para este grupo de sujetos obligados no es posible solicitar el reintegro de lo

cancelado en concepto de anticipo incluso en el caso de no configuracion del tributo
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sobre la renta, sino Unicamente de las retenciones no consideradas para el

cumplimiento de la obligacion.

Existe una salvedad, a mi criterio limitada, para lo indicado en el parrafo precedente
pues este grupo de sujetos obligados se encuentra habilitado de manera directa,
Unicamente, para solicitar a la Administracion Tributaria la devolucién de lo

cancelado por concepto de anticipo de impuesto a la renta, siempre que:

1) Exista una afectacion significativa de su actividad econémica, y
2) El anticipo sea superior al impuesto causado.

Sin embargo la legislacién indica que, aun cuando se presenten estas dos
condiciones, el valor del anticipo cancelado que no hubiere sido aplicado al pago
del impuesto causado, podria no ser devuelto en su totalidad ya que el inciso
segundo del literal i del numeral 2 del articulo 41 de la LORTI, luego de mostrar las
condiciones descritas para la devolucion, sefala: “en la parte que exceda el tipo
impositivo efectivo promedio de los contribuyentes en general definido por la
Administracion Tributaria mediante resolucion de caracter general, en la que se
podra también fijar un tipo impositivo efectivo promedio por segmentos” (LORTI,
LORTI, 2004)

Si bien el articulo 78 del Reglamento de aplicacion a la LORTI menciona que “Se
entendera que los sujetos pasivos han sufrido una afectacion econdmica
significativa cuando estos tengan que pagar un anticipo mayor al tipo impositivo
efectivo promedio de los contribuyentes en general o por segmentos”
(REGLAMENTO PARA APLICACION LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO,
2010) la norma, lejos de conceptualizar lo que ha de entenderse por tipo impositivo
efectivo promedio para la determinacién de su alcance, delega tal operacion a la
Administracién Tributaria, quien debera emitir una resolucién en forma anual. Dicho
pronunciamiento facilmente podria implicar el establecimiento de montos minimos
gue debe satisfacer un contribuyente que se dedique a una determinada actividad
econOmica, por concepto de anticipo de impuesto a la renta.

Sin pretender justificar la inmersion del texto citado, esto cobra sentido al analizar

de manera contextualizada la reciente reforma de la LORTI de octubre de 2016, ya
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gue se reemplazo la posibilidad de solicitar la devolucion del anticipo una vez cada
trienio por la facultad de requerirlo en cada ejercicio fiscal, por lo que el
establecimiento del tipo impositivo efectivo promedio pudiese resultar para el
legislador y sobre todo para el Servicio de Rentas Internas, 6rgano encargado de la
recaudacion del impuesto a la renta y consecuentemente de su anticipo, una medida
atenuante instaurada para evitar una devolucion significativa de lo recaudado, no
obstante este tema se analizara en el siguiente capitulo.

Adicionalmente, el precepto referido establece que el valor cancelado por concepto
de anticipo que no fuere acreditado al pago del impuesto, y del cual la autoridad
competente no hubiere ordenado su devolucion, sera considerado como pago
definitivo de la obligacion sin derecho a crédito tributario. Este es el motivo medular
para que innumerables catedraticos consideren la figura del anticipo de impuesto a
la renta como un impuesto minimo.

La exoneracion o reduccion del anticipo al que se encuentra sujeto este grupo de
contribuyentes, podria otorgarse unicamente mediante Decreto del Presidente de la
Republica cuando “sectores o subsectores de la economia hayan sufrido una
drastica disminucion de sus ingresos por causas no previsibles”. Este beneficio
podra otorgarse de manera excepcional a la totalidad del sector o subsector
afectado, es decir que no podra concederse a determinado contribuyente en forma
individual; y debera mediar la actuacion del Ministerio pertinente y del Servicio de

Rentas Internas.
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CAPITULO TRES: Principio de progresividad y no confiscatoriedad en
régimen de anticipo de impuesto a la renta: analisis de su cobro en relacion

del sujeto obligado.

3.1. Andlisis del tratamiento a los diferentes sujetos obligados en consideracién del

principio de progresividad.

Es conocido por todos que el impuesto progresivo por antonomasia que tiene el
régimen tributario ecuatoriano es el impuesto a la renta de personas naturales v,
siendo que el cobro de su anticipo responde Unicamente al mecanismo para
procurar su efectiva recaudacion, es indispensable que se determine si la

progresividad de su esencia no se encuentra vulnerada en dicho mecanismo.

Al respecto, estimo necesario especificar que la progresividad presente en el
impuesto a la renta Unicamente alcanza a la obligacion a la cual se encuentran
sujetos las personas naturales y sucesiones indivisas, quienes deben satisfacer un
gravamen cuya tarifa oscila entre el 5 al 35 por ciento sobre la fraccion excedente,
ademas del monto fijo que corresponda a cada categoria en calidad de fraccion
bésica. Contrario a lo que ocurre con las sociedades, que observan una Unica tarifa
proporcional de 22% sobre su base imponible, o del 25% en caso de tener partes
relacionadas establecidas o residentes en paraisos fiscales o regimenes de menor

imposicion, con las especificaciones contenidas en la ley aplicable.

Analizar la viabilidad de la implementacion del sistema progresivo en el impuesto a
la renta que deben satisfacer las sociedades es objeto de un estudio autbnomo e
independiente, debido a la complejidad de la temética; sin embargo, desde un
criterio muy propio, me atrevo a sostener que esta posibilidad no sélo que resulta
viable sino necesaria puesto que, a diferencia de tributos como el impuesto al valor
agregado, el impuesto a la renta en nuestro pais esta disefiado como una obligacion
directa, que permite reconocer de manera objetiva la situacion econémica del sujeto
gravado (tal como lo hace al tratarse de personas naturales y sucesiones indivisas)
por lo cual podria asignarsele una carga fiscal mas acorde a su dimension
econdémica real; modelo que incluso podria considerar temas como capital,

patrimonio y renta de manera conjunta.
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En razén de lo mencionado, es evidente que el escenario a analizar respecto de la
posible presencia de la progresividad en el anticipo de impuesto a la renta, se
reduce a personas naturales y sucesiones indivisas, y dentro de éstas a los sujetos
que deben mantener contabilidad y quienes se encuentran liberados de tal
obligacion; andlisis que se realiza, exclusivamente, en virtud del disefio que
establece la normativa vigente sobre el gravamen principal que es el impuesto a la
renta, y que no recoge, ni menos aun, amedrenta la vision personal expuesta en el
parrafo precedente acerca de instaurar este sistema de cuantificacion para la

determinacién de la obligacion dirigida a sociedades.
3.1.1. Determinacion de resultados y consecuencias.

