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Abstract

This investigation has two main purposes. First of all, it was meant to study the Tax on
Funds sent abroad in Ecuador as an extra-fiscal tax for regulatory purposes. Specifically,
the research presented below has analyzed the tax structure, in compliance to the
conditions provided by legal doctrines, to clearly identify an extra- fiscal tax.

Once all the conductions in which a tax can have other purposes rather than collect tax
revenue were determined, this investigation focused its attention to the main tax reforms
that affected the taxable base of the Tax on Funds sent abroad in Ecuador, which legally
generates several inconveniences in its application, mainly in the business context.
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Introduccion

La presente investigacion tuvo como principal propdésito de estudio el Impuesto a
la Salida de Divisas (ISD) como tributo extrafiscal con fin regulador. En concreto, la
investigacion que se presenta a continuacion se acogié con la finalidad de analizar la
estructura del mismo, frente a los condicionantes aportados por la doctrina para clasificar

a un tributo como extrafiscal.

Bajo esta premisa, otro objetivo de analisis en esta investigacion se refiere a las
reformas tributarias que afectaron a la base imponible del Impuesto a la Salida de Divisas
que, juridicamente, genera varios inconvenientes en su aplicacion, principalmente en el

contexto empresarial.

Es asi que con la reforma de la Ley Organica de Incentivos a la Produccion y
Prevencion del Fraude Fiscal, expedida en diciembre de 2014, mediante la cual se
modificd el articulo 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria, la base
imponible del Impuesto a la Salida de Divisas constituye cualquier forma de extincién de
una obligacion, trayendo una confusién, puesto que se entenderia que, inclusive en
operaciones donde exista extincion de obligaciones (fuera del pago) -entre un sujeto

ecuatoriano y un sujeto extranjero- se entenderia generado el ISD. *

De este modo, el desarrollo de la presente investigacion se fundamento en las

siguientes interrogantes:

L «Art. 160.- La base imponible del Impuesto a la Salida de Divisas (ISD) es el monto del traslado de
divisas, acreditacion, deposito, cheque, transferencia, giro y en general de cualquier otro mecanismo de
extincion de obligaciones cuando estas operaciones se realicen hacia el exterior.”



¢Es el ISD un tributo propiamente extrafiscal?
De ser asi, ¢la aplicacion del ISD persigue su fin regulador en Ecuador?

¢Lareforma al articulo 160 de la Ley de Equidad Tributaria reforma tacitamente el hecho

generador del 1ISD?
Cualquier modo de extinguir obligaciones, ¢implica una salida de divisas?

¢ Cuél es el problema juridico que surge en virtud de si un impuesto extrafiscal difiere de

tal caracteristica en su parte normativa?

Por otro lado, el desarrollo de esta investigacion tiene, como base metodologica,

la siguiente estructura:

a. Método Descriptivo: A través del cual se establecié un punto de partida para
la investigacion, al considerar las teorias que sustentan la creacion de los
impuestos extrafiscales, especificamente en relacion con el fin que persigue el
ISD.

b. Estudio de casos: Se estudié el tratamiento actual que se le brinda al ISD, asi
como también el analisis de las relaciones juridicas dentro del contexto
empresarial, en los cuales se extinguieron obligaciones dinerarias que no implican
una salida de divisa pero que, a la luz del articulo 160 de la Ley para la Equidad

Tributaria, causarian la generacion del Impuesto a la Salida de Divisas.

Por consiguiente, en el primer capitulo se mostr6 el contexto del objeto de
estudio; es decir, del Impuesto a la Salida de Divisas. Asi, se partio del analisis del
Impuesto en general, su concepto y alcance; asi como también un analisis descriptivo de
los elementos del mismo desde una perspectiva doctrinaria. Adicionalmente, dentro de
este primer capitulo fue necesario el estudio de los fines extrafiscales de los tributos
desde la teoria. Es asi que este tipo de impuestos es aquel que se orienta primordialmente
a un fin distinto del recaudatorio, o cuando alguno de sus elementos tiene trascendencia
extrafiscal (Alonso Gonzalez, 2006). Finalmente, se analizaron estudios sobre la
dogmatica de los impuestos extrafiscales, con el fin de identificar su naturaleza, que son

los condicionantes que configuran un tributo extrafiscal, para mas adelante -en otros



capitulos- comparar dichas caracteristicas con el ISD.

A continuacién, el segundo capitulo se concentrd principalmente en el estudio de
la Potestad Tributaria y su limitante recogida en principios tributarios. De este modo se
efectud un recorrido exhaustivo sobre cada uno de los principios constitucionales que
regulan el régimen tributario, en relacion con los tributos extrafiscales. En un apartado de
este capitulo se estudié el Principio de Capacidad Contributiva que ha sido el mas
criticado por la doctrina en la aplicacion de tributos extrafiscales. EI motivo de este
capitulo es relevante por cuanto la extrafiscalidad del tributo se ve legitimada en la

medida en que respeta los principios constitucionales.

Finalmente, en el tercer capitulo se llevo a cabo una comparacion de cada una de
las caracteristicas que definen a un tributo como extrafiscal, en funcién del ISD, con el
fin de identificar el grado de extrafiscalidad que este posee, asi como la congruencia de
esta condicién en cada una de sus disposiciones normativas. En el desarrollo de este
capitulo se enfatizo el estudio del hecho generador y base imponible del I1SD, a fin de

identificar las Gltimas reformas que generan efectos confusos en los contribuyentes.



Capitulo 1

1. Los fines extrafiscales del Tributo

1.1.  Nociones generales

“El Derecho tributario es la rama del derecho que estudia el conjunto de normas
juridicas que regulan los tributos” (Troya Jaramillo & Simone Lasso, 2014). En este
sentido, el tributo es considerado a través de los tiempos como un eficaz instrumento de
la politica fiscal y, de este modo, es la principal fuente de ingresos del Estado (Troya
Jaramillo & Simone Lasso, 2014). En adicion a este principio, Troya Jaramillo & Simone
Lasso (2014), dentro de la obra “Manual de Derecho Tributario”, han definido al tributo
como una “prestacion pecuniaria que los sujetos pasivos se ven obligados a hacer en los

casos y medidas previstos por la Ley.”

En Derecho Tributario, el tributo se encuentra clasificado por la doctrina juridica
en varias categorias tales como: los impuestos, tasas y contribuciones. Si se considera la

postura de Bravo Cucci (2010), dicha clasificacion se definiria de la siguiente manera:

e Impuesto: Es el tributo cuyo cumplimiento no origina una

contraprestacion directa en favor del contribuyente por parte del Estado.

e Contribucién: Es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador
beneficios derivados de la realizacion de obras publicas o de actividades
estatales.

e Tasa: Es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la
prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico individualizado en

el contribuyente.



1.2.  Fuentes de la Tributacién.

El autor (Gémez Sjoberg, Luis Miguel, 2011), en su obra, analiza las fuentes de la
tributacion, bajo el criterio compartido con otros autores como Heéctor Villegas, y
menciona que el sistema tributario, siempre que corresponda a un sistema y no
Unicamente a un cuerpo de normas inarmonicas, también debe procurar que los tributos
no se dirijan a desalentar la economia de una sociedad. Es decir, que no se conviertan en
un freno para el desarrollo, y mas bien que lo estimule. En este sentido, los tributos -en
ciertas materias- pueden servir mas como estancamiento que como barreras para proteger
la industria nacional. Por ejemplo, los gravamenes a la produccion, al comercio y a la
industria no deberian ser excesivos para no atentar contra la proteccion a la libertad de

comercio (Goémez Sjoberg, Luis Miguel, 2011).

En relacion a las fuentes de la tributacion, la doctrina ha realizado dos
clasificaciones. En primer lugar estdn las fuentes ordinarias, es decir, aquellas “a las
cuales se recurre normalmente en épocas normales”. Asimismo, estan las extraordinarias
entendidas como: “las que un pais requiere 0 aprovecha en momentos de necesidad por
causas excepcionales, como pueden serlo las crisis.”, “(...) cuando circunstancias de
excepcion tornan imprescindible el aumento de ingresos fiscales. Cabe mencionar que las
fuentes ordinarias no son suficientes para extraer de ellas un necesario acrecimiento, se
admite que -en tales casos- pueda también ser tomado como fuente al capital estético, ya

sea productivo o improductivo” (Villegas, Hector Belisario, 2009).

1.3.  Las Definiciones en la doctrina de los impuestos.

En este orden de ideas, y una vez establecida la nocion general de introduccion
respecto a la definicion y clasificacion de un tributo, el presente capitulo de esta
investigacion se enfocara especificamente en el estudio de los impuestos. Es importante

considerar que existen varias definiciones y caracteristicas atribuibles a los mismos.



Como lo establecen Troya Jaramillo & Simone Lasso, “la nocién es compleja y no tiene
una significacién univoca para todos los campos del conocimiento”. En contraste, cabe
presentar las precisiones establecidas por Antonio Jiménez y citadas por (Troya
Jaramillo, J. V., & Simone Lasso, 2014), en relacion a lo siguiente:

“Antes de entrar al analisis y exposicion de la nocion de impuesto, resulta de capital

importancia, sefialar que se esta ante una figura encrucijada, es decir, a una nocién en la
que confluyen ingredientes de muy diversa indole: econémicos, juridicos, contables, etc.,
lo que dificulta, definitivamente, una vision clara de la misma y que en gran medida
permite explicar el porqué de ciertas actitudes doctrinarias al respecto.” (Troya Jaramillo,
J. V., & Simone Lasso, 2014).

Finalmente, para complementar esta vision, es necesario mencionar la definicion
de Impuesto de acuerdo con lo expuesto en el Modelo de Cddigo Tributario para América
Latina. Asi, en el articulo 15 de dicho cuerpo legal se dispone que “impuesto es el tributo
cuya obligacion tiene como hecho generador una situacion independiente a toda actividad
estatal” (Troya Jaramillo, J. V., & Simone Lasso, 2014).

Entre las definiciones de mayor importancia de los clasicos del siglo estan autores
como Jéze, y Griziotti. En primer lugar, (Jeze, Gaston, 2014) define al impuesto como
aquella prestacion de caracter pecuniario que se exige a los individuos, destinados a
cubrir gastos de interés general y a causa de que los contribuyentes forman parte de una

comunidad politicamente organizada.

En la referida definicion se establecen las siguientes caracteristicas que definen a
los impuestos:

a) Es una prestacion de caracter pecuniaria

b) Su fin es cubrir gastos de interés general

c) Independencia de las prestaciones

d) Pertenencia a una comunidad
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Si bien autores clasicos como (Jeze, Gaston, 2014) delimitaron al impuesto como
una prestacion cuya finalidad sea Unicamente cubrir gastos de interés general, mas
adelante, la doctrina un tanto ma&s moderna ha evolucionado y prescindido de esta
caracteristica. De hecho, denota otra finalidad de los impuestos que, en algunos casos, a
mas de perseguir la obtencion de ingresos, o en otros casos prescindiendo de ello,
determinan que un impuesto puede perseguir fines extrafiscales que logren modificar

comportamientos politicos, econémicos y hasta de caracter ambiental.

Una de las caracteristicas de mayor trascendencia descrita por (Jeze, Gaston,
2014) es que el impuesto es impartido por la Ley para los miembros de una comunidad,
ampliando asi el deber de cumplir con obligaciones tributarias a personas extranjeras en
cuanto integren dicha comunidad. (Griziotti, Benvenuto, 2014) ha encontrado ciertas
caracteristicas muy especiales al momento de definir al impuesto aun cuando aclara la
falta de certeza sobre el tema. De hecho, el autor antes mencionado es muy enfatico al
mencionar la “incertidumbre en no saber diferenciar la naturaleza de la operacion técnica
del recurso, y la naturaleza compleja del tributo”. Es importante recalcar este criterio
debido a que esta incertidumbre ha llevado a crearse impuestos de diversa indole con
distintas caracteristicas e incluso finalidades. Una caracteristica muy valiosa y que
deberia ser unénime en los ordenamientos juridicos de los distintos paises es que al
analizar la operacion de la imposicion se destaque la independencia de una

contraprestacion por parte del ente pablico.

Autores modernos como (Pérez de Ayala, J. L., & Gonzélez Garcia, E., 1976)
comparten los mismos postulados en cuanto a que el impuesto constituye una prestacion
debida sin ninguna relacién especifica con una particular actividad entre el ente pablico y
el obligado. Asi, se puede decir que el impuesto posee una caracteristica particular que lo
diferencia con las demas categorias de tributos, relacionado con el principio de la

independencia de prestaciones entre el “Estado” y el “Sujeto Pasivo™.
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En consecuencia, dentro de la presente investigacion, el impuesto sera
considerado como un tributo no vinculado, segln, la definicion de (Ataliba Nogueira,
José Geraldo de, 1987, pag. 151), “cuya hipdtesis de incidencia consiste en un hecho
cualquiera que no sea una actuacion estatal.”; y, tal como lo ratifican (Pampillo Balifio, J.
P. & Munive Paez, M. A., 2012), en el sentido en que este impuesto se trata de una
contraprestacion ex lege? indivisible, lo que implica que el “beneficio no se encuentra
directamente circunscrito en una relacion de causa-efecto entre el pago y el beneficio que

por el mismo obtiene el sujeto que efectia el pago.”