En el primer capitulo de la presente investigacion se abordo a la progresividad, tanto
como principio orientador del régimen tributario interno, asi como sistema de
cuantificacion de tributos. De la misma manera, en el segundo capitulo se determiné
la naturaleza juridica del anticipo de impuesto a la renta como un mecanismo para
la recaudacion efectiva del tributo, y se identifico la forma de determinacion a que
deben acogerse los distintos sujetos obligados, por tanto, es oportuno revisar los

resultados y consecuencias que arroja la informacién descrita.

Siendo que las personas naturales y sucesiones indivisas son los Unicos sujetos
gue se benefician del sistema de cuantificacién progresivo para la determinacion del
impuesto a la renta, corresponde analizar si este principio no se encuentra
vulnerado en la estructura de su anticipo, para lo cual estimo pertinente dividir a los
sujetos mencionados entre quienes mantienen y quienes se encuentran liberados
de la obligacion de llevar un registro contable, en virtud de la distincién que realiza

la norma para sefialar la forma de céalculo del anticipo.

Como se observo en el capitulo anterior, las personas naturales y sucesiones
indivisas no obligadas a llevar contabilidad, deben determinar en su declaracion de
impuesto a la renta del afio anterior, en calidad de anticipo con cargo al ejercicio
fiscal corriente, una suma equivalente al 50% del impuesto determinado en el
periodo fiscal que concluyé menos las retenciones en la fuente que les hayan sido

practicadas en el mismo, tal como se contemplaba en el texto legal antes de la
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reforma de octubre de 2016, que fue detallada en el desarrollo de este tema. Por
tanto, se puede concluir, sin mayor complejidad, que la estructura del anticipo no
respeta la esencia del gravamen principal puesto que considera una tarifa
proporcional y no progresiva. Ahora bien, luego de realizar este sefialamiento surge
una pregunta fundamental, ¢ Cudl es la consecuencia de la fijacion proporcional del
anticipo mientras el disefio del gravamen principal (dirigido a personas naturales)
contempla el sistema de progresividad? Esta interrogante ha sido planteada a
manera de reclamacién por varias personas y entidades que han presentado
acciones de inconstitucionalidad de esta figura de recaudacién adelantada de
tributo. La situacion no se simplifica debido a los pronunciamientos que ha realizado
la Corte Constitucional sobre este tema, ya que lejos de analizar los argumentos
planteados por los accionantes, ofrece justificaciones ambiguas respecto de lo que
debe entenderse por estos dos términos, como la citada a continuacion:

“El principio de progresividad, constitutivo también del régimen tributario,
guarda estrecha relacion con el principio de proporcionalidad y capacidad
contributiva, estableciendo que la carga impositiva debe ser progresiva
en relacion con la riqueza de las personas. La proporcionalidad en
cambio significa que la imposicion debe ser justa mirando toda
manifestacion de riqueza de los sujetos pasivos de la imposicion. Es
decir, mientras el uno realiza una gradacion de la tarifa impositiva, el
otro en cambio, asimila la base imponible con la cuantia del tributo.
Sea el uno o el otro principio, ambos establecen los limites necesarios
para que la actividad tributaria no caiga en la llamada confiscacion”.
(RESOLUCION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA No. 006-
13-SIN-CC, 2013).

Si bien considero congruente la descripcion del principio de progresividad, lo que la
Corte menciona sobre proporcionalidad pareceria aplicarse en mejor medida al
concepto de capacidad contributiva en cuanto a la observancia de las condiciones
econdmicas del sujeto pasivo al momento de establecerse la obligacién fiscal. Sin

embargo, identificar a la proporcionalidad con una imposicion justa permite
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vislumbrar la profundidad del analisis realizado por los jueces que suscriben dicha
resolucion, sobre todo si se destaca su aseveracion de que ambos principios, sin
efectuar ningun tipo de distincion de caracter técnico, fortalecen el sistema y evitan
practicas confiscatorias. Desde esta Optica, no se comprende la disposicion
contenida en el articulo 300 de la Constitucién de la Republica vigente, acerca de

priorizar los impuestos progresivos y directos.

De cualquier modo, del planteamiento originado en valiosas fuentes tanto
jurisprudenciales como doctrinarias, se colige que la aplicacibn de un sistema
proporcional en la configuracion de una carga impositiva genera distanciamiento
respecto del objetivo propuesto dentro del régimen tributario interno de nuestro pais,

el cual se refleja en una mejor redistribucion de la riqueza.

En efecto, la anotacion realizada es aplicable a la proporcionalidad contenida en un
tributo especifico; sin embargo, como se ha declarado en reiteradas ocasiones, el
anticipo de impuesto a la renta, por lo menos si se respeta la esencia que inspiré su
implantacién en nuestro ordenamiento juridico, no constituye un tributo autébnomo
sino que responde a un mecanismo auxiliar de la obligacién principal, por tanto
podria no existir fundamentacion suficiente para asegurar que la estructura del
anticipo a que se encuentran sujetas las personas naturales y sucesiones indivisas
no obligadas a llevar contabilidad vulnere la naturaleza progresiva del impuesto a la

renta dirigido a estos mismos contribuyentes.

En orden de resolver la problematica constante en el escenario trazado y responder
la interrogante formulada, estimo conveniente redisefar, a efectos de este estudio,
la manera del calculo del anticipo de impuesto a la renta para estos dos tipos de
sujetos obligados. Si se conoce que una de las categorias de la tabla que contiene
las tarifas aplicables a la base imponible para la determinacion del impuesto a la

renta del afio 2016 es como sigue:
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Afo 2016 - en dolares
Fraccion basica Exceso hasta Impuesto fraccion | Impuesto fraccion
basica excedente
14.240 17.800 153 10%

Entonces, en el supuesto en que una persona natural no obligada a llevar
contabilidad, tenga como base imponible de impuesto a la renta la cantidad de USD
15.000, tendra que cancelar USD 153 por la fraccion basica; mas el 10% del monto
gue exceda a la fraccion basica, en el presente caso corresponde a la suma de USD
76, con lo cual se obtiene un resultado final de USD 229. Ahora bien, si la persona
genero6 dicho monto por concepto de impuesto a la renta de 2016, para calcular su
anticipo con cargo al periodo fiscal 2017 debera calcular el 50% de USD 229, menos
las retenciones que le hubieren sido practicadas en el ejercicio anterior, que a
efectos del presente ejemplo serd de USD 50, con lo cual la obligacion es de USD
64,50. De modo que, si se llegare a configurar el impuesto a la renta en 2017 por la
misma cantidad que en 2016, es decir por los USD 229, y efectivamente se hubiere
retenido el monto indicado, se encontraria satisfecha la mitad de la obligacion,
teniendo que efectuarse un ultimo pago de USD 114, 50 una vez que se cierre ese
periodo. Si se analiza la situacion del contribuyente (salvo de que se trate de una
persona eminentemente previsiva, cautelosa y con el habito de realizar
proyecciones respecto a la rentabilidad de su actividad), se tiene que la incidencia
econdmica y afectacion generada por el cumplimiento de la obligacién seria mayor
si a la finalizacion del periodo se debe satisfacer la totalidad de la deuda fiscal. Los

datos obtenidos contemplaron la férmula contenida en la legislacion vigente.