Ahora gue ya se ha establecido la definicion de un impuesto, es necesario también
hacer un andlisis de las subclasificaciones del mismo. Bajo la premisa de que los
impuestos han sido objeto de estudio desde varias aristas, para el presente trabajo es
pertinente referirse Unicamente a aquellas que tienen un vinculo juridico directo y
sustancial; y, por lo tanto, se prescinde de aquellas que tengan alguna relacion propia de

la ciencia financiera.

La primera clasificacion frecuente del impuesto ha surgido en relacion a su
generacion respecto a manifestaciones de riqueza. Asi, la doctrina ha clasificado los
impuestos en directos e indirectos. En el primer caso se trata de aquellos que se aplican
en funcién de un indice directo de capacidad econdémica, como sucede con factores como
la renta percibida por los contribuyentes, asi como también el patrimonio. Por otro lado,
los impuestos indirectos no se aplican en funcion del indice directo de capacidad
econdmica, sino mas bien con base en factores indirectos como lo es el consumo y
produccion (Valdés Costa, Ramén, 2001). Si se parte de estas definiciones, el ISD es

considerado un impuesto de caracter indirecto.

2 Si hien se puede afirmar que todas la obligaciones tienen su origen en la ley que las determina y protege
los derechos que de ella se derivan, hay algunas que no se originan en la voluntad contractual de las partes,
sino que nacen directamente de la autoridad de la ley que impone la obligacion partiendo de un presupuesto
dado, sin necesidad de que su causa inmediata se encuentre en un hecho humano. Son las Ilamadas
obligaciones "ex lege", entre las que cabe sefialar la crianza y educacién de los hijos, la obligacion
alimentaria, la eviccion y redhibicién y las obligaciones ocasionadas por las relaciones de vecindad.
(Ossorio, M., 2000, pag. 664)



Adicionalmente, una segunda clasificacion, habitualmente utilizada también en la
doctrina juridica, es aquella relacionada en razon al elemento temporal del hecho
imponible. Asi, son impuestos instantdneos aquellos en los que el hecho generador se
agota con su propia realizacion, como por ejemplo: el impuesto a la donacion, cuyo
hecho generador se da al momento de adquirir un bien a titulo gratuito y se paga la
correspondiente tarifa del impuesto por este concepto en un solo acto (Soler Oswaldo H.
y Asociados, 2016).

En tercer lugar, se pueden clasificar también a los impuestos por su caracter
subjetivo u objetivo. En el primer caso, un impuesto subjetivo serd entendido como aquel
cuya regulacion del impuesto toma en cuenta las circunstancias personales de cada sujeto
pasivo y adapta la carga tributaria a dichas circunstancias. Por el contrario, seran
impuestos objetivos aquellos que ignoren dichas circunstancias y, por tanto, la carga
tributaria no se afecta por la situacion juridica en que se encuentre un determinado sujeto

pasivo (Garcia Vizcaino, C., 2014).

Finalmente, el cuarto criterio de clasificacion estd delimitado en funcién de su
finalidad y es de sustancial importancia para el enfoque de la presente investigacion. A
partir del analisis de la siguiente seccion se entendera la naturaleza de ciertos impuestos
creados en el Ecuador, cuya aplicacion y alcance se mide en funcién del fin que estos

persiguen.

1.4. Tributos Extrafiscales

1.4.1. Denominacion de los Tributos Extrafiscales

A lo largo de los afios, varios estudiosos de esta nueva visién de tributo, han
proporcionado varias denominaciones a aquellos tributos que posean fines ajenos a la

mera recaudacion. Asi, la doctrina ha sefialado principalmente tres acepciones a este tipo



de clasificacion. En primer lugar, autores como (Gerloff Wilhelm & Neumark Fritz,
1961) se han referido a ellos como tributos de “ordenamiento”, debido a su capacidad
para incidir en dmbitos distintos a los recaudatorios, que mas bien buscan regular u
ordenar un determinado comportamiento. Otros autores, como (Rodriguez Mufioz, José
Manuel., 2004, pag. 9), han denominado a esta clasificacion de tributos como
“ultrafiscales”, tomando como premisa la palabra “ultra” cuyo significado atiende a “lo
que se supera”. En este sentido, la finalidad no regulatoria implica un fin que va més alla

de la mera recaudacion.

En la mayor parte de la doctrina al respecto, en legislaciones y en la presente
investigacion se ha tratado a esta clasificacion de tributos bajo la denominacion de
“extrafiscales”, pese a algunas criticas que pudieran presentarse. El origen de estas
opiniones contrarias implica que el término “extrafiscal” se emplea en un sentido general

para designar a prestaciones coactivas que acampan fuera del tributo.

1.4.2. Nociones generales de los tributos Extrafiscales

En esta seccion se hara un analisis descriptivo de la naturaleza juridica de los
tributos extrafiscales, enfocado especificamente en la categoria de los impuestos. Este
desarrollo es el paso previo para estructurar la base sobre los distintos grados de la
extrafiscalidad. Como se ha mencionado con anterioridad, los tributos se han creado con
el fin de obtener recursos para que el Estado pueda cumplir los fines que garantiza dentro
de una sociedad (Varona Alabern, J. E., 2009). Con ello se subraya que la finalidad fiscal
conecta estrechamente al tributo con el instituto del gasto publico. “Esta vinculacién
entre la finalidad fiscal y el gasto publico impone la exigencia de que la adquisicion de
riqueza por la Hacienda deba ser con caracter definitivo, ya que solo asi el tributo puede

servir al fin que lo justifica” (Varona Alabern, J. E., 2009).

No obstante, es necesario examinar si este elemento recaudador define o no al

tributo y, en especifico, al impuesto. Para (Montero Traibel, J.P., 1977, pdg. 163) “el
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elemento de obtencion de recursos es totalmente irrelevante, pues gozan también del
caracter de tributo, aquellos que tienen por objeto el ingreso, asi como aquellos que
buscan fines extrafiscales.” ES importante mencionar que existen varias posturas al
respecto. Sin embargo, en el tratamiento moderno del Derecho Tributario se ha excluido
ya como elemento caracteristico de los tributos, el fin netamente recaudador. De hecho,
actualmente se han adoptado posturas mucho mas amplias en donde puede perseguirse
otros propdsitos con la aplicacion de los tributos, singularmente de la politica fiscal, tal
como modificar conductas humanas a través de este medio. De modo complementario,
(Troya Jaramillo, J. V., & Simone Lasso, 2014), establecen en su obra, respecto a los
impuestos de caracter extrafiscal que, a través de este medio, se puede lograr la
“redistribucion de ingresos, alentar determinadas actividades, restringir otras, es decir, de

modo general, procurar fines extrafiscales.”

Autores como (Valdés Costa, Ramén, 2001), definen a los impuestos extrafiscales
como aquellos cuyo propoésito de creacién provoca “determinados efectos en el campo

econdémico o social, ajenos a las necesidades fiscales”, y sefiala varios ejemplos como:

(...) Proteger la industria nacional (derechos aduaneros), estimular el ahorro y las
inversiones (incentivos), provocar desviaciones de los factores productivos a sectores que
se consideran mas convenientes (sobreimposicion a los latifundios y exoneracion a las
industrias nacionales o nuevas), redistribuir la riqueza (impuestos progresivos a la renta 'y
al capital) o prohibir o limitar de hecho consumos que se consideran inconvenientes

(impuestos a las bebidas o al tabaco) (Valdés Costa, Ramon, 2001).

De este modo se ha podido evidenciar que la extrafiscalidad, como fin alternativo
al tributo, altera la finalidad recaudatoria que durante muchos siglos se ha considerado
como una caracteristica esencial del mismo. Es asi que uno de los propdsitos centrales de
la presente investigacion es brindar un analisis descriptivo previo de las nuevas
consideraciones frente a los tributos y, de manera concreta, frente al impuesto, puesto que

estas ofrecen una caracteristica instrumental que cubre fendmenos y necesidades que no
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se agotan en la mera recaudacién (Gémez Sjoberg, Luis Miguel, 2011). De hecho, la
naturaleza del tributo tendra un funcionamiento distinto y una finalidad diferente en
relacion con el tipo de tributo del que se trate; esta distincién ofrece un dinamismo en
cuanto a las normas tributarias debido a que ya no sera el tributo Unicamente un
instrumento para la recaudacion u obtencidn de ingresos publico; sino que ademas, el
tributo y, en concreto, el impuesto, puede servir de instrumento para modificar

comportamientos humanos, o resarcir conductas.

Para recapitular las definiciones que se han propuesto a lo largo de estas secciones

es necesario establecer cuando nos encontramos frente a un tributo de caracter extrafiscal:

a. Se debe prescindir de si el gravamen afecta 0 no a un gasto publico. Se debe
tomar en cuenta que a pesar de que muchas veces acompafie a los tributos
extrafiscales, “no significa que esto constituya un requisito necesario de este
fenomeno” (Varona Alabern, J. E., 2009, pag. 28). Pues “a efectos de calificar un
tributo como extrafiscal la afectacion es irrelevante”, lo que interesa es el fin

extrafiscal que se persiga (Varona Alabern, J. E., 2009, pag. 28).

b. “El impuesto debe perseguir con claridad una finalidad no recaudatoria” (Varona
Alabern, J. E., 2009, pag. 28), con el fin de entenderse claramente en la respectiva
normativa “Ley”. Por lo tanto, es necesario que se vea plasmado en la normativa y
no solo en la exposicion de motivos que se presenten en el proyecto de dicha Ley.

El motivo de esto es que muchas veces se expresan “intenciones extrafiscales

no_avaladas después por la parte dispositiva de la norma juridica” (Varona

Alabern, J. E., 2009, pag. 28). Este es un punto clave para la sustanciacion de la
presente investigacion, en torno al ISD.

Cc. “(...) La estructura interna del tributo debe impregnarse de los aspectos
extrafiscales, de tal forma que no advienen al gravamen como si se tratara de un
afiadido. Por el contrario, este debe informar sus elementos esenciales con tal

intensidad que, sin esas notas extrafiscales, el tributo perderia su logica interna y
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quedaria notablemente desfigurado” (Varona Alabern, J. E., 2009, pag. 28)

El tributo extrafiscal que fomenta un determinado comportamiento deberia ir
acompafiado por un mecanismo que reduzca la carga tributaria cuando los
contribuyentes realicen actos encaminados a tal fin extrafiscal (\Varona Alabern, J.
E., 2009, pag. 29).

La doctrina ha identificado que aquellos tributos que se estructuren con criterios
extrafiscales, pero que recaigan sobre actividades inevitables y rigidamente
regladas y que -ademas- presentan un margen de actuacion muy estrecho por parte
del contribuyente, no son impuestos extrafiscales propiamente dichos (Varona
Alabern, J. E., 2009, pag. 29).

Para que sea efectiva la extrafiscalidad se necesita introducir elementos de este
caracter en el hecho generador del tributo y en la tarifa tributaria, a fin de que el
gravamen se estructure idéneamente y la naturaleza extrafiscal proclamada en su
hecho imponible surta efectos. Esto es de mucha importancia debido a que si el
fin extrafiscal se sienta principalmente en otro elemento que no constituya el
hecho generador es complicado modificar la conducta determinada (Varona
Alabern, J. E., 2009, pag. 29).

Algunos autores como (Amatucci, A., Gonzalez Garcia, E., & Trzaskalik, C.,
2001) incorporan una caracteristica adicional a los tributos extrafiscales, en el
sentido en que “cuando el legislador utiliza el impuesto para otras finalidades que
no sean las recaudatorias, debe probar con mucho cuidado y considerar que no
existen otros medios que conduzcan mejor a la finalidad extrafiscal”. Esto debido

a la medida del intervencionismo del Estado, que se analizara mas adelante.

Justificacion de los tributos extrafiscales

Una vez que se ha identificado la naturaleza de los tributos extrafiscales, es

necesario analizar varios puntos de vista en relacion con ciertas criticas en torno a ello.

Varias criticas se han generado entre quienes no se estan de acuerdo con que los tributos
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cumplan fines extrafiscales. Su postura considera que al crear esta nueva perspectiva de
tributo, se deja a un lado el verdadero objetivo fiscal del mismo. Asimismo, se plantea
que el unico fin de los tributos es el de financiar el gasto publico a través del fin fiscal o
recaudatorio, para el logro de los fines del Estado (Gomez Sjoberg, Luis Miguel, 2011).
Al respecto se debe considerar que los fines del Estado no se encuentran uUnicamente
circunscritos a financiar el gasto publico, sino que ademas el deber del Estado es regular
ciertas conductas particulares que afectan al bien comun y que, si bien se pueden regular
mediante otra clase de normas juridicas, las tributarias pueden servir como medio idoneo

para tal fin.

Bajo el criterio de Hugo Palacios Mejia, citado por (Gémez Sjoberg, Luis Miguel,
2011) “(...) en otras épocas la mayoria de los tratadistas consideraban que el tributo tenia
un fin Unico y natural: proveer de recursos al Estado”, y bajo esa premisa, se subestiman
las implicaciones sobre la distribucion de la riqueza, produccion; es decir, “su capacidad
de orientar la actividad econdmica y la vida social”. De manera complementaria, (Gomez
Sjoberg, Luis Miguel, 2011), cita a Héctor Villegas, como un autor referente en defensa
de los tributos extrafiscales, y su planteamiento frente a la posibilidad de que un tributo
posea finalidades que van mas alla de las recaudatorias para financiar gasto publico.

Ademas manifiesta lo siguiente:

Por eso algunas concepciones financieras consideran que el recurso no se puede limitar a
asegurar la cobertura de los gastos indispensables de administracion, sino que es uno de
los medios de que se vale el Estado para llevar a cabo su intervencién en la vida general
de la nacién. Esto no significa dejar de admitir su finalidad principal de cubrir gastos
publicos, pero a su vez se advierte que, ademas de esa funcion, los recursos por si
mismos pueden ser instrumentos para que el Estado extienda su influencia sobre la
economia general y de conformidad con los objetivos que los gobernantes esperen

obtener” (GOmez Sjoberg, Luis Miguel, 2011)

Héctor Villegas plantea una justificacion mas clara de los tributos extrafiscales en
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su obra “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario” (Villegas, Héctor B.,

2001), partiendo de la siguiente premisa:

“La actividad financiera con finalidad extrafiscal procura atender el interés publico en
forma directa. Para ello utiliza la actividad financiera gubernamental cumpliendo
distintas actuaciones y tomando intervencion en diferentes acciones desarrolladas por la
comunidad. Esta intervencion, como forma de satisfaccion de las necesidades publicas, se
realiza tanto mediante la politica de gastos publicos como también por medio de los

recursos publicos” (GOmez Sjoberg, Luis Miguel, 2011).

Asi, se puede inferir que hay suficiente fundamento para justificar la creacion de los
tributos extrafiscales, pues mediante el fin recaudatorio se provee de manera indirecta a la
consecucion de los fines del Estado. Sin embargo, a través de los tributos extrafiscales se
atiende al interés del Estado de forma directa, interviniendo en diferentes acciones

desarrolladas por la comunidad.

Respecto a este punto es importante hacer un analisis del nivel de
intervencionismo por parte del Estado en la creacion de tributos extrafiscales, con el fin
de identificar hasta qué punto dicha intervencion afecta al derecho de la libertad de las
personas. El intervencionismo del Estado en torno a los tributos extrafiscales viene dado
por cuanto el Estado busca dirigir a la comunidad hacia ciertas conductas que, en
principio, podrian afectar la libertad de dicha comunidad. De hecho, el derecho a la
libertad es fundamental en los individuos y este se ve limitado no solo mediante los
tributos extrafiscales, sino también mediante la creacion de toda clase de normas juridicas
de carécter imperativo, en razén de un fin mayor que es el interés general o el bien
comun. Las medidas tributarias, a diferencia a otras formas de intervencion estatal, como
lo expone Luis Miguel Gémez, “busca inducir a los ciudadanos o a un grupo de éstos,
para que encuentren en la formula impositiva una razén de contenido econémico que los
favorece” (en caso de fines de incentivo), o que les genera un mayor esfuerzo econoémico

(en caso de fines que desincentivan) (Gémez Sjoberg, Luis Miguel, 2011).
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De este modo se puede observar que la norma tributaria de caracter extrafiscal no
atenta a la libertad de los particulares en un sentido totalitario, sino que la actuacion de
determinadas conductas, por no coadyuvar al interés colectivo, le genera al particular un
mayor esfuerzo economico. En este sentido, (Varona Alabern, J. E., 2009) menciona que
el tributo extrafiscal incorpora dos metas, una positiva (incentivadora) y otra negativa
(disuasoria) que operan de manera conjunta. La primera va encaminada a que el tributo
extrafiscal incentive al contribuyente “a realizar conductas mejor tratadas fiscalmente, al
tiempo que le disuade de llevar a cabo aquellas otras que generen una mayor tributacion
por ser contrarias a la finalidad extrafiscal (...)”. De este modo, “cuando el tributo tienda
fundamentalmente a inculcar conductas omisivas, incorporara el efecto de persuasion
incentivando fiscalmente el no obrar, y el efecto disuasion desincentivando al obrar de un
determinado modo. Y lo mismo sucede cuando el tributo fomente una conducta positiva
en el contribuyente, quien se vera animado a obrar asi, y desincentivado a no obrar 0 a
hacerlo de otro modo” (Varona Alabern, J. E., 2009).

Sin embargo, uno de los objetivos de la presente investigacion es identificar hasta
qué punto un impuesto extrafiscal podria llegar a afectar los derechos fundamentales de
los ciudadanos, en relacion al fin para el cual fueron creados. En este sentido, (Varona
Alabern, J. E., 2009), en su obra “Extrafiscalidad y Dogmatica Tributaria”, explica los
distintos grados en que un tributo puede contener efectos extrafiscales, y de esta forma

los categoriza como propios o impropios.

En dicha obra, el autor hace una reflexién muy importante para identificar a un
tributo propiamente extrafiscal, de aquel cuya extrafiscalidad es impropia. Asi, un tributo
que posea una finalidad primordialmente fiscal, podria incluir dentro de su norma de
aplicacion algunos incentivos o beneficios de naturaleza extrafiscal, como sucede con
varios impuestos en Ecuador. Dichos incentivos pueden verse reflejados en deducciones
0 bonificaciones en los casos determinados por la Ley respecto a un determinado

impuesto (Varona Alabern, J. E., 2009). Es importante sefialar que esta clase de
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extrafiscalidad es impropia y por tanto son genuinamente fiscales, porque su finalidad
esencial es recaudar, aunque posea ciertos elementos extrafiscales como los incentivos
explicados en el parrafo anterior. Seran impuestos propiamente extrafiscales aquellos
cuyo gravamen no es el primordial y el fin Gnico es regular una cierta conducta, de ahi
que en los proximos capitulos se analice si el ISD es un tributo propiamente extrafiscal o

no.

(\Varona Alabern, J. E., 2009, pag. 30) sefiala que en la categoria del impuesto, la
finalidad extrafiscal siempre va a contraponerse con la finalidad fiscal, “de tal modo que
cuando una aumenta la otra disminuye; o cuando mas se logre una finalidad extrafiscal,
menor sera la recaudacion, y, por el otro lado, en cuanto mas se recaude menos finalidad
extrafiscal poseera el dicho impuesto”. Es decir, cuando se pretenda modificar una
conducta humana, social, economica, dentro de una sociedad, y por tanto se grave con
mayor intensidad aquellas conductas que supongan un obstaculo para alcanzar dichos
propositos, al mismo tiempo se debera reducir la carga tributaria a aquellas conductas que
tiendan a contribuir a lograr dicho propdsito. Si es que resultase una mayor recaudacion,
se entenderia que el tributo no estd cumpliendo con su fin por cuanto las conductas que se

pretenden suprimir o reducir, se siguen dando con la frecuencia no deseada.

1.5.  Lalegislacién impositiva intervencionista para generar tributos extrafiscales

El estudio de la extrafiscalidad de los tributos ha sido objeto de varios analisis, en
algunos casos, negativos debido al alto nivel de intervencionismo por parte del Estado.
De hecho, (Amatucci, A., Gonzélez Garcia, E., & Trzaskalik, C., 2001), en su obra
“Tratado de Derecho Tributario” explica que “el empleo del impuesto como medio de
direccion econdmica, asi como también cualquier otra clase de dirigismo, plantea
importantes problemas para el Estado de Derecho”. Segliin esto, un mal manejo de
tributos bajo la figura de “extrafiscales”, podria generar un peligroso control direccionado

por parte del Estado, violentando, en muchas ocasiones, derechos fundamentales de los
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particulares.
Asi, dentro de la obra expuesta por los mencionados autores, se plantean varios

dilemas, que se exponen a continuacion:

a. “Necesidad de utilizar el impuesto como medio intervencionista y salvaguarda juridica

adecuada a la consecucion de ese objetivo”.

b. “;Puede un Estado que quiere planear y dirigir la economia, ser un Estado de

Derecho?”

En respuesta a estos dilemas, la doctrina europea ha planteado una respuesta que
responde a la idea de que “los efectos politico-sociales del impuesto estan ligados a la

idea constitucional del principio del Estado Saocial; esto le obliga al Estado a procurar

un equilibrio, como consecuencia derivada de las contradicciones sociales” (Amatucci,

A., Gonzélez Garcia, E., & Trzaskalik, C., 2001).

Es decir, la intervencion por parte del Estado frente a las conductas de los
ciudadanos a través de la creacion de tributos extrafiscales supone una injerencia legitima
que deriva de la funcién constitucional que cumplen los tributos, y méas especificamente
los impuestos. Esta implica, por un lado, permitir al Estado financiar el gasto publico a
fin de garantizar los derechos de los ciudadanos; y, por otro, la realizacion de valores
constitucionales (Bravo Cucci, J., 2014). Para autores como (Gomez Sjoberg, Luis
Miguel, 2011), limitar los tributos para que tenga una Unica finalidad, es decir, que sirvan
Unicamente como instrumentos generadores de recaudos, es reducirlos a una tarea somera
sacrificando productividad en lo juridico y en lo econdmico, alejando -ademds- a los
ideales de justicia sobre los cuales descansa todo el acontecer humano. Adicionalmente,
(Gomez Sjoberg, Luis Miguel, 2011) agrega que la utilizacion de tributos extrafiscales se
encuentra legitimada en la medida en que la libertad como derecho fundamental de los
particulares se ve limitada - por ejemplo- por medidas que buscan la satisfaccion de los

intereses colectivos de los asociados.
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1.5.1. Legitimacion de tributos extrafiscales en el Ecuador

En lo que respecta al Ecuador, la intervencion estatal a efectos de la aplicacion de
tributos extrafiscales se encuentra legitimada en el articulo 300 de la Constitucion de la
Republica, misma que dispone que “la politica tributaria promovera la redistribucion y
estimulard el empleo, la produccién de bienes y servicios, y conductas ecoldgicas,
sociales y econdmicas responsables” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
Es importante aclarar que -para que a través de los tributos- el Estado pretenda modificar
o regular conductas de los particulares, el Estado debe manejar una posicion muy
cuidadosa respecto a las fronteras constitucionales que existen para esa legislacion
impositiva intervencionista. Esta afirmacién se construye, independientemente de su
accionar en el ambito social 0 econdmico. Esta es una limitacion o barrera que inicia
desde la potestad tributaria que se encuentra definida por el articulo 301 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, bajo la cual se estipula de manera expresa que
solo por iniciativa de “la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea
Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos” (Constitucion

Politica del Ecuador, 2008).

Para complementar este andlisis, se evidencia la existencia de otras fronteras
constitucionales que sirven de limite al intervencionismo del Estado para regular el
régimen tributario en Ecuador. Este limite a la potestad tributaria se constituye a través de
principios; y que, para efectos de la presente investigacion, también son clave a efectos
de identificar hasta donde puede el Estado intervenir o usar como instrumento -en favor
de la colectividad- los tributos extrafiscales. Asi también, la doctrina ha establecido que
es importante tomar en consideracion otra limitante en su intervencion frente a la
utilizacion de tributos extrafiscales. De este modo, se estipula el impedir que los tributos
sirvan como instrumento para la opresion; es decir, debe manejarse bajo un sistema de
desarrollo y promocion social que funcionen dentro de las nociones de libertad individual

y gue transiten bajo esquemas aceptables de un Estado de Derecho (Gomez Sjoberg, Luis
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Miguel, 2011).

Si se parte de este analisis, es importante establecer cuando un impuesto se crea
con fines extrafiscales, incluso en momentos en donde la verdadera intencion del
legislador es confiscatoria atentando a los derechos de los contribuyentes. Es decir, la
creacion de impuestos tributos no implica simplemente modificar conductas, sin primero
analizar si es que existen otros medios mas idoneos para lograr tal fin que no sean de
caracter tributario. Adicionalmente, deberé respetarse los derechos de los contribuyentes
evitando opresiones que priven derechos acogidos en la Constitucion.

De hecho, (Gémez Sjoberg, Luis Miguel, 2011) menciona que el impuesto es una
de las més utiles herramientas para la intervencion estatal tanto en la economia y en el
comportamiento social, pero en aquellas que, al menos en una minima medida, funcionan
dentro de nociones de libertad individual, en un espectro mas o menos amplio de la
organizacion politica. En relacion a esto, Héctor Villegas, citado por (Gomez Sjoberg,
Luis Miguel, 2011) hace una reflexion pertinente al sefialar que el sistema tributario de
un pais, en su concepcién y en su aplicacion en general, debe procurar no desalentar la
economia. En este sentido, afirma que no se deberia convertir en un freno para el
desarrollo, sino en un mecanismo de estimulo y apoyo. Y, para conseguirlo, lo primordial
proviene de una adecuada y racional eleccién de las materias imponibles. Por ello, el
sistema tributario debe guardar la debida mesura a fin de no incidir tanto en las conductas
de los contribuyentes, al punto en que se torne erosiva y afecte negativamente al aparato
productivo de una sociedad (Gomez Sjoberg, Luis Miguel, 2011). Caso contrario, se
producen consecuencias negativas -principalmente- en lo econémico, como producto de
su mala aplicacion, tales como: la toma excesiva de riesgos y el cambio de las empresas a
jurisdicciones offshore menos transparentes con la finalidad de evadir impuestos y

disposiciones regulatorias (Gomez Sjoberg, Luis Miguel, 2011).