Por otro lado, analizaré lo que podria ocurrir en caso de aplicarse el sistema
progresivo al anticipo, ademas de hacerlo sobre el impuesto a la renta, para lo cual
utilizaré el mismo ejemplo, con una unica modificacién consistente en que la tarifa
proporcional del anticipo no correspondera al 50%, sino que éste sera calculado en
base a una tarifa progresiva que oscila entre el 5y 50%. Entonces, en el hipotético

de que a la ultima categoria de la tabla emitida para la determinacion de impuesto
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a la renta de 2016, cuya tarifa progresiva sobre el excedente sea de 35%, deba
aplicarsele una tarifa progresiva de anticipo con cargo al 2017 de 50% menos las
retenciones que le hayan sido practicadas en el ejercicio fiscal anterior; y que por
su parte, a la tercera categoria de la misma tabla, cuya tarifa progresiva sobre el
excedente sea de 10%, deba aplicarsele una tarifa también progresiva de anticipo
con cargo al 2017 de 25% menos las retenciones que le hayan sido practicadas en
el ejercicio fiscal anterior. Manteniendo los datos planteados para el ejemplo
anterior, que sefalan que el impuesto causado para 2016 es de USD 229, tenemos
que el anticipo en este caso es de USD 7,25. Si el valor retenido en 2017 fue de
efectivamente USD 50 y el anticipo cancelado (que en virtud del sistema progresivo
fue de 25% menos las retenciones del periodo anterior) fue de USD 7,25, la persona
Unicamente aboné la suma de USD 57,25 de un total de USD 229, lo que quiere
decir que aun faltan por entregar USD 171,75. De manera que el contribuyente

debera cancelar el 75% de la obligacion en un solo momento.

Una posible critica a la reflexién planteada podria reflejarse en la idea de que se
obtendria el mismo efecto, en caso en que el sujeto obligado obtenga en el ejercicio
corriente una renta mayor que la considerada para el calculo de su anticipo, es decir
la generada en el ejercicio fiscal anterior; 0 a su vez, que las retenciones que le
fueron practicadas hayan disminuido grandemente en relacion del periodo anterior,
puesto que evidentemente el valor cancelado en calidad de anticipo no alcanzara
para satisfacer la mitad de la obligacion (como ocurrié en el ejemplo propuesto) sino
gue el contribuyente deberd satisfacer un porcentaje mayor a la finalizacién del
ejercicio impositivo. No obstante, es importante recordar que estos serian factores
exdgenos al sistema adoptado para el disefio del anticipo de impuesto a la renta, de
manera que dicho efecto seria atribuible a condiciones externas generadas,
probablemente, por el crecimiento de la actividad econdémica, en el caso de mayor
obtencién de renta, o por una posible baja en ventas, en el caso de menor valor

retenido.

Por tanto, a criterio personal, por tratarse de un mecanismo auxiliar de recaudacion

y no de un tributo definitivo (por lo menos en un sentido estrictamente doctrinario),
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la estructura del anticipo de impuesto a la renta al que se encuentran sujetas las
personas naturales y sucesiones indivisas no obligadas a llevar contabilidad, no
vulnera la esencia progresiva del impuesto principal que deben satisfacer estos
contribuyentes. Tan es asi, que inclusive se encuentran ampliamente habilitados
para solicitar reducciones, exoneraciones y devoluciones, respecto del anticipo de
impuesto a la renta, contrario a lo que ocurre con otros sujetos obligados, quienes

para hacerlo se encuentran ante numerosas restricciones.

Es importante mencionar que el disefio de anticipo de impuesto a la renta descrito,
debe ser aplicado no sélo por personas naturales y sucesiones indivisas no
obligadas a llevar contabilidad, sino también por ciertas sociedades conforme se
indicé en el capitulo anterior. Es decir, que para este tipo de contribuyentes, el
disefio del anticipo de impuesto a la renta no vulnera la esencia de su principal, no
sélo por las consideraciones indicadas con las que justifico la necesidad de una
expresion proporcional Unica para su célculo, sino porque el propio impuesto no
contempla un sistema progresivo, de modo que el sistema de cuantificacion
observado para el gravamen principal es el mismo sistema que se observa en el
mecanismo auxiliar. Partiendo de la premisa de que la tarifa es uno de los conceptos
para identificar la existencia de progresividad en un determinado tributo
(probablemente el de mas trascendencia), y de que ademas de éste, la
progresividad puede verse reflejada en normas tendientes a efectivizar un pago
mayor por parte de quienes mayor ingresos tengan, me atrevo a sostener, que Si
bien no se aplica un sistema de cuantificacién progresiva ni en el calculo del anticipo
ni en el calculo de impuesto a la renta, las sociedades y organizaciones de la
economia popular y solidaria que cumplan las condiciones de las microempresas y
las empresas que tengan suscritos o0 suscriban contratos de exploracion y
explotacion de hidrocarburos en cualquier modalidad contractual, observan un
sistema méas acorde al ideal de justicia tributaria, puesto que se benefician de un
tratamiento diferenciado respecto del que se le da a las demas sociedades,
situacion que se configura luego de analizadas las condiciones facticas de la

sociedad, y del alcance y magnitud de su economia.
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Por su parte, pese a que el gravamen principal a que se encuentran sujetas las
personas naturales y sucesiones indivisas obligadas a llevar contabilidad considere
una forma de cuantificacion de tipo progresivo, el disefio del anticipo al que se
encuentran obligadas observa cuatro rubros correspondientes a patrimonio, costos
y gastos deducibles a efectos de impuesto a la renta, activo, e ingresos gravables a
efectos de impuesto a la renta. Al tratarse de una investigacion enfocada en el
ambito juridico, no corresponde analizar la naturaleza técnica de las cuentas
mencionadas, es decir, cual es su alcance y aplicacién en la ciencia contable. Sin
embargo, es preciso destacar que la formula asigna una tarifa especifica para cada
rubro, sin ningun tipo de distincién en cuanto a la situacion econémica de uno y otro
contribuyente, lo cual evidencia una forma de calculo proporcional y en ningun
supuesto progresiva. Entonces surge una nueva interrogante: si bien las personas
naturales y sucesiones indivisas contemplan un sistema progresivo para la
determinacién de su impuesto a la renta, ¢ por qué se realizan distinciones en cuanto
al célculo de su anticipo? La respuesta es clara y se encuentra transparentada en
la obligacion de llevar o no contabilidad. Dicha obligacion permite discriminar a
ciertos contribuyentes por el alcance de su actividad econdmica, como se estudid
en el capitulo precedente. Ahora bien, resulta importante que se revise si tal
discriminacion, realizada no por el gravamen principal sino por su mecanismo de
cobro auxiliar, es legitima. Entre los principios analizados al inicio de esta
investigacién se encuentra el de generalidad, cuya funcion es evitar que se otorguen
privilegios injustificados a ciertos contribuyentes con determinada capacidad de
cumplimiento tributario, como ocurre con el caso del anticipo dirigido para los sujetos
gue no tienen la obligacion de llevar contabilidad, a quienes se esta favoreciendo al
considerar la renta global y retenciones del afio anterior como la base para su
célculo; a diferencia de lo que ocurre con los sujetos obligados a mantener registro
contable, que no se hallan asistidos de un método prolijo, sino que deben observar
ciertas cuentas que dieron lugar para que se determine la renta del periodo pasado,
es decir que en su formula de célculo se inobservan innumerables factores que
también sirvieron para establecer esta renta como son pasivos, gastos no