Esta investigacion no se centra solo en analizar si los tributos deben ser o no
aprovechados para fines extrafiscales, sino también en los efectos que genera y, por

consiguiente, cbmo deberian regularse adecuadamente en el Ecuador. Esta discusién sera



tratada en los siguientes capitulos de esta investigacion con mayor profundidad.
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Capitulo 2

2. Extrafiscalidad y los principios en materia tributaria

El poder tributario ha sido definido por autores como De la Garza (2006) quien lo
describe como “la facultad del Estado por virtud de la cual puede imponer a los
particulares la obligacion de aportar una parte de su riqueza para el ejercicio de las
atribuciones que le estdin encomendadas”. Asimismo, Valdés Costa (2001), en su obra de
Derecho Tributario, manifiesta que “el vinculo entre el Estado y el contribuyente, es una
relacion juridica y no una relacion de poder”, y consecuentemente el derecho del sujeto
activo (Estado) existe cuando la ley expresamente dispone el pago de un determinado
tributo, y mas no como producto de poder o coaccion por parte del Estado. Por ello, la
facultad de imponer obligaciones tributarias esta ligada a la aplicacion de principios,
como pardmetros de optimizacién para guiar el ordenamiento juridico, y en si el actuar

del poder tributario.

2.1.  Evolucion de los principios tributarios en el Ecuador

En Ecuador, los principios del régimen tributario aparecieron con la Constitucion de
1967 que, en su articulo 97, recogio el principio de igualdad y generalidad como guia
para la potestad tributaria, al exigir una mayor imposicion para quienes mas tienen; y, los
que se encuentren en idénticas condiciones econdmicas paguen iguales contribuciones
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 1967). A diferencia de lo que ocurre en la
Constitucidn actual de 2008, para el afio 1967, los impuestos no se concebian aun bajo un
fin distinto al recaudatorio. Otro aspecto muy importante es que, a partir de la
Constitucion de 1967, se reconoce el principio de irretroactividad de la norma tributaria,

dando asi un amplio paso de evolucidn en esta materia.
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Posteriormente, en la Constitucion del afio 1979 se dispuso, a mas de lo descrito,
que “las leyes tributarias estimularan la inversion, la reinversion, el ahorro y su empleo
para el desarrollo nacional; procuraran una justa distribucién de la renta y de la riqueza
entre todos los habitantes del pais” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 1979). Se
puede evidenciar que para el afio 1979, el régimen tributario ya no posee un fin
exclusivamente recaudador, sino que ademas la potestad tributaria podria intervenir (si
bien no lo dice expresamente) en estimular o desalentar conductas, que generen como

consecuencia una mejor inversion, ahorro, y redistribucion de la riqueza.

Posteriormente, en la Constitucion Politica del afio 1998 se agrupa un nuevo
principio del régimen tributario relacionado con la proporcionalidad que opera en funcion
de la capacidad econémica. Es decir, que conforme va en aumento debera, asimismo,
incrementar de manera gradual el gravamen a cancelar (Constitucion Politica del
Ecuador, 1998).

Es importante mencionar, en relacion con los tributos extrafiscales, que en la
constitucion del 2008 se acentlla mucho mas el tema intervencionista del Estado para
modificar conductas humanas. De hecho, el articulo 256 de dicha norma fundamental

establecia que:

“Los tributos, ademas de ser medios para la obtencion de recursos presupuestarios,
serviran como instrumento de politica econémica general. Las leyes tributarias
estimularan la inversion, la reinversion, el ahorro y su empleo para el desarrollo nacional.
Procuraran una justa distribucion de las rentas y de la riqueza entre todos los habitantes
del pais” (Constitucion Politica del Ecuador, 2008).

Asimismo, en cuanto a los fines que persiguen los tributos en Ecuador, el articulo
6 del Cddigo Tributario dispone que estos, ademas de ser instrumentos para el recaudo de
ingresos publicos, también sirven como mecanismo para regular “la politica economica

general, estimulando la inversion, la reinversion, el ahorro y su destino hacia los fines
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productivos y de desarrollo nacional; atenderan a las exigencias de estabilidad y progreso
sociales y procuraran una mejor distribucion de la renta nacional” (Cédigo Tributario,
2005).

Finalmente, con la Constitucion de 2008 se reforma la disposicién relacionada
con los principios bajo los cuales se rige el sistema tributario en el Ecuador en la
actualidad. Es asi que el régimen tributario actual recoge los principios de “generalidad,
progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad,

transparencia y suficiencia recaudatoria (...)” (Constitucion Politica del Ecuador, 2008).

A continuacion se expondra un breve analisis descriptivo de cada uno de los
principios que recoge la actual norma fundamental para luego profundizar en el principio
de “capacidad contributiva” cuyo estudio brindara ciertas contraposiciones con el objeto

de la presente investigacion; es decir, frente a la extrafiscalidad de los impuestos.

2.1.1. Principio de Generalidad

Para autores como Vasquez (2010), el principio de generalidad implica que los
tributos abarcan integramente a toda persona. Es decir, si un sujeto se encuentra en las
condiciones, que segun la ley obliga a pagar un impuesto, entonces ello debe cumplirse,
cualquiera sea el caracter del sujeto, categoria social, entre otros. Dicho de otra manera,
no se trata de que todos deban pagar un determinado tributo, sino mas bien, que nadie
quede exento de ello por privilegios personales, de clase u otra condiciéon (Villegas,
Hector Belisario, 2009).

Como sefiala Garcia (1999), el principio de generalidad implica no excluir de su &mbito a
quienes tengan capacidad contributiva, por lo cual las leyes no pueden establecer
privilegios personales, de clase o linaje a fin de salvaguardar el principio de igualdad. Es
importante indicar que el principio de generalidad no refiere alguna oposicién frente a

exenciones o dispensas legales que otorgue el Estado frente al pago de un tributo,
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siempre que dicha dispensa no se otorgue por razones de linaje, clase, raza o casta, sino
mas bien, debido a determinadas circunstancias en las que el Estado ha considerado
conveniente tomar especial tratamiento. Esto, mas bien, con el fin de lograr mayor
equidad o, a su vez, con el objetivo de lograr que la sociedad adecue ciertas conductas

exentas gue son convenientes para la convivencia o desarrollo del pais.

Asi, se ha logrado determinar que el principio de generalidad no deberia verse
afectado por la aplicacion de impuestos extrafiscales que -como se ha visto anteriormente
en la investigacion- en determinadas ocasiones se hace uso de dispensas legales para
lograr una determinada conducta; siempre que un tributo extrafiscal no busque exonerar a

sujetos por razones de su raza, linaje, clase social y demas.

2.1.2. Principio de Progresividad

Para efectos de definir al presente principio tributario es necesario acudir al autor
Plaza Vega (1998) quien establece que “el aumento de capacidad contributiva, determina
el aumento del impuesto, no s6lo en su cuantia, sino también, especialmente, en su tarifa
o0 incidencia.” En el Ecuador, se ha tomado en consideracion a la progresividad como
principio, para efectos de demostrar la intencién, desde el Estado, de lograr un
mecanismo que contribuya a la correcta distribucion de la riqueza. Como se ha podido
evidenciar, el principio de progresividad posee una relacion muy cercana con el principio

de capacidad contributiva que sera el principal enfoque del presente capitulo.

Existe discrepancia respecto a la aplicacion de tributos extrafiscales en
concordancia con el principio de progresividad. Dentro de esta discusion esta el fin de
este tipo de tributo: gravar o generar exenciones; frente al cometimiento de una
determinada conducta que el Estado ha considerado de interés en una sociedad. Esto, mas
alla de la motivacion frente a alentar o no la participacion y del porcentaje de recaudo
asociado a manifestaciones de riqueza. Es decir, en estos casos, poco importa la

capacidad contributiva de un determinado sujeto, toda vez que para efectos del
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cumplimiento del fin extrafiscal lo importante sera gravar aquella conducta que se
pretende desalentar en un ordenamiento juridico. Algunos autores han sefialado que este
principio no implica de manera necesaria que todos los tributos deban poseer la
caracteristica de progresivos (Vallejo Aristizébal, 2008).

2.1.3. Principio de Eficiencia

El principio de eficiencia tributaria ha sido definido desde varios puntos de vista a lo
largo de su estudio. Generalmente ha sido definido como “un recurso técnico del sistema
tributario dirigido a lograr el mayor recaudo de tributos con menor costo de operacion;
pero de otro lado, se valora como principio tributario que guia al legislador para
conseguir que la imposicién acarree el menor costo social para el contribuyente en el
cumplimiento de su deber fiscal (gastos para llevar a cabo el pago del tributo)” (Uribe, L.
M., 2013, pag. 29). Como contraste, Bravo Arteaga (1997) menciona que el origen del
principio de eficiencia en materia tributaria tiene como fin “que el producto de la
recaudacion sea adecuadamente elevado, en comparacion con el costo de la misma, a fin
de que la comunidad pueda beneficiarse ampliamente como resultado del esfuerzo
tributario de los contribuyentes”. Para ello el autor ha sefialado ciertas premisas bajo las

cuales debe operar en el sentido antes definido.

De este modo, el autor sefiala que el principio de eficiencia es aplicable siempre
que “el costo de administracion del tributo no resulte desproporcionado con su producto
final”. Asi como también el autor agrega que la aplicacion de este principio no debe
significar una carga, para los particulares, que llegue al punto de desestimular la
realizacion de su actividad econémica. Méas adelante, en referencia al 1SD, se hara un
analisis respecto al presente principio, con el fin de identificar si es que la aplicacion del
principio de eficiencia, desde el punto de vista de lograr un recaudo elevado, afecta la
actividad de los particulares hasta el punto de obstruir la libertad de flujo de capitales.
Bajo la tesis de Bravo Arteaga (1997), en la medida en la que una norma tributaria sea

clara y sencilla se puede satisfacer el principio de eficiencia tributaria, toda vez que
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muchas veces se evade impuestos por falta de conocimiento y claridad respecto al
momento en que se origina la obligacion, su cuantia y oportunidad de pago, o la intencion
de evitar el pago se da por saltarse trabas de orden formal que impiden el desarrollo
eficiente de las actividades economicas.

Otra practica de la eficiencia tributaria tiene que ver con las tarifas de los tributos
de modo que no se propicie la evasion por parte de los contribuyentes, sino que estimule
su pago. Para el caso de los impuestos extrafiscales, cuyo fin es lograr un determinado
comportamiento humano alentando ciertas conductas o desalentando otras dependiendo
de la politica tributaria, en estricto sentido se veria reducida la eficiencia tributaria desde
el punto de vista econdmico. Es decir, mientras més efectivo sea el impuesto extrafiscal,
menos recaudacion generaria, desde el punto de vista de que este principio busca el mejor

mecanismo para incrementar el recaudo dentro de una sociedad.

Por otro lado esté el alcance otorgado al principio de eficiencia tributaria; es decir,
que no desincentive la actividad econdmica a través del llamado “exceso de gravamen”,
entendido como “cuantificacion de la pérdida de utilidad que genera un impuesto
distorsionante” (Ricciardi, 2016). Tampoco es practico aseverar su existencia en el caso
de los impuestos extrafiscales, razén por la cual existe un riesgo relevante en la creacion
y aplicacién de este tipo de impuestos. De una u otra forma podrian disfrazar la
intervencion exagerada del Estado en el régimen tributario bajo el discurso de buscar
regular conductas humanas. Por ello, la doctrina coincide en que la aplicacion del
principio de eficiencia visto en su totalidad; es decir, desde las aristas antes mencionadas,
no resulta tan sencilla para el Estado a la hora de disefiar su politica fiscal.

Asi, se comparte la idea de (Ricciardi, 2016) en el sentido en que:
(...) aquellos gobiernos que estén dispuestos a sacrificar la eficiencia a favor de una mejor
distribucion de la renta optaran, sin duda, por sistemas impositivos mas progresivos, mientras
que aquellos que prefieran una mayor eficiencia lo haran por tipos mas reducidos, dando un

mayor protagonismo al gasto publico.
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No obstante, este andlisis implica aseverar que si el objetivo de un impuesto es
regular un conducta social o econdmica, se aplicara satisfactoriamente el principio de
eficiencia tributaria en la medida en la que la administracion pueda lograr tal fin sin la
necesidad de incurrir en altos costes internos para los contribuyentes. Por lo tanto, si a
través de un impuesto extrafiscal no se ha modificado la conducta y como consecuencia
la Administracion tributaria ha obtenido mas recursos por este medio, entonces el
objetivo no se ha cumplido y en ese caso se podria decir que el principio de eficiencia
tributaria se ha visto afectado.

2.1.4. Principio de simplicidad administrativa

El principio de simplicidad administrativa implica el deber de la Administracion
Tributaria de brindar los mas sencillos mecanismos para el pago de las obligaciones
tributarias. La doctrina no ha limitado este principio unicamente a las cuestiones de mero
tramite; es decir, que la administracion tributaria establezca trdmites sencillos para la
consecucion de su labor; pues, este principio también abarca una organizacion
sistematizada de la normativa que se encuentra vigente en materia tributaria. Por ejemplo,
que la administracion tributaria mantenga actualizado el listado de resoluciones que ésta
emite, de modo que el contribuyente tenga clara la normativa que se encuentra vigente y
derogada (Bustos A, 2016).

Actualmente, el principio de simplicidad administrativa no es aplicado en muchos
aspectos del régimen tributario. Por ejemplo (Bustos A, 2016, pag. 1) menciona que: (...)
la Disposicion General Sexta del Reglamento de Comprobantes de Venta y de Retencion faculta
al SRI para que autorice la emision de comprobantes mediante “modalidad electronica” ajustando
su actuacion a la agilidad, seguridad en operaciones de comercio electrénico. Sin embargo, la Ley
Organica de Régimen Tributario Interno aun conserva disposiciones que complican y retardan los
procesos de devolucion de IVA a los exportadores cuando el Art. 72 exige a estos contribuyentes
como requisito ““... acompafar las copias certificadas de las facturas en las que conste el IVA

pagado.”
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En lo que respecta a la aplicacion de tributos extrafiscales, en principio la
simplicidad administrativa no desempefia un papel diferenciador frente a tributos fiscales,
puesto que el principio en referencia deberia operar de la misma forma

independientemente del fin que tenga el tributo.

2.1.5. Principio de Irretroactividad

El articulo 311 del Codigo Tributario se refiere a este principio indicando que todas
las normas de caracter tributario regiran Unicamente para lo venidero. Con la excepcion
de las que “supriman infracciones o establezcan sanciones mas benignas o términos de
prescripcién mas breves, y se aplicardn aun cuando hubiere sentencia condenatoria no
ejecutada ni cumplida en su totalidad, conforme a las reglas del derecho penal comun”

(Cédigo Tributario, 2005).

Respecto al tema de esta investigacion se considerd que no existe contraposicién con
este principio, toda vez que, independientemente de que existan ciertos impuestos
creados con fines extrafiscales, el principio de irretroactividad operara exactamente de la

misma forma.

2.1.6. Principio de transparencia

Este principio se encuentra ligado estrechamente con la obligacién de la
Administracion Tributaria de rendir cuentas de cada una de sus actuaciones y, por tanto,
que todas sus manifestaciones de voluntad se encuentren plenamente publicas y de libre
acceso para toda sociedad. Para un mejor entendimiento, el principio de transparencia
debe considerarse desde el punto de vista de la administracion, siendo ésta capaz de
entablar un vinculo juridico impositivo que mas alla de la normativa, genere un ambiente
de confianza, con rendicion de cuentas. Todo esto a fin de que el contribuyente cumpla
con sus obligaciones tributarias sin necesidad del requerimiento de la administracion (De
la Guerra Zufiga, 2012).
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2.1.7. Principio de suficiencia recaudatoria

La doctrina ecuatoriana ha definido al principio de suficiencia recaudatoria como
aquel mecanismo para propugnar una recaudacion tributaria suficiente para solventar el
gasto publico, siempre y cuando los ingresos percibidos a través de los tributos

constituyen una porcién considerable en el presupuesto general del Estado.

Este principio tiene una relacion estrecha con el principio de eficiencia tributaria,
a fin de satisfacer las necesidades fiscales y extrafiscales. Es decir, el producto de la
recaudacion como meta no basta para garantizar el cumplimiento de este principio. Asi
como lo plantea De la Guerra Zuiiga (2012), “(...) la otra cara de la moneda esta
representada en la figura de las necesidades satisfechas, de tal forma que para garantizar
el cumplimiento de este principio se requiere ademas de una administracion eficiente que

se encargue de dirigir correctamente el producto recaudado”.

Finalmente, se comparte el criterio de De la Guerra Zufiiga (2012), en el cual
indica que para el principio de suficiencia recaudatoria debe reunir las siguientes
caracteristicas:

a. Recaudar suficientes recursos al menor costo.

b. Dar cabal cumplimiento a la finalidad extrafiscal del régimen impositivo,

administrando diligentemente lo recaudado.

No obstante, el principio de recaudacion tributaria debe ser visto por la
Administracion Tributaria y por la Asamblea del Ecuador con bastante cuidado y
concrecién, entendiéndolo desde una misma perspectiva; caso contrario, los limites al
mismo pueden ser de libre interpretacion. Es decir puede convertirse en arma de doble
filo, sobre todo en momento de necesidad, en donde el Estado pueda a discrecion crear y
modificar cualquier cantidad de tributos. Dicho de otro modo, lo que se deberia hacer es

gue no exista un subjetivismo respecto a la aplicacion de este principio.
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En relacion a los impuestos extrafiscales es importante la aclaracion expuesta en
el parrafo anterior, siempre que una concepcion unanime de lo que implica este principio
evitaria la creacion de varios impuestos de tinte meramente formal “extrafiscal”, con una

intencidn por detras de recaudar ingresos por parte de los contribuyentes.

2.1.8. Principio de Equidad

El principio de equidad segun Alfredo Lewin Figueroa citado por (De la Guerra
Zuiiga, 2012) implica que la ley debe dar un igual tratamiento a todas las personas que
estén en la misma circunstancia. A fin de lograr un mayor entendimiento de lo que
implica el principio de equidad, la presente investigacion se alineara con dos criterios que
para el autor engloba el referido principio: cualitativo y cuantitativo.

El criterio cualitativo/horizontal de la equidad tributaria esta estrechamente ligado
con el principio de generalidad que fue delineado en lineas anteriores. Ahora bien, desde
el criterio cuantitativo/vertical, la equidad tributaria se encuentra ligada al principio de
capacidad contributiva, y como consecuencia al principio de progresividad (De la Guerra
Zuiiga, 2012).

Del analisis de los pronunciamientos de la Corte Constitucional en el Ecuador, se
desprende que el principio de equidad se entiende en el pais bajo el mismo criterio antes
descrito. Asi, la Corte Constitucional puntualizé que el principio de equidad atiende a lo

siguiente:

“La equidad atiende por un lado a un ambito horizontal, lo que se entiende como que los
sujetos con capacidad econémica igual deben contribuir de igual manera, por lo que bajo ese
ambito, la equidad guarda relacién con el principio tributario de generalidad. Por otro lado, la
equidad posee un &mbito vertical en donde los sujetos con mayor capacidad econémica deben
contribuir en mayor medida, lo que tiene relacion con el principio constitucional tributario de

progresividad, ya que el mismo exige tomar en cuenta la capacidad contributiva de los
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sujetos, de forma tal, que quienes tienen mayor capacidad deban asumir obligaciones
mayores y con ello, la cuantia del tributo serd proporcional a esa mayor capacidad

contributiva.” (Resolucion de la Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 044-15-

SIN-CC, 2016).

Por otro lado, el autor Jaime Ross citado en el articulo realizado por (Plascencia
& Flores Martinez, s/f, pag. 119), afirma que el principio de equidad tributaria implica
que “(...) la ley tributaria no puede dictarse atendiendo a discriminaciones subjetivas o

individuales entre los contribuyentes.” Ademas, el autor sefiala que:

“La tributacion debe ser igual para todos aquellos que se encuentran en igualdad de
condiciones y desigual para los que se encuentran desigualdad de situaciones, lo cual no
excluye el tratamiento diferente pero uniforme para grupos o categorias de contribuyentes
siempre que ello no se base en discriminaciones de tipo personal” (Plascencia & Flores
Martinez, s/f, pags. 119-120).

Con respecto a los impuestos extrafiscales, esta claro que desde el punto de vista
horizontal, no se transgrede el principio de equidad tributaria, en la medida en que a
todos los sujetos que realicen un acto que el Estado busca desalentar, se grave de manera
general, sin excepciones a todos estos sujetos.

Sin embargo, desde el punto de analisis de la equidad bajo un criterio vertical, los
impuestos extrafiscales podrian transgredir, en principio, la premisa de “a mayor
capacidad economica deben contribuir en mayor medida”, siempre que no se trata de un
tributo originado en manifestaciones de riqueza de los contribuyentes, sino en funcion de

la realizacion de conductas que se buscan desalentar.

Maés adelante se hara un analisis respecto al segundo criterio expuesto en el
parrafo anterior; es decir, respecto del principio de capacidad contributiva, toda vez que
este corresponde el principio mas controvertido al momento de aplicar la extrafiscalidad

como fin de los impuestos.
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2.2.  Extrafiscalidad y el principio de capacidad contributiva

Segun (Garcia Etchegoyen, 2004), el Derecho Tributario gira en torno a los
principios de legalidad y capacidad contributiva para efectos de lograr la justicia
tributaria. El primero, segun el autor, tiene que ver con el criterio de justicia formal, en
donde el impuesto debe estar contemplado en una norma legal; mientras que el segundo
fija un limite de caracter material en el régimen tributario, en la medida en que el tributo
no puede concebirse Unicamente mediante ley sino también a través de lo que el autor

llama “justicia substancial”, siguiendo el parametro de capacidad contributiva.

Para efectos de definir el principio de capacidad contributiva se tomara como
punto de partida lo recogido en los articulos 25 del Estatuto Albertino y el articulo 134 de
la Constitucion de Weimar citados en la obra de (Garcia Etchegoyen, 2004). De
conformidad con el primero, la capacidad contributiva puede ser considerada como la
imposicion que obliga a tributar “en proporcion a sus haberes”, mientras que en la
Constitucion de Weimar se amplia la definicion desde el punto de vista de que la
capacidad contributiva como principio del Derecho Tributario obliga a tributar “en
proporcion a los medios ” de los contribuyentes.

Esta manera de abarcar el concepto de “capacidad contributiva” tuvo su razon de
ser, en ltalia, como un mecanismo de proteccion frente a la intromision Estatal en el

derecho de propiedad y economia de los particulares (Garcia Etchegoyen, 2004).

Otros autores como (Tarsitano, 2014, pag. 121) consideran que la capacidad

contributiva es:

La aptitud de una persona de ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias en tanto es
Ilamada a financiar el gasto publico por la revelacion de manifestaciones de riqueza
(capacidad econémica) que, ponderadas por la politica legislativa, son elevadas al rango
de categoria imponible. Nuestra tesis es que la capacidad contributiva justifica la

autonomia estructural del derecho tributario y financiero.
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Adicionalmente, existen posturas en las cuales se trata al principio de capacidad
contributiva como la aplicacion material del principio de igualdad. Asi el autor (Garcia

Etchegoyen, 2004, pag. 44) sefiala que:

“En la doctrina italiana pueden destacarse dos lineas de pensamiento bien diferenciados
en torno a la amplitud del principio general de igualdad: la tesis de Espoésito, que limita
su funcion a una igualdad formal -igualdad ante la ley-, a la exclusion de
discriminaciones fundadas sobre condiciones sociales, como el sexo, la raza, la religién,
ideas politicas, etc. Y la tesis de Mortati -seguida por Crisafulli- que otorga caracter
objetivo al principio de igualdad, superando la prohibicidn de basar distinciones solo en

las condiciones personales.”

Respecto a lo dicho anteriormente, es importante tomar en consideracion que la
primera acepcion de lo que implica el principio de igualdad posee un alcance muy
reducido, toda vez que existe un minimo de posibilidades en que el legislador establezca
diferencias en torno a condiciones como raza, religion, ideas politicas, etc. Asi, se
comparte la idea del autor (Garcia Etchegoyen, 2004), en el sentido de que el principio de

igualdad visto desde este punto, reduciria al minimo las posibles inconstitucionalidades.

La acepcion de Mortati guarda la relacién que se pretende obtener entre el
principio de igualdad con el principio de capacidad contributiva. En este sentido, Mortati,
citado por (Garcia Etchegoyen, 2004, pag. 45) sefiala que “(...) el principio de igualdad
puede ser vulnerado no so6lo por distinciones de tipo social o personal, sino también por
discriminaciones desprovistas de justificacién objetiva en cualquier tipo de relaciones
inclusive econdmicas (...)” En este sentido, el principio de capacidad tributaria se utiliza
como un parametro del principio de igualdad en el ambito tributario (Garcia Etchegoyen,
2004).

Cabe destacar que existen pronunciamientos a nivel mundial respecto a la

autonomia del principio de capacidad contributiva considerandolo en consecuencia como
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un principio con perfil propio, identificAndose con la “idoneidad del sujeto a concurrir a
la cobertura de los gastos publicos” (Garcia Etchegoyen, 2004, pags. 51-52). De este
modo, el autor sefiala que la doctrina ha otorgado con el tiempo al principio de capacidad
contributiva “una funcion de mayor trascendencia que la de mero parametro en el juicio

de igualdad” (Garcia Etchegoyen, 2004, pag. 52)

Asi, el principio de capacidad contributiva como principio base para definir
“Justicia tributaria” otorga, a los sujetos obligados al pago de impuestos, a recurrir o
impugnar las normas impositivas siempre y cuando se trate de los siguientes casos

expuestos por (Garcia Etchegoyen, 2004, pag. 70):

a. No recaigan sobre una riqueza, o potencia econdmica subyacente;

b. En aquellos casos en que, aun existiendo una conexion entre el presupuesto de
hecho y una riqueza, el tributo en particular tenga alcance confiscatorio sobre
la riqueza puesta de manifiesto, y

c. Cuando la medida del conjunto de tributos sea superior a su capacidad

contributiva global

Garcia Etchegoyen (2004, pag. 76), realiza una importante acotacién respecto a la
importancia brindada al principio de capacidad tributaria e indica que “la exaltacion de
las bondades del principio, como solucion a todos los problemas de reparto de la carga
tributaria, ha llevado a un sector de la doctrina a proponerlo como Unico criterio de
Jjusticia.”. Este criterio expuesto por una parte de la doctrina se contrapone a la totalidad
del fendmeno tributario. Como ya se ha analizado, la capacidad contributiva se encuentra
vinculada con la igualdad y la progresividad, asi como también con otros principios que
colaboran para alcanzar el mayor grado de justicia en la contribucion a los gastos

publicos, con el fin Gltimo de llegar a lo denominado justicia tributaria.