deducibles, entre otros. La postura presentada por los defensores del anticipo de
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impuesto a la renta que grava a personas naturales y sucesiones indivisas obligadas
a llevar contabilidad, y sociedades, se fundamentan en el alto indice de elusion y
evasion fiscal que existia en el pais, posicién que a criterio personal, no valida el
otorgamiento de un tratamiento diferenciado, sobre todo si se considera que los
mecanismos de control de las Administraciones Tributarias en los ultimos afios han
mejorado de manera evidente. Pero mas que eso, porque el mismo fundamento
exhibido por los simpatizantes del anticipo tiene una connotacion de castigo o
prevision agresiva, al insinuar que se determinara de dicha forma con el fin de evitar
estos fendmenos nocivos para la tributacion, lo cual sugiere que la totalidad de los

miembros de este grupo de sujetos obligados realizan esta clase de préacticas.

Del mismo modo, las sociedades que no cumplen las condiciones de
microempresas y demas estipulaciones que dictamina la norma, deben aplicar la
férmula establecida para personas naturales y sucesiones indivisas obligadas a
mantener un registro contable. El problema se agrava porque, las sociedades no
s6lo que no observan el principio de progresividad en el régimen de anticipo sino
gue tampoco lo hacen en el impuesto principal, y como se menciond, un anticipo de
tipo proporcional no resulta, per se, perjudicial para el contribuyente o para el
Estado, puesto que se trata Unicamente de un mecanismo auxiliar de recaudacion

de un tributo principal que en definitiva deberia ser progresivo.

3.2. Andlisis del tratamiento a los diferentes sujetos obligados en consideracién del

Principio de No Confiscatoriedad.

Es conocido por todos, que el tema planteado ha sido ampliamente debatido sobre
todo desde la reforma impuesta por la Ley de Equidad Tributaria en diciembre de
2007. Desde entonces se han realizado esfuerzos, asi como también, cometido
retrocesos, en el ambito del Derecho Tributario. Han existido manifestaciones a
favor y en contra de la nueva formula de célculo de anticipo que deben observar

ciertos sujetos.

Se debe empezar recalcando que la norma de anticipo no realiza ningun tipo de
diferenciacion en el tratamiento de personas naturales y sucesiones indivisas

obligadas a llevar contabilidad, y las sociedades (entendidas en términos generales,
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es decir, no aquellas que cumplan condiciones de microempresas), de manera que
el argumento propuesto por quienes defienden que la tarifa de impuesto a la renta
para sociedades debe ser proporcional, por ser éstas ficciones tendientes a

favorecer intereses de caracter personal, no alcanza para la figura del anticipo.

En ese sentido, la LORTI instituye beneficios para las inversiones nuevas que sean
establecidas por los sujetos mencionados, como la exoneracion del pago del
anticipo durante los primeros cinco afios de su operacion efectiva. La normativa no
se pronuncia sobre el otorgamiento de un beneficio semejante para personas
naturales y sucesiones indivisas no obligadas a mantener contabilidad,
probablemente porque se entiende que dichos sujetos ya se encuentran favorecidos
de un régimen de anticipo sustentado en elementos de conviccion mayormente

consolidados.

Similar al ejemplo propuesto, existen varios preceptos que determinan las
situaciones de ventaja y desventaja que atraviesan los distintos sujetos debido a las
consideraciones contenidas en nuestra legislacién. La problemética se agrava
cuando estas circunstancias vulneran el principio de no confiscatoriedad, que pese
a no estar contemplado de manera expresa en el articulo 300 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, es uno de los principios orientadores en materia de
incentivos econdémicos y productivos. Por tanto, corresponde analizar los aspectos

que benefician y vulneran los objetivos perseguidos por el sistema tributario.

3.2.1. Determinacion de resultados y consecuencias.

Estimo conveniente que se recalque que antes de la reforma de la LORTI de 29 de
diciembre de 2007, todos los sujetos obligados al pago del impuesto a la renta,
debian satisfacer en calidad de anticipo la cantidad equivalente al 50% del impuesto
a la renta de periodo anterior menos las retenciones que le hubieren sido efectuadas
en el mismo, modelo que adn en la actualidad se mantiene vigente para ciertos

sujetos.

Una vez instaurada la reforma descrita en el parrafo que antecede, se divide en dos

grupos a los sujetos obligados al pago de anticipo y se sefialan dos opciones a ser
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consideradas por las personas naturales y sucesiones indivisas obligadas a llevar

contabilidad y sociedades de la siguiente manera:

“b.1.- Un valor equivalente al 50% del impuesto a la renta causado en el
ejercicio anterior, menos las retenciones que le hayan sido practicadas al

mismo o,
b.2.- Un valor equivalente a la suma matematica 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, y

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

efecto del impuesto a la renta.” (LEY REFORMATORIA PARA LA EQUIDAD
TRIBUTARIA DEL ECUADOR, LEY REFORMATORIA PARA LA EQUIDAD
TRIBUTARIA DEL ECUADOR, 2007)

Con una importante particularidad transparentada en la intencion del legislador de
gue el contribuyente escoja y, consecuentemente, satisfaga la cantidad que resulte
mayor. Si se observa la norma en forma aislada, no se comprende cual es
fundamento para la creacion de una norma que priorice la observancia de parte de
la situacion contable de un determinado contribuyente, mas alla de su capacidad
real o potencial de contribucion, que puede vislumbrarse de una manera mas optima
en la renta del periodo inmediato anterior. Incluso se habilitaba al sujeto obligado a
gue, en caso de no generar renta o si la renta generada hubiese resultado ser menor
gue el denominado anticipo minimo mas las retenciones, presentara reclamo de
pago indebido o solicitud de devolucién de pago en exceso, segun corresponda; o
a mantener la cantidad cancelada como crédito tributario durante los cinco afos
siguientes. Luego de lo cual, si no se utilizaba dicho crédito tributario dentro del
plazo indicado, entonces si se convertiria en un pago definitivo. Es decir que el texto

de la legislacion, en un primer momento, mantenia la nobleza de autorizar a la
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Administracién Tributaria la restitucion de los valores cancelados que no hayan sido

acreditados al pago del impuesto que efectivamente se causo.