Como menciona el autor (Garcia Etchegoyen, 2004), el principio de capacidad

contributiva pasa de ser un principio fin a ser un principio medio para la realizacion de
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los fines de justicia, que son igualdad y progresividad; asi como un modo de entender la
generalidad tributaria. Es decir, el término de justicia tributaria ha evolucionado con el
tiempo, y en la actualidad, la capacidad contributiva muestra insuficiencias para
mantenerse como Unico criterio de justicia, especialmente cuando se trata de crear y

aplicar impuestos con fines extrafiscales (Garcia Etchegoyen, 2004).

De hecho la doctrina espafiola ha advertido ya, que este principio no es la
solucion para todos los males tributarios. Para el autor (Garcia Etchegoyen, 2004, pag.
78), el principio de capacidad contributiva “es un principio necesario, mas no suficiente,
para alcanzar la justicia en esta rama del derecho”. Es decir, su importancia no es
discutible, pero para la doctrina actual, ya se encuentra sobredimensionado sobre todo
para efectos de tratar los nuevos alcances y fines del Derecho Tributario.

Bajo esta premisa se han pronunciado los tribunales constitucionales tributarios en
el derecho comparado, como ocurre en Espafia con la sentencia 27/1981 de fecha 20 de
julio de 19812 en la cual se establece de manera expresa que en el principio de capacidad
contributiva no se agota la justicia tributaria. Ademas, indica que, como consecuencia, es
menester que el régimen tributario se inspire en los principios de igualdad, progresividad

y que, en ningln caso, se convierta en un sistema impositivo confiscatorio.

Asi se justifica que en aquellos paises, como Ecuador, en donde el principio de
capacidad contributiva no estd contemplado de manera expresa en su Constitucion, el
reparto de la carga tributaria se efectia conforme otros principios constitucionales, donde
la justicia tributaria parte de los principios de equidad y proporcionalidad, conjuntamente
con el principio de capacidad contributiva. Como lo sefiala (Garcia Etchegoyen, 2004,

pag. 79):

“A través de la aplicacion en bloque de los principios de capacidad contributiva,

igualdad, progresividad y prohibicion de alcance confiscatorio, como informadores de un

3sTC 27/1981, 20 de julio, RTC, 1981, p 405. (Garcia Etchegoyen, 2004)
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sistema tributario justo, puede alcanzarse un grado de justicia mayor al que se accederia
colocando la capacidad contributiva como Unico criterio de distribucion de los gastos

publicos.”

Lo dicho anteriormente es de vital importancia a efectos de legitimar la aplicacion de
impuestos de caracter extrafiscal, sin violentar principios constitucionales que rigen el

sistema tributario en el Ecuador.

2.3.  Criterios expuestos en la doctrina comparada en relacién al principio de

capacidad contributiva y los tributos extrafiscales

Se ha discutido en muchos niveles sobre la insuficiencia del principio de capacidad
contributiva para legitimar la aplicacion de tributos de caricter “extrafiscal” o de
“ordenamiento econdmico”. Asi, en la presente investigacion se toma en cuenta el criterio
del autor (Garcia Etchegoyen, 2004) a efectos de dilucidar si el principio de capacidad
contributiva opera como minimo légico exigible para los impuestos de caracter
extrafiscal o si en su defecto este principio es siempre el Unico criterio bajo el cual deben

crearse tributos.

A fin de resolver dicha cuestion el autor diferencia los tributos extrafiscales y
fiscales desde dos criterios, uno subjetivo y otro objetivo. El primero indica una
diferenciacion entre ambos tipos de criterios en funcion de la voluntad o intencion del
legislador. De este modo, se entiende que un impuesto seré extrafiscal en la medida en
que la voluntad del legislador sea ajena a la mera recaudacion, en la exposicion de
motivos para la creacion del impuesto. Este criterio es importante, a posterior, cuando se
analice el ISD en Ecuador y la intencion de la Asamblea Nacional respecto a la creacion

del mismao.

Ademas con esta teoria doctrinaria se logra diferenciar un tributo fiscal o
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extrafiscal dependiendo del nivel de utilizacion del principio de capacidad contributiva

en su parte dispositiva. Al respecto el autor sefiala lo siguiente:

“Si con la expresion “extrafiscal” pretende denominarse aquello que no es fiscal, aquello
que no tiene un fin financiero o recaudatorio, aquello que no apunta a la contribucion de
gastos publicos cuya distribucion siempre debera realizarse -conforme indica la
Constitucion- de acuerdo con la capacidad econémica de los obligados, puede decirse que
el principio consagrado en el art. 31.1., de la Constitucion espafiola es un criterio objetivo
apto para distinguir desde un punto de vista sustancial, lo que es fiscal y lo extrafiscal en

el desarrollo del fendmeno tributario” (Garcia Etchegoyen, 2004, pag. 135).

Sin embargo, cabe destacar que la Administracion Tributaria también obtiene
recursos de la aplicacién de tributos de caracter extrafiscal, por lo que no implica que
para que un tributo sea extrafiscal no deba existir recaudacion alguna, sino méas bien que
en estos casos la presencia de este principio en su maximo contenido no es lo primordial
o0 esencial como sera analizado en esta investigacion. Segun el autor (Garcia Etchegoyen,
2004, pag. 136) el principio de capacidad contributiva opera de la siguiente manera: “en
los tributos con fines fiscales preponderantes, el principio tendra mayor presencia en toda
su estructura, mientras que en los tributos de ordenamiento lo encontraremos en forma

atenuada (...)”.

Este criterio de distincion se podra identificar en esencia si el ISD es por
excelencia un impuesto de caracter extrafiscal, utilizando para ello la intenciéon del
legislador en la exposicion de motivos y el mayor o menor grado de intervencion del
principio de capacidad contributiva. La principal critica que se ha realizado por un lado
de la doctrina respecto los tributos extrafiscales es en relacion a que esta clasificacion de
tributos menoscaba el principio de capacidad contributiva. (Plascencia & Flores
Martinez, s/f, pag. 122) en su articulo juridico “La Extrafiscalidad y los principios
constitucionales de los impuestos” menciona al respecto que “(...) ni la propia

extrafiscalidad puede pasar por alto el dispositivo constitucional”.
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En funcién de este pensamiento, el autor (De la Casa, 2012) en su articulo
“Principios de capacidad econdémica y no confiscatoriedad como limite a la concurrencia
de tributos”, hace referencia a Pérez de Ayala, a efectos de distinguir cudndo deberian
crearse tributos en general sin menoscabar el principio de capacidad contributiva, y
expresa que “(...) no pueden crearse impuestos (...) Mas que sobre situaciones que
indiquen la existencia de capacidad econémica para pagar el tributo” (De la Casa, 2012,

pag. 154).

Bajo esta logica se entenderia que de no cumplirse esta premisa, la obligacion
tributaria no tendria validez alguna, debido a que el hecho imponible que pretende
generar una obligacion carece de fundamento constitucional. Esto también podria ser
aplicado para efectos de analizar los impuestos extrafiscales en el Ecuador, y de
evidenciarse que este tipo de tributos no se basan en indicios de riqueza, toda vez que son
de carécter regulador, carecerian en principio de fundamento constitucional por
contravenir el principio de capacidad contributiva. Independientemente de que el
principio de capacidad contributiva, como tal, no se encuentre expresamente contenido en
la Constitucion de Montecristi 2008. Ya que como se ha reiterado en sentencias de la
Corte Constitucional, este principio en Ecuador también sirve como herramienta para
sustentar la constitucionalidad de una norma, a pesar de que el mismo no se encuentra
enunciado en la Constitucion de manera expresa® (Corte Nacional de Justicia del

Ecuador, Sala de lo Contencioso Tributario, 2012)

La critica respecto a la violacién del principio de capacidad contributiva en el

4 El Tribunal A-quo en su sentencia ratifica que se trata de la figura de provision de fondos entre empresas
vinculadas vy, al existir fallos emitidos por esta Sala respecto al principio de realidad econémica en los que
se ha considerado ademéas como principios rectores del sistema tributario y de los tributos en particular, el
de legalidad, de reserva de ley, por el cual los elementos principales, gravitantes y 19 definidores de los
tributos han de obrar de ley, principio que atafie a la forma y que es base a la seguridad juridica; asi como
el de capacidad contributiva, por el cual se ha de gravar indicios de capacidad de pago, principio que
es de cardcter material y gue conduce a gue se haga prevalecer la sustancia sobre la forma, esta Sala
Especializada considera que no ha existido aplicacién indebida, no aplicacion y equivocada aplicacion de
los articulos referidos ya que el Tribunal A quo al aplicar lo establecido en las leyes de la materia ha
actuado conforme a derecho.
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caso de tributos extrafiscales tiene su origen en la limitacion del poder tributario; es decir,
el fundamento para que cierta parte de la doctrina rechace el uso de tributos con fines
ajenos a la recaudacion, lo que hace es difuminar la verdadera esencia del tributo,
especialmente al momento de limitar el poder del Estado en su administracion tributaria.
Asi, Alberto Tarsitano en su obra “El principio de capacidad contributiva como
fundamento de la constitucion financiera. Una vision doctrinaria y jurisprudencial”,
indica que la capacidad contributiva cobra importancia porque a través de su aplicacion

se cumple con lo siguiente:

a. El mandato politico-constitucional que pesa sobre los habitantes de sostener los
gastos del Estado y se traduce en el deber juridico de contribuir;

b. La proteccion del derecho del contribuyente a que la ley no rebase su capacidad
contributiva;

C. La satisfaccion de las necesidades minimas garantizadas por el Estado.
(Tarsitano, 2014, pag. 121)

Todo lo expuesto anteriormente no hace sino evidenciar que el principio de
capacidad contributiva no tiene por qué dejar de ser tomado en cuenta frente a la
aplicacién de tributos de caracter extrafiscal. Es decir, si bien en este tipo de tributos, la
recaudacion no es lo primordial sino mas bien regular conductas humanas, el principio de
capacidad contributiva no va a desaparecer de la estructura sino que se quedara como un

minimo ldgico exigible.

Como lo menciona (Garcia Etchegoyen, 2004, pag. 137), en aquellos casos en que la
contribucion al gasto publico deja de ser la finalidad preponderante, el principio de
capacidad contributiva también deja de regir plenamente y, si bien no desaparece por
completo - porque la capacidad contributiva es inherente a todo tributo-, opera con menor

intensidad que en aquellas figuras estructuradas con fines recaudatorios.

Por ello, es correcto aseverar que por el hecho de que la capacidad contributiva se

encuentre en menor medida a través del uso y creacién de tributos extrafiscales, no
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significa que el principio como tal se encuentre en crisis, como algunos autores han

sefialado. (Garcia Etchegoyen, 2004).

En la actualidad, la capacidad contributiva ya dejo de ser considerada como el
Unico criterio de justicia aplicable en materia tributaria, puesto que ahora la justicia
tributaria se puede ver reflejada en otros principios constitucionales tales como el de

equidad y progresividad.

Se cree que mucho de la critica acerca de los tributos extrafiscales proviene de
una parte de la doctrina que salvaguarda el concepto tradicional de tributo, como un

mecanismo idéneo para la contribucion del gasto pablico.

A través de la presente investigacion, con ayuda de doctrina comparada, se logro
evidenciar que el sistema tributario a lo largo de los afios ha ido evolucionando y el
fendbmeno, como tal, se ha vuelto cada vez mas complejo. Por lo tanto, los conceptos
tributarios que en un principio existieron, ya no pueden verse asimilados de la misma
forma frente a las nuevas necesidades que ocurren en el mundo, que pueden solucionarse

a través de tributos extrafiscales.

2.4.  Otras teorias conciliatorias en relacion al principio de capacidad contributiva

con los tributos extrafiscales.

Sin embargo, con el afan de conciliar al principio de capacidad contributiva con la
extrafiscalidad del tributo, se han estructurado hipotesis doctrinarias sujetas a analisis a
continuacion.

2.4.1. Teoria de la capacidad contributiva global

La capacidad contributiva global nace como método de interpretacion alternativa

a la aplicacion del principio para efectos de la creacion de tributos extrafiscales. Se trata
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de un método de interpretacion en el cual se evaltua la capacidad contributiva en el
sistema tributario en su conjunto y no a cada figura tributaria en particular. Bajo este
método de interpretacidn, si un tributo individualmente no respeta el principio de justicia
tributaria a través de la violacion al principio de capacidad contributiva, no constituye
una violacion constitucional siempre y cuando la capacidad global de sujeto sea respetada
en conjunto, tomando en cuenta para ello, el resto de tributos que este debe asumir
(Garcia Etchegoyen, 2004). Desde esta concepcion, el sistema tributario en su conjunto
es el que debe adecuarse a la capacidad contributiva de las personas llamadas a contribuir
y no los presupuestos de hecho de las distintas figuras tributarias que lo componen
(Garcia Etchegoyen, 2004, pag. 140).

Sin embargo, a través de este método de interpretacion, bajo el criterio de la
presente investigacion, se deja al legislador una amplia facultad de discrecionalidad
respecto al uso de tributos extrafiscales, dejando al contribuyente en peor situacién de la
que se encontraria si simplemente el tributo no respetase el principio de capacidad
contributiva. Es decir, con la presente teoria en la cual no siempre debe existir tributos
originados en manifestaciones de riqueza de los contribuyentes, sino que puede
establecerse el criterio de capacidad contributiva en otros elementos del tributo, se deja al
contribuyente fuera de su derecho a seguridad juridica, y adicionalmente, el Estado
acrecentaria su poder tributario para que, bajo el discurso de “extrafiscal”, efectiie actos
meramente recaudatorios que inclusive sometan a tributacion hechos ya gravados por
otros tributos; y, para poder impugnar dichas actuaciones del Estado, el contribuyente
deberia probar ante los tribunales competentes que globalmente se ha visto afectada su
capacidad contributiva.