Mediante Registro Oficial Suplemento 94 de 23 de diciembre del 2009 se modifica
el articulo 41 de LORTI y se elimina la posibilidad de devolucién de los valores
cancelados en calidad de anticipo de impuesto a la renta para las personas
naturales y sucesiones indivisas no obligadas a llevar contabilidad y sociedades,
dejando a salvo el derecho que tienen de hacerlo los demas sujetos. La norma
especificamente hacia mencidn sobre la libertad que tenian las personas naturales
y sucesiones indivisas no obligadas a llevar contabilidad, las empresas que tengan
suscritos 0 suscriban contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos en
cualquier modalidad contractual de solicitar la restitucion sobre el total de lo que
sobrepase el impuesto a la renta causado, es decir incluido el anticipo y las
retenciones; por otro lado, se advertia que las personas naturales y las sucesiones
indivisas obligadas a llevar contabilidad y las sociedades Unicamente podian
peticionar que se les restituyan los valores que les hubiesen sido retenidos y que no
hayan sido acreditados al pago de la obligacién principal, es decir que se excluia la

cantidad entregada como anticipo.

Este discrimen se encuentra vigente en la actualidad, con la anica modificacion de
que la libertad para solicitar la devolucion de la totalidad de lo que sobrepase el
impuesto a la renta causado se ampli6 para las sociedades que cumplan las
condiciones de microempresas. Esta situacion fue uno de los antecedentes del trato

agresivo que, aun en la actualidad, brinda la legislacion a determinados sujetos.

Como se comprobé en el desarrollo del presente estudio, existen ciertos tipos de
contribuyentes a los cuales se les permite, pese a sonar irrisorio, contribuir en la
medida de sus posibilidades y respetando las limitaciones y consideraciones
propias del Derecho Tributario, es decir que especificamente en el presente caso,
se grava legitimamente la renta obtenida por el sujeto en contemplacion de su
capacidad de contribucion y del disefio del tributo principal. Por el contrario, las
personas naturales y sucesiones indivisas obligadas a llevar contabilidad y las

sociedades, ademas de no tener acceso a solicitar la devolucion de la totalidad del

72



valor que no fuere acreditado al pago del impuesto a la renta, ya sea porque no se
lo causé o porque se superd la cantidad del tributo, también se encuentran
constrefiidos a cumplir una obligacion que desnaturaliza la figura del impuesto a la

renta, me refiero al conocido impuesto minimo.

Ya se abordd en el capitulo que antecede, la férmula de calculo del anticipo que
deben observar estos sujetos, de manera que se evidencié que el contribuyente al
momento de cancelar la obligacién principal del impuesto a la renta, en lugar de
considerar la forma de determinacién auténoma que la ley asigna para gravar la
utilidad, debe ademaés considerar el anticipo calculado que arrojaron los cuatro
rubros estudiados, luego de lo cual debera satisfacer la obligacion que contenga el
valor mas elevado. Esta particularidad representa la posibilidad de que un sujeto,
cuya actividad comercial no haya generado renta, se encuentre igualmente forzado
a entregar al Estado un valor en calidad de pago del impuesto, es decir que pese a
no configurarse legitimamente el hecho generador (renta), de todos modos se
establece la imposicion, con lo cual se perjudica el concepto de capacidad de
contribucién. Es facil determinar en este caso que la deformacién de la figura del
anticipo de impuesto a la renta sirve como instrumento para la vulneracion del

principio de no confiscacion.

Este no es el Unico ejemplo de afectacion a la dogmética tributaria en nuestro pais,
la diferenciacion del tratamiento a los sujetos obligados al pago del anticipo se hace
presente, como era de esperarse, en temas de devoluciones, reducciones y

exoneraciones conforme se manifesté anteriormente.

Como es propio de cualquier actividad comercial, la rentabilidad que generen no es
constante sino que fluctda en virtud de una gran variedad de factores, dependiendo,
incluso, del sector de que se trate. Por tanto es légico pensar que, debido a
consideraciones internas de caracter contable, un sujeto pueda prever las posibles
afectaciones que sufrirA la actividad econ6mica a que se dedique, y
consecuentemente, requiera tomar medidas de financiamiento que le permitan

evitar una falta de liquidez. En observancia de lo expuesto, el legislador ha
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implementado en la norma tributaria del anticipo de impuesto a la renta, las

siguientes figuras:

a) Reduccion
b) Exoneracién

c) Devolucion

La primera se refiere a la posibilidad de que la Administracién Tributaria, en este
caso, el Servicio de Rentas Internas, luego de revisar la situacion econdémica del
contribuyente a través de todos los mecanismos de control procedentes, disminuya
el valor dinerario de la obligacion ya calculada. Esta posibilidad es exclusiva de las
personas naturales y sucesiones indivisas no obligadas a llevar contabilidad,
sociedades y organizaciones de la economia popular y solidaria que cumplan las
condiciones de microempresas y las empresas que tengan suscritos o suscriban
contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos; es decir que las personas
naturales y sucesiones indivisas obligadas a llevar contabilidad y sociedades, aun
cuando presenten una baja considerable en su actividad, se encuentran
inhabilitadas para solicitar (de modo general) la reduccién del valor calculado en

concepto de anticipo.

La segunda figura, mas drastica que la primera, se refiere a la posibilidad de que se
deje de cancelar el anticipo ya calculado en la declaracion de impuesto a la renta
del ejercicio fiscal anterior, de la misma manera, debido a circunstancias de
afectacion en su capacidad de cumplimiento. La solicitud de exoneracion, en sentido
amplio, se encuentra habilitada para los mismos sujetos para los que se habilitada

la figura anterior.

Ambas figuras pueden ser concedidas sin mayor complicacion para los sujetos
mencionados, sin embargo, existe una salvedad en cuanto a la reduccion y
exoneracién a personas naturales y sucesiones indivisas obligadas a llevar
contabilidad y sociedades, consistente en la restriccion del otorgamiento
unicamente mediante decreto del Presidente de la Republica, para lo cual debera
contar con el informe de Director General del Servicio de Rentas Internas y siempre

gue anteceda la peticion del Ministerio del ramo. Es evidente que debido a la
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complejidad del procedimiento a seguir, los beneficios detallados se concederan de
manera excepcional, con lo cual se podria llegar a desconocer las situaciones
facticas de los sujetos obligados, y consecuentemente, vulnerar el principio de no

confiscatoriedad.

La tercera figura hace referencia a la prerrogativa de la Administracién Tributaria de
reembolsar al sujeto obligado el valor que haya cancelado en calidad de anticipo de
impuesto a la renta en los plazos establecidos para el efecto. Para el caso de
personas naturales y sucesiones indivisas obligadas a llevar contabilidad y
sociedades, ésta resulta a ser la Unica alternativa relativamente viable ya que puede
ser gestionada de manera directa con el Servicio de Rentas Internas a través de

una solicitud formal, con una limitacién adicional:

“‘cuando se haya visto afectada significativamente la actividad econdémica
del sujeto pasivo en el ejercicio econOmico respectivo y siempre que
este supere el impuesto causado, en la parte que exceda el tipo
impositivo efectivo promedio de los contribuyentes en general definido
por la Administracion Tributaria mediante resolucion de caracter general,
en la que se podra también fijar un tipo impositivo efectivo promedio

por segmentos” (LORTI, Registro Oficial Suplemento 463, 2004)

Al respecto es necesario mencionar que antes de la reforma a la LORTI de 12 de
octubre de 2016, los sujetos obligados se encontraban habilitados para accionar
este beneficio una vez cada trienio, es decir que aun si su actividad econémica
generaba pérdidas en lugar de utilidad, el contribuyente debia satisfacer el anticipo
calculado, en virtud de las consideracion de los cuatro rubros conocidos. Si bien la
modificacion a la normativa resulta fructuosa en el sentido de que se reemplazo la
posibilidad de requerir esta figura cada trienio por la posibilidad de requerirla en
cada ejercicio econdmico, también se instaura una medida que podria resultar
atentatoria ya que se habla de un tipo impositivo efectivo promedio, concepto que
ni siquiera llega a ser definido en la misma legislacion sino que queda relegado a

una resolucién de caracter general.
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Por si fuera poco, las personas naturales y sucesiones indivisas obligadas a llevar
contabilidad y sociedades no s6lo que se veian perjudicadas por el procedimiento
gue deben seguir para obtener la reduccion o exoneracion otorgada mediante
Decreto Ejecutivo, sino que ademas la posibilidad de acceder a la devolucion
también resultaba restrictiva puesto que si bien era el Unico caso en que podian
requerir directamente al Servicio de Rentas Internas, solo podia ser concedida
cuando la actividad econémica del contribuyente se veia afectada por caso fortuito

o fuerza mayor, hechos que debian ser aceptados por dicha institucion.

Previo a la reforma de 9 de enero de 2017, el Reglamento a la LORTI establecia
gue para efectos de la citada disposicién se contemplara lo dispuesto en el Cédigo
Civil, cuyo articulo 30, a su vez, atribuye indistintamente estos conceptos a: “el
imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, etc.” (CODIGO CIVIL, 2005). Es decir que pudo darse el evento de que la
Administracién Tributaria, aun evidenciando que de hecho existi6 una afectacion
material de la actividad econdémica del sujeto, considerd que ésta no fue atribuible
a temas de caso fortuito o fuerza mayor y que por tanto debia negarse la devolucion

solicitada.

De cualquier modo, a criterio personal, el régimen de anticipo en nuestro pais, como
se encuentra estructurado para ciertos sujetos, no respeta el principio de no
confiscatoriedad, no Unicamente por el denominado impuesto minimo que deben
satisfacer aun cuando la actividad economica que desarrollen no hubiese obtenido
renta, sino por la limitacién del acceso a las figuras analizadas. El hecho de exigir a
un determinado tipo de contribuyente a satisfacer una obligacion, a pesar de que no
presente la posibilidad de cumplimiento, con la consolacion de que posteriormente
podra solicitar la devolucion de lo efectivamente pagado, o debido a la reforma
citada ni siquiera de lo efectivamente pagado sino de la parte que exceda el tipo
impositivo efectivo promedio, no corresponde a una medida de oxigenacion y
menos aun de solucién del problema, puesto que con ello lo Unico que se logra es

el aminoramiento de liquidez a la actividad comercial que desempefie.
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Especialmente si se toma en cuenta que dicho contribuyente, de tener habilitado (es
decir sin mayor restriccion) el acceso a la solicitud de reduccién o exoneracion,

probablemente optaria por estas dos figuras antes que por la devolucién.

Por otro lado, existen varias posturas que defienden que la figura de anticipo de
impuesto a la renta que deben satisfacer las personas naturales y sucesiones
indivisas obligadas a llevar contabilidad y sociedades, no vulnera temas de inversiéon
y productividad puesto que para su calculo se excluyen montos por “generaciéon de
nuevo empleo o mejora de la masa salarial, asi como la adquisicibn de nuevos
activos destinados a la mejora de la productividad e innovacion tecnoldgica” (LORTI,
Registro Oficial Suplemento 463, 2004) de los rubros correspondientes. Sin
embargo, considero que no seria necesaria la contemplacion de esta medida,
propiamente, dentro del régimen de anticipo sino se estaria afectando al sujeto con
un tratamiento diferenciado. Es decir que, si se omitiria el denominado impuesto
minimo y en un Ultimo momento se reconoceria que el contribuyente mantiene un
saldo a su favor, ya sea porque no se causé el impuesto o por que el impuesto
efectivamente causado fue menor al valor entregado en calidad de anticipo y
retenciones, no resultaria pertinente la implementacion del supuesto beneficio en el
régimen de anticipo (que como se anot6 doctrinariamente es un mero mecanismo
de recaudacién de la obligacién futura) sino dentro del mismo impuesto, caso en el
cual se convierte en un verdadero incentivo (que dicho sea de paso, se encuentra

contemplado en el Codigo de la Produccion).

En este mismo sentido, resulta paraddjico el pronunciamiento del Secretario
Nacional Juridico de la Presidencia de la Republica, Alexis Mera Giler, quien es
referido en la Sentencia No. 006-13-SIN-CC emitida por la Corte Constitucional el
25 de abril de 2013, pues en su contestacion a la demanda dentro del Caso No.
0036-10-IN indica que el anticipo de impuesto a la renta no es un tributo sino que
se trata de un “adelanto de recursos con cargo al Impuesto a la Renta”; mientras
gue en su contestacion a la demanda dentro de los Casos No. 0038-10-IN y 0039-
10-IN, advierte que si se convierte en impuesto minimo unicamente “en el caso de

sociedades y de personas naturales y sucesiones indivisas obligadas a llevar
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contabilidad, no se causare impuesto a la renta en el ejercicio corriente o si el
impuesto causado fuere inferior al anticipo pagado” (RESOLUCION DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL SENTENCIA No. 006-13-SIN-CC, 2013). De esta manera no
sblo quedaria en evidencia la vulneracion del principio de generalidad en materia
tributaria, sino que expresamente se resquebraja el de no confiscatoriedad porque
se impone un gravamen a un sujeto que materialmente no se encuentra en

condiciones de satisfacerlo.