2.4.2. La cualificacion solidaria del principio de capacidad contributiva
Existe otra postura de un sector de la doctrina que trata de conciliar el principio de

capacidad contributiva con la aplicaciébn de tributos extrafiscales tomando en

consideracion para ello “la cualificacion solidaria del principio de capacidad
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contributiva”.

La cualificacion solidaria de este principio no es mas que justificar la existencia
de tributos extrafiscales por razones de interés colectivo o social. En este sentido (Garcia

Etchegoyen, 2004, pag. 143) expresa que:

(...) frente a situaciones de igual capacidad contributiva el legislador puede gravar de manera
diferente, conforme a las exigencias colectivas, aunque tal poder se encuentra limitado a los
intereses consagrados en el ordenamiento constitucional y las medidas establecidas deben ser
proporcionales al fin perseguido con el tributo de ordenamiento.

Este criterio ha sido utilizado en Ecuador para poder legitimar la creacion y
aplicacion de tributos extrafiscales, toda vez que en funcion de esta teoria, la capacidad
contributiva de un individuo no sirve como criterio preponderante frente a las exigencias
colectivas, partiendo del principio de solidaridad para llegar al fin ultimo de justicia
tributaria.
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Capitulo 3

3. Impuesto a la Salida de Divisas

En este tercer capitulo se desarrolla un estudio comparativo de lo analizado en los
capitulos anteriores en relacion con el objeto de la investigacion (Impuesto a la Salida de
Divisas). La idea principal de esta etapa de la investigacion es identificar si la estructura
del ISD se origina efectivamente por un fin extrafiscal.

Como ya se analizO anteriormente, la naturaleza del tributo tendrd un
funcionamiento distinto y una finalidad diferente en relacion con el tipo de tributo que se
trate; lo que brinda, desde un punto de vista, un dinamismo en relaciéon a las normas
tributarias ya que el tributo no sera Unicamente un instrumento para la recaudacion u
obtencion de ingresos publicos, sino que, en concreto el impuesto, puede servir de

instrumento para modificar comportamientos humanos o resarcir conductas.

En el Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 242 del 29 de diciembre de
2007 se emiti6 la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, aprobada por
el Pleno de la Asamblea Constituyente, en sesion celebrada el dia 28 de diciembre de
2007. En el cuerpo legal se introdujeron, entre otras cuestiones, reformas sustanciales a la
Ley de Régimen Tributario Interno y el Cdédigo Tributario y adicionalmente se
incorporaron a la legislacion ecuatoriana impuestos reguladores como el ISD. En un

principio, el Impuesto a la Salida de Divisas se regul6 con una tarifa del 0,5%.

A continuacién, se ha considerado pertinente analizar comparativamente los
parametros que la doctrina ha identificado como esenciales para determinar a un tributo

como extrafiscal o de ordenamiento, frente al Impuesto a la Salida de Divisas:
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3.1. El gravamen ya no esta direccionado a la mera recaudacion.

Como primer parametro, considerado como esencial en la doctrina para
denominar a un determinado tributo como extrafiscal o de ordenamiento, se ha
identificado que se debe prescindir de si el gravamen est& afectando a un gasto publico,
debido que “a efectos de calificar un tributo como extrafiscal la afectacion es

irrelevante”, 10 que interesa es el fin extrafiscal que se persiga (Varona Alabern, 2009)

Esto, entendiendo que los impuestos con fines recaudatorios tienen como fin
altimo el contribuir como ingreso publico, concepto que ha sido definido por la doctrina

como.

“el dinero que afio con afio recibe el Estado en sus tres esferas de competencia es lo que
cominmente conocemos como ingresos publicos, ello como consecuencia del ejercicio
de su potestad tributaria y por la realizacion de otra serie de actos o actividades de

derecho publico y privado” (Sanchez Gémez, 1998, pag. 87).

O como bien lo ha sefialado Villeda Mejia (2002, pag. 10), el ingreso publico es
aquello que “se integra con los flujos monetarios que teniendo como destino inmediato
las arcas publicas reconocen como su fin consubstancial servir de medios de cobertura
financiera de los gastos publicos”. Con esta premisa, corresponde identificar si el
gravamen del ISD, desde su creacidn hasta la actualidad, se encuentra direccionado a
recaudar, o si en razon de la naturaleza para el cual este impuesto fue creado, el Estado
respeta la intencion reguladora, en este caso en lo concerniente al aspecto econémico. Es
decir, si el impuesto creado tiene un fin no ortodoxo, puesto que no busca contribuir al

gasto publico, sino que mas bien lo que importa es lograr la conducta deseada.

Para esto, se ha de utilizar como mecanismo de prueba los informes de
recaudacion que son emitidos anualmente por el Servicio de Rentas Internas al final de
cada ejercicio fiscal y que detallan los valores y porcentajes de recaudacion de los

diferentes impuestos, tanto fiscales como extrafiscales (Ver anexo 1), y cuyas cifras en
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relacion al ISD se detallan a continuacion:

Tabla 1. Recaudacion Anual Consolidad del 1SD

Recaudacion nacional consolidada del Impuesto a la Salida de Divisas

Servicio de Rentas Internas

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

oct-16

S 3140860 S 188.287,30| S 337.295,00| $ 491.417,10| $ 1.159.590,50 | $ 1.348.374,00 | $ 1.259.689,80 | $ 1.298.846,00

S

975.726,00

Fuente: Servicio de Rentas Internas, 2016

Como se puede observar, la recaudacion efectiva de este impuesto resulta ser
eficiente ya que alcanzo en todos los afios, especialmente desde el 2012, altos niveles de
cumplimiento en relacion a las metas planteadas de recaudacion que mantiene el Servicio
de Rentas Internas, constituyéndose en uno de los mas importantes ingresos a las arcas

fiscales.

Lo dicho tiene relevancia a efectos de comparar este resultado estadistico con una
de las premisas analizadas en capitulos anteriores, respecto a que en la categoria del
impuesto, la finalidad extrafiscal siempre va a contraponerse con la finalidad fiscal “de
tal modo que cuando una aumenta la otra disminuye; o cuando mas se logre una finalidad
extrafiscal, menor sera la recaudacién, y por el otro lado, en cuanto mas se recaude

menos finalidad extrafiscal poseera el impuesto” (Varona Alabern, 2009, pag. 30).

Como se puede comprobar, al haber una creciente recaudacion en cada ejercicio
fiscal, por concepto del ISD, no estariamos demostrando que la finalidad extrafiscal se
esta cumpliendo; puesto que cuanto mas se recaude menos tinte extrafiscal tendra el

impuesto.

La razones que llevaron a la Administracion Tributaria y a la Funcion Legislativa
a mantener un impuesto que no cumple su fin extrafiscal tiene varias causas que se
analizaran mas adelante. Sin embargo, ello se debe en gran medida al aumento de la tarifa

del 0,5% al 5%, que surgi6 conforme el siguiente detalle:
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a. La primera reforma a la tarifa del 1SD ascendié al 1% mediante Ley No. 01
publicada en el Registro Oficial Suplemento 497 de 30 de diciembre del 2008.

b. Posteriormente, se aumento la tarifa del referido impuesto al 2% mediante Ley
publicada en Registro Oficial Suplemento 94 de 23 de diciembre del 2009.

c. Finalmente, en el afio 2011, la tarifa del impuesto ascendié al 5% mediante
Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de Ingresos del Estado, publicada

en Registro Oficial Suplemento 583 de 24 de noviembre del 2011.

Con esto, es claro que el Impuesto a la Salida de Divisas no esta cumpliendo con
su fin por cuanto las conductas que se pretenden suprimir o reducir, se siguen dando con
la frecuencia no deseada. No obstante, vale la pena mencionar que la variacion
incremental anual de ISD de enero- junio del 2008 hasta el 2012 demuestra que las

salidas de divisas “reflejan una actividad constante” (Arévalo, Solano & Moreno, 2016,

pag. 3).

Lo que se ha logrado con la incorporacion de este impuesto es convertirlo en uno
de caracter ortodoxo, al igual que un impuesto fiscal, debido principalmente al hecho de
que la recaudacion de este impuesto ha contribuido a la economia del Ecuador, tanto asi
que eliminarla constituiria un costo fuerte para el Estado. Sin embargo, se debe tomar en
cuenta que cuando un impuesto extrafiscal no cumple con su finalidad, lo mas
conveniente es retirarlo de aplicacién, por cuanto no constituye el medio idoneo para

regular la conducta deseada.

3.2. La voluntad del legislador debe plasmar con claridad la intencion no

recaudadora del impuesto.

Se sabe que para poder identificar a un determinado impuesto como propiamente
extrafiscal, se debe remitir a la voluntad del legislador al momento de crear el impuesto.

Es importante tomar en consideracion que los impuestos pueden, en su aplicacion,
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generar efectos extrafiscales pero mantenerse como preponderantemente fiscales,
mientras que otros se crean expresamente con intencion extrafiscal (Villeda Mejia, 2016).

Asi, la referida autora establece que:

“se estard en presencia de un tributo con fin extrafiscal, y por tanto, con efectos
extrafiscales, cuando el legislador al crearlo, intencionalmente establezca y exteriorice en
la exposicion de motivos que el objeto de dicha contribucidn obedece a la busqueda de

generar un efecto extrafiscal con su instauracion” (Villeda Mejia, 2016, pag. 26).

Una buena parte de la doctrina acepta la utilizacion de impuestos gradualmente
extrafiscales en el sentido en que “la extrafiscalidad puede manifestarse de forma mas o
menos acentuada, segun el mayor o menor protagonismo que adquiera la finalidad
extrafiscal que persiga el tributo. Y es que la extrafiscalidad admite gradacién™ (Varona
Alabern, 2009, pag. 22). Para este lado de la doctrina (Villeda Mejia, 2016, pag. 28), los
tributos pueden ser fiscales con elementos extrafiscales, extrafiscales impropios, y

tributos genuinamente extrafiscales, a continuacion un detalle:

Tabla 2. Tipos de Tributos

Tributos fiscales con elementos extrafiscales Tributos extrafiscales impropios Tributos genuinamente extrafiscales

"su hecho imponible y elementos
cuantitativos, asi como el objeto imponible, | "siguen una finalidad extrafiscal, esto es, su
recaen sobre las mismas manifestaciones de | configuracion atiende estrictamente al logro

objeto esencialmente recuadatorio, pero
que ensu parte dispositiva contiene

elementos extrafiscales bajo las . X . Y n
. ) . riqueza susceptibles de ser gravadas porun de dicho proposito.
denominaciones de incentivos. , o
impuesto fiscal.

Fuente: Villeda Mejia, 2016

Lo importante no obstante es que independientemente del grado de extrafiscalidad
del tributo, el legislador debe establecer claramente a qué clase nos referimos. Caso
contrario, el impuesto se convertird en una mera formula o excusa generalista con un

discurso de poseer una finalidad extrafiscal (\VVarona Alabern, 2009)
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Villeda Mejia justifica lo dicho anteriormente:

“Se corre el riesgo de que el juzgador deduzca un fin extrafiscal que ni siquiera fue
pensado por el legislador, y en consecuencia, se analice el tributo como si tuviera un fin
extrafiscal, cuando no se quiso asi, dejando al contribuyente en un estado de inseguridad
juridica.” (2016, pag. 42)

Para este punto se ha considerado verificar esta condicion a través de un analisis
formal de lo que dio inicio a la elaboracion de una ley en la cual se cred un impuesto que
grava la salida de divisas. Para ello, en primer lugar es importante tomar en consideracion
la exposicién de motivos que emitié el Presidente de la Republica ante la Asamblea

Constituyente para la presentacion del proyecto de Ley para la Equidad Tributaria.

3.2.1. Leyde Equidad Tributaria

En este sentido, en relacion al 1ISD, se argumentd lo siguiente:

La teoria y la practica econdmica a lo largo de la historia han demostrado la
verdadera y significativa relevancia del uso de la politica monetaria y fiscal para la

consecucion del objetivo primordial de todo gobierno, la generacién de

desarrollo econdmico.

(...) Con el régimen de dolarizacién de la economia ecuatoriana, las facultades

atribuibles al Estado para reqular la oferta monetaria y poder incidir en la

reanimacioén del aparato productivo se han visto aminoradas. Al no existir

moneda local, la gravitacién del Estado ecuatoriano en el mercado de dinero es

casi nula, dejando su funcionamiento en manos de los agentes participantes en el

mismo: los bancos vy los depositantes, y por ende en manos del flujo neto de

entrada y de salida de capitales al pais. El flujo neto de estos dineros serd entonces

el que esté disponible como oferta local y consecuentemente, al interactuar con la

demanda de dinero, sera el que determine el precio final del mismo: la tasa de interés.
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Dado que el mercado de dinero presenta imperfecciones, como la polarizacion de las
tenencias de dinero por el lado de los depositantes y el oligopolio por el lado de la
banca, es innegable que existen riesgos para la estabilidad de la tasa de interés local,
gue dependera de las decisiones de los participantes del mercado. En particular,

dado que el grado de sensibilidad entre el dinero vy su precio es creciente en las

cantidades de dinero, existiran fuertes presiones para el alza de la tasa de interés

local luego de una disminucién unilateral o disminuciones unilaterales

simultaneas de la oferta monetaria como producto del retiro de capitales desde

el Ecuador hacia el exterior por parte de ciertos depositantes vy de la banca.