Considero conveniente recalcar que los valiosos argumentos citados son el
antecedente para que varias acciones de inconstitucionalidad de las normas
atenientes al anticipo de impuesto a la renta hayan sido desechadas. La profundidad
del andlisis de la Corte se ve reflejado en el siguiente texto: “Asi, el anticipo de
impuesto a la renta que trata la norma supra, de ninguna manera se constituye en
un impuesto, ya que su naturaleza mas bien corresponde al de una obligacion. (...)
En razon de que ello, tiene la misma naturaleza y caracteristicas del
Impuesto a la Renta -en adelante IR-, sin embargo, la variacion radica en
las fechas establecidas para larecaudaciéon ya que segun el Reglamento para la
Aplicacion de la Ley Organica de Réegimen Tributario Interno, el anticipo del IR, se
debe pagar en dos cuotas de 50% que seran satisfechas en los meses de julio y
septiembre” (énfasis afiadido). Mientras no se comprenda el alcance de estas dos
figuras de naturaleza diversa no sera posible la contemplacién de los principios en

el disefio de la normativa tributaria.

Consciente del argumento utilizado para la implementacion de estas medidas, y
principalmente, del tratamiento diferenciado que otorga la norma a los diferentes
tipos de contribuyentes, me permito sostener que la contemplacion de la no
confiscatoriedad resulta basica para la consecucion de la justicia tributaria; bajo el
pretexto de zanjar problemas como la elusion o evasion fiscal no se puede
desconocer el principio indicado, sobre todo cuando el mejoramiento de los
mecanismos de control que asisten a las Administraciones Tributarias ha sido

evidente.
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Conclusiones

1. Los tributos son recursos publicos derivados, pues el Estado los obtiene a
través de la economia de sus ciudadanos y habitantes, quienes reciben una
contraprestacion directa (en el caso de tasas y contribuciones especiales), o
un beneficio indirecto (al tratarse de impuestos).

2. El rol y necesidad de la existencia de los tributos dentro de un Estado,
ameritan la configuracion de un sistema articulado que los regule,
principalmente por constituir una limitacion al derecho de propiedad, a fin de
evitar arbitrariedades y abusos por parte de las autoridades.

El principal componente del Sistema Impositivo (nada consolidado en la
realidad ecuatoriana) lo instituyen, sin lugar a duda, los principios
constitucionales del Derecho Tributario, que en nuestro pais han ido
modificAndose desde 1945 hasta la actualidad.

El articulo 300 de la Constitucion de la Republica, indica cuales son los
principios vigentes en la materia, que si bien fueron detallados en el
desarrollo del primer capitulo, correspéndeme resaltar la cordura del
constituyente de rescatar la progresividad y el desacierto en que incurri6 al
no mencionar expresamente el principio de no confiscatoriedad, en este texto
especifico, lo cual asintio la creacidn de figuras como el, relativamente nuevo,
método de determinacién del anticipo de impuesto a la renta para ciertos
sujetos.

3. Elingreso del Estado ecuatoriano en concepto de tributos, ha incrementado
sustancialmente en los ultimos afios, representando cerca del cincuenta por
ciento del ingreso total reportado. Dicha realidad resulta contraproducente si
para la obtencion de estos recursos se inobservan los Principios del Derecho
Tributario, analizados en la presente disertacion, como en efecto ocurre con
el anticipo de impuesto a la renta.

4. El principio de progresividad tiene mayor tendencia a la justicia social que el
principio de proporcionalidad que promovia la Carta Magna de 1998,
precisamente porque el primero guarda estrecha relacion con el concepto de

capacidad contributiva, es decir que existe una contemplacion inseparable
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de dos componentes ciertos: la riqueza gravable, considerada conjuntamente
con las condiciones economicas y sociales que presenta el sujeto obligado.

Consecuentemente, si bien el sistema de cuantificacion inspirado en el
principio de proporcionalidad podria llegar a ser mas atractivo en cuanto a
niveles de recaudacion y facilidad de implementacién se refiere (como en
efecto ocurre en el caso ecuatoriano); el sistema de cuantificacion inspirado
en el principio de progresividad se aproxima de mejor manera al objetivo
mismo de la Tributacion, que es la redistribucién de la riqueza.

Sin embargo, tampoco es correcto sostener que la recaudacién decrece, sin
mas, en virtud de la aplicacion del sistema progresivo pues las estadisticas
del Servicio de Rentas Internas muestran que s6lo comparando el ejercicio
fiscal 2010 y el ejercicio fiscal 2015 la recaudacion del impuesto a la renta de
personas naturales, incrementd en mas de cien millones de délares; lo propio
ocurrio con la recaudacion del impuesto a la renta por ingresos provenientes
de herencias, legados y donaciones, pues para 2015 la cifra estuvo a punto
de triplicar lo percibido en 2014 por el mismo concepto. Realidades que son
atribuidas al fortalecimiento del control por parte de la Administracion
Tributaria.

La confiscatoriedad en materia tributaria comporta una imposicion excesiva,
tan peligrosa que podria llegar a vulnerar el derecho a la propiedad, ademas
de dar paso a posibles efectos conexos como el desincentivo en la
generacion del hecho gravoso e incluso el incentivo de medidas evasivas. El
principio de no confiscatoriedad, pese a no estar reconocido expresamente
en el articulo 300 de la Constitucion de la Republica, representa una de las
garantias mas elementales para limitar el accionar del Estado, de manera
gue no existe motivo alguno para que la sola alegacion de vulneracién de
este principio, como argumento dentro de las demandas de
inconstitucionalidad de la figura del anticipo de impuesto a la renta, resulte
intrascendente.

Los instrumentos doctrinarios y jurisprudenciales citados en la presente

investigacién coinciden en la definicion de renta como la utilidad o ganancia,

80



gue puede ser atribuida al producto de una actividad o al ingreso neto que
refleje un incremento patrimonial.

Si partimos de la premisa cierta de que, en teoria, el anticipo de impuesto a
la renta es un mecanismo de recaudacion adelantada de un tributo y no el
tributo en si, me permito concluir que su existencia no comporta una figura
nociva a la institucionalidad de la imposicion, debido a que el primero es
dependiente de la configuracién efectiva del segundo, de tal manera que en
caso de no llegar a generarse el gravamen principal (renta, utilidad o
ganancia), lo recaudado en concepto de obligaciébn accesoria debe ser
restituido al contribuyente, ya sea en calidad de crédito tributario que pueda
ser utilizado para satisfacer obligaciones futuras, o directamente a través de
devolucion.

Resulta irrefutable sostener que el anticipo de impuesto a la renta,
vislumbrado desde su conceptualizacion mas pura, es un mecanismo de
cobro adelantado, como lo es por ejemplo, la figura de retenciones en la
fuente de impuesto a la renta, ya que en ambos casos el tributo no llega a
generarse sino hasta su comprobacion al cierre del periodo fiscal. Es decir
gue la obligacion formal de declaracion e incluso la obligacion material de
pago, si bien se generan previo a la finalizacién del ejercicio econémico,
constituyen imposiciones de tipo condicional puesto que no representaran
erogacion permanente de recursos mientras no se constate la existencia de
una riqueza gravable.

Esta figura no fue desnaturalizada sino hasta la reforma de la Ley Organica
de Régimen Tributario Interno del afio 2009, mediante la cual se establecen
limitaciones respecto a su devolucion lo que desencadend en el conocido
“impuesto minimo”, argumento principal para asegurar que el anticipo de
impuesto a la renta para ciertos sujetos obligados resulta confiscatorio.

Mas alla de las consideraciones superfluas sobre la necesidad de adoptar
medidas que posibiliten la eliminacion de practicas de evasion y elusion
fiscal, no existe ningun tipo de pronunciamiento ni documentacién que

contenga estudios técnicos tendientes a explicar el razonamiento del
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legislador para otorgar un trato diferenciado a los sujetos obligados al pago
y declaracion del anticipo de impuesto a la renta.

La implementacion de una férmula dirigida a “Personas naturales y
sucesiones indivisas no obligadas a llevar contabilidad, sociedades y
organizaciones de la economia popular y solidaria que cumplan las
condiciones de microempresas, y empresas que tengan suscritos o suscriban
contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos” disimil a la que
deben contemplar las “Personas naturales, sucesiones indivisas obligadas a
llevar contabilidad y sociedades”, podria incluso sustentarse en la dimension
econdémica que estas representan, sin embargo esta diferenciacion no
deberia, bajo ningun motivo, alejarse del objetivo de la figura juridica,
ampliamente desarrollada por la doctrina, de anticipo de impuesto a la renta,
como ocurre en el caso ecuatoriano.

La importancia de las regulaciones en materia tributaria demanda extrema
cautela en cuanto a la redaccién de su normativa, contrario a lo que acontecio
en el pais en octubre de 2016 al suprimir la forma de determinacion de
anticipo de impuesto a la renta que deben observar los sujetos indicados en
el literal a) del numeral 2 del articulo 41 de la LORTI, y que fuere remediado
mediante disposicion reformatoria en diciembre del mismo afio.
Adicionalmente, si bien considero un progreso la sustitucion de la posibilidad
gue tenian los sujetos indicados en el literal b) del numeral 2 del articulo 41
de la LORTI respecto a solicitar la devolucién del anticipo de impuesto a la
renta una vez cada trienio, por la facultad de requerirlo en cada ejercicio fiscal
luego de observadas las estipulaciones consagradas en el ordenamiento
juridico; el condicionamiento que impone el precepto legal sobre la
procedencia de la devolucién siempre que supere el impuesto causado y
unicamente en “la parte que exceda el tipo impositivo efectivo promedio”
representa un retroceso, puesto que se esta inobservando la obligacion
legalmente generada que es el impuesto a la renta efectivamente causado.
Al tratarse de un simple mecanismo de recaudacion anticipada de tributo y

no del tributo en si, la falta de contemplacién de progresividad en cuanto a la
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forma de calculo del anticipo de impuesto a la renta, no implica una
vulneracion de los principios del Régimen Tributario ni una afectacion al ideal
de redistribucion de riqueza.

10.La incorporacién del denominado “impuesto minimo” transgrede el principio
de no confiscatoriedad debido a que no se grava la sustancia econémica real
sino ciertos rubros que si bien son parte de los elementos considerados para
la determinacion de la base imponible del tributo, no constituyen la renta

misma.
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Recomendaciones

1. Considero indispensable que tanto la Funcion Legislativa, encargada del
disefio y perfeccionamiento de la norma tributaria, como la Funcion Ejecutiva,
en la persona del Presidente de la Republica, a quien la Constitucion faculta
presentar proyectos de ley en la materia, presten atencién a los Principios
del Derecho Tributario.

Se recomienda que las autoridades estatales recuerden el postulado
indiscutible a través del cual se entiende que el principio de progresividad
tiene como limite el principio de no confiscatoriedad.

2. A pesar de que en reiteradas ocasiones he utilizado los términos “Sistema
Tributario” o “Régimen Tributario” dentro del presente trabajo, debo decir que
la expresion obedece al concepto doctrinario con el que se intent6 identificar
el cumulo impositivo vigente en el pais. Por tanto, otra de las
recomendaciones que surgen luego de finalizada la investigacion es
reformular de manera articulada la normativa ecuatoriana referente a
Tributos, a fin de que se consolide el tan anhelado Sistema, es decir, que las
obligaciones sean creadas de tal manera que no se contradigan y mas bien
se complementen.

3. Luego de observada la realidad de la evolucion normativa tributaria, me
resulta dificil dejar de considerar entre las recomendaciones de esta
disertacion la necesidad de minuciosidad y prolijidad en cuanto a la redaccion
de legislacion y reglamentacion nacional. Es fundamental que existan
estudios técnicos previos a la promulgacion de regulacion impositiva, que
contengan analisis sobre las implicaciones positivas y negativas que se
pudieren generar.

En este sentido, me permito establecer como sugerencia principal de la
presente investigacion, una nueva modificacion a la Ley de Régimen
Tributario Interno, en lo referente a la figura de anticipo de impuesto a la
renta, en los siguientes términos:

i.  Que seincorpore en la legislacion ecuatoriana el concepto de anticipo

de impuesto a la renta sefialado en la doctrina y jurisprudencia, es
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decir que se reconozca Ssu haturaleza como mecanismo de
recaudacion adelantada de un tributo, y consecuentemente, se logre
la eliminacién del conocido impuesto minimo.

Eliminacion del trato diferenciado de los sujetos obligados a la
declaracién y pago de anticipo de impuesto a la renta, en cuanto a la
observancia de la formula de célculo.

Eliminacion del trato diferenciado de los sujetos obligados a la
declaracién y pago de anticipo de impuesto a la renta, en cuanto la
procedencia de exoneraciones, reducciones y devoluciones.

Esta propuesta implica la eliminacion del hasta ahora indefinido “tipo
impositivo efectivo promedio” de los contribuyentes en general o por
segmentos.

El fortalecimiento de mecanismos tendientes a la erradicacion de
practicas de evasion y elusion tributaria, que no representen medidas
abusivas transparentadas en la afectacion de la realidad economica

de los contribuyentes.
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