Estos comportamientos generarian alteraciones en la economia local al

encarecer el valor del dinero v posteriormente, al desestimular inversiones gue

servirian como reanimadoras del aparato productivo nacional.

Ante este contexto, surge como una urgencia que la politica tributaria se

convierta en el campo méas adecuado para la generaciéon de un mecanismo para

controlar de manera mas efectiva la tasa de interés local.

(...) Por ello, consciente de que una patria prospera, justa y solidaria no existira si las
terribles distorsiones que datan del pasado no logran ser revertidas a través de
mecanismos que optimicen los objetivos de todos los sectores de la sociedad
ecuatoriana, sin perjudicar el control que el Estado debe tener y ejercer, para generar
ese cambio, para establecer dichos mecanismos pongo a consideracion de la
Asamblea Nacional Constituyente el Proyecto de Ley Para La Equidad Tributaria en

el Ecuador, para su conocimiento, discusion y aprobacion (Aseger, 2016).

De lo anterior, se puede notar que los fundamentos de indole econdémica que
sirvieron como base para motivar la presentacion del proyecto de Ley para la Equidad
Tributaria, se centraron en la generacion de desarrollo econémico y en la tenencia de
dinero en manos de los agentes economicos (bancos y pocos sectores de la economia).
Esto centra, adicionalmente, la atencién de este gobierno en promover politicas que
apunten a regular el mercado monetario, asi como la inminente necesidad de efectuar

cambios estructurales a la distribucion del ingreso en el Ecuador.
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Toda vez que los fundamentos presentados representan generalidades en el marco
economico del Ecuador y no se expuso un motivo particular para regular la salida de
divisas a través de un impuesto, existe la necesidad de investigar la voluntad del
legislador (Asamblea Constituyente) a través del Acta No. 14 de fecha 28 de diciembre

de 2007, dénde se conocid y aprobd el proyecto de Ley para la Equidad Tributaria.

De la revision del Acta No 14, lo que se presentd a analisis de la Asamblea
Constituyente fue una Ley en bloque, de méas de doscientas fojas, que no se analizaron
articulo por articulo; de modo que no se logro identificar los efectos negativos o positivos
que el ISD pudiera ocasionar en la economia, ni mucho menos aspectos normativos

relevantes que pudieren dar paso a criticas en materia de técnica legislativa.

De hecho, se planted la posibilidad de analizar articulo por articulo el referido
proyecto de Ley; sin embargo, con 92 votos se resolvidé no hacerlo argumentando para
ello, que cada asambleista tuvo la oportunidad de prepararse sobre el tema por su lado;
atribuyendo la responsabilidad de un andlisis profundo a cada asambleista, en detrimento

de todos los ecuatorianos.

En este sentido se pronuncié uno de los asambleistas, Vicente Taiano, indicando
textualmente lo siguiente: “(...) tengo casi treinta afios de ejercicio profesional y créame
gue no me siento en capacidad de analizar en dos horas todo este proyecto de Ley y
encima hacer observaciones de como se debe hacer para aprobar una Ley” (Acta No. 14,

Asamblea Constituyente del Ecuador, 2007, pag. 69).

De la revision de la referida Acta se pudo identificar que no hay mencion ni
argumentos importantes respecto al objetivo principal de crear el ISD. La Gnica mencién
respecto al mismo que se expuso durante la aprobacion del proyecto de Ley para la
Equidad Tributaria fue la siguiente:

Con respecto a la Salida de Divisas, no creo que haya sido contemplado el caso en el cual
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pagan las divisas para pagar estudios. Hay muchos ecuatorianos que actualmente estan
saliendo del pais a realizar estudios y a capacitarse, ¢qué pasa con aquellos casos?, ;se les
carga también con un cero punto cinco por cierto mas?, ;estan sacando los capitales?,
¢los estan fijando? No. Estdn pagando por una mejor educacion, que seguramente
vendran acd y lo retribuirdn en empleo y capacitacion al resto de ecuatorianos, que
lamentablemente no tienen la oportunidad de salir al exterior. Ademas con este tipo de
normas lo que fomentamos es que al treinta y uno de diciembre, si es que ya lo habian
hecho, todos aquellos capitales, y los ecuatorianos que creen en este pais saquen sus
capitales afuera y que no los repatrien mas. No creo que esta haya sido la intencién del
Ejecutivo” (Acta No. 14, Asamblea Constituyente del Ecuador, 2007, pag. 137)

Pese a que en la actualidad ya contamos con una exoneracion del pago de ISD
para efectos de divisas que salen al exterior por concepto de estudios universitarios es
importante tomar en consideracion una de las observaciones planteadas por la
asambleista mencionada respecto al detrimento que generaria eventualmente este

impuesto en el margen de inversion extranjera.

En definitiva, el proyecto de Ley para la Equidad Tributaria no se sometié a un
andlisis profundo ni siquiera como bloque de normas, peor aun en razén de la normativa

implantada por concepto del Impuesto a la Salida de Divisas.

Asi, hubo asambleistas que de manera general denominaron a la Ley de Equidad
Tributaria como una Ley de caracter confiscatorio que brinda amplias facultades de
discrecion al Servicio de Rentas Internas y al Gobierno Central en general.

Otros, en contraposicion a lo dicho anteriormente, se pronunciaron de manera
general, afirmando que la Ley tenia aspectos positivos como implantar el principio de
progresividad de una manera mas completa en materia tributaria, asi como también
plasmar una normativa que logre combatir las inequidades que actualmente existen en el
régimen tributario. Queda la duda sobre si hubo analisis del principio de progresividad en

concordancia con el ISD, puesto que este tributo no grava manifestaciones de riqueza.
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Como se pudo observar del analisis anterior, no se expuso una razén especifica
que ayude a entender la justificacion para crear el Impuesto a la Salida de Divisas. No
obstante, en el afio 2011 se expidid la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de
Ingresos del Estado, en donde se reforma, entre otros temas, la tarifa del 1ISD del 2% al
5%. En este cuerpo legal el Ejecutivo refleja de manera mas clara el objetivo del ISD en

el Ecuador. En la exposicion de motivos se refiere asi respecto a este impuesto:

“El Impuesto de Salida de Divisas, en virtud de que el pais no tiene una moneda propia,
es de vital importancia para el Estado, desde el punto de vista, econémico, politico y
social, ya que poniendo un impuesto a la salida de divisas, obtenemos la seguridad de que
los grandes empresarios del pais o las personas de mayor posicion econdémica, no saquen
en grandes cantidades el dinero afuera del pais, logrando de esta manera, que el dinero
circule en nuestro pais, y asi no nos quedariamos sin fluidez monetaria ( Ley Fomento

Ambiental y Optimizacién Ingresos del Estado, Verde, 2011).

Con esta premisa, se entiende ya una intencién clara de regular una conducta en el
ambito econdémico, estableciendo un gravamen para disminuir la salida de grandes
cantidades de dinero al extranjero por parte de los grandes empresarios, principalmente

para no perder liquidez monetaria.

Si bien estos motivos se expusieron para sustentar la reforma de la tarifa de ISD
de 2% al 5%, para esta investigacion es un factor importante para delimitar la intencion

del legislador y del ejecutivo frente a la aplicacién del 1SD.

Con esto queda claro que, al menos a nivel formal, el Impuesto a la Salida de
Divisas surgié con fines de caracter regulador antes que recaudador, con el objetivo de
desincentivar la salida de divisas (del sector empresarial sobre todo), y con esto lograr

una mayor inversion en el Ecuador.
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3.3.  Los tributos que se estructuren con criterios extrafiscales no deben recaer sobre

actividades inevitables y rigidamente regladas.

Otras de las cuestiones pertinentes de analisis al momento de definir a un
impuesto como extrafiscal es que con el fin de regular conductas, el Estado establezca un
andlisis previo sobre el tipo de conducta a controlar, cerciorandose que la regulacion del
mismo no recaiga sobre actividades de caracter inevitable en una sociedad (Varona
Alabern, 2009).

La doctrina ha identificado que en aquellos tributos estructurados con criterios
extrafiscales, pero que recaigan sobre actividades inevitables y rigidamente regladas que
presentan un margen de actuacidbn muy estrecho por parte del contribuyente, no
corresponden en realidad a un impuesto extrafiscal (Varona Alabern, 2009). Es decir,
existen materias especificas y restringidas a través de las cuales se puede crear impuestos
de caracter extrafiscal. Si bien esta opinion atiende a legislaciones comparadas, para

efectos de la presente investigacion es importante tomarlas en cuenta.

En este sentido, las finalidades extrafiscales no deberian ser otras que las
siguientes:
= Proteccion de la familia
= Progreso social y econémico

= Redistribucion de la renta

= Pleno empleo

= Formacidn profesional

= Seguridad e higiene en el trabajo

= Asistencia y prestaciones sociales

= Derechos de los trabajadores

= Proteccion de la salud

= Educacion sanitaria, fisica y deportiva

= Acceso a la cultura
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= Ciencia e investigacion cientifica

= Proteccion del medio ambiente

= Patrimonio historico, cultural y artistico

= Derecho a una vivienda digna

= Participacién de la juventud en el desarrollo
= Proteccion de los discapacitados

= Servicios sociales a la tercera edad

= Defensa de los consumidores y usuarios

= Desarrollo de organizaciones profesionales

(Alvarez Arroyo, s/f, pag. 289)(La negrita y el subrayado son afiadidos)

En lo que respecta al ISD, y comparandolo dentro de los parametros antes citados,
probablemente este impuesto se encuadre en aquella materia destinada a la redistribucion
de la renta, en el entendido de que la salida de divisas “afecta a la liquidez de la economia

en el pais” (Arévalo, Solano, & Moreno, 2016, pag. 1).

Si bien en la parte formal no se habld de manera expresa sobre la justificacion de
crear un impuesto extrafiscal que detenga las salida de divisas, el proyecto de Ley de
Equidad Tributaria hizo alusion en repetidas ocasiones a “la distribucion de la riqueza en

el pais, en vias de disminuir desigualdades y buscar una mayor justicia social” (Arévalo,

Solano, & Moreno, 2016, pag. 2).

Al respecto, el economista Santiago Ledn en su ejercicio como Ministro
Coordinador de la Produccion, Empleo y Competitividad afirmé que: “con este impuesto
lo que se esta tratando de hacer es corregir de alguna manera la cantidad indiscriminada
de divisas que salen del pais” (Amatucci, Gonzalez Garcia, & Trzaskalik, 2001, pag. 3).

Ledn sostiene ademas que:

“el impuesto no esta afectando a la inversion extranjera directa sino mas bien trata de que
nuevos inversores tengan maneras de aprovechar los beneficios que ofrece este impuesto,

gue no se transforma en una sefial negativa para la inversion extranjera directa” (Arévalo



53

Crespo, Solano Barona, & Moreno Abranowicz, 2016, pag. 31).

La estructura normativa del Impuesto a la Salida de Divisas ha generado
controversia en los diferentes sectores de la economia, principalmente debido a la
interferencia del impuesto, en la libertad economica para importar bienes, servicios, o

sacar divisas para cualquier fin no contemplado en las exenciones legales respectivas.

Asi, se cree que a méas de las varias reformas que ha sufrido este impuesto a lo
largo de su vigencia, existe otra razon por la cual la recaudacion en salida de divisas
siempre sera alta. La razdn es evidente, debido a que la salida de divisas es una conducta

inevitable en una sociedad.

Tal es asi, que el reporte de contribuyentes que por diferentes motivos efectlian
pagos por concepto de ISD, lo hacen en virtud de actividades que no pueden dejar de
darse, como es el caso de las sociedades que envian divisas al exterior por motivo del
giro del negocio. Se sabe que son principalmente compafiias las que realizan esta
actividad con mayor frecuencia, en funcién al anexo de ISD que es presentado por los
agentes de retencion y percepcion, y en donde adicionalmente se incluye los pagos
efectuados por este concepto a través del formulario 106 de 369.193 contribuyentes. (Ver

Anexo 2). (Servicio de Rentas Internas, 2017)

Por ello, la doctrina ha establecido que existen ciertas materias en las cuales el
tributo puede servir mas como estancamiento que como barrera para proteger la industria
nacional (Gémez Sjoberg, Luis Miguel, 2011). El autor, por ejemplo, cita varios
gravamenes que a su criterio constituyen un fiel reflejo de la libertad de comercio, tales
como aquellas relacionadas con la produccion, comercio e industria, que no pueden ser
excesivos para no atentar contra la proteccién a la libertad de comercio (Gomez Sjoberg,
Luis Miguel, 2011). Las salidas de flujo de capital forman parte del libre comercio entre
naciones, producto de inversiones extranjeras en el Ecuador, o en definitiva de

actuaciones que demuestran las comunicaciones y conexiones de los sujetos ecuatorianos



54

frente al mundo en el exterior.

Pese a los diferentes incentivos tributarios emitidos durante los ultimos afos, es
evidente que aun existe una gran problematica al momento de ejercer una actividad
economica en el Ecuador que implique una constante de salida y entrada de divisas, 0 a
su vez relaciones con el exterior. Por ejemplo, mediante reforma introducida en el
articulo 44 de la Ley publicada en el Registro Oficial 94 del 23 de diciembre de 2009, se
establecidé como incentivo que “los pagos realizados por concepto de ISD en la
importacion de materias primas, bienes de capital e insumos para la produccion sujetos al
0% de ad valorem en el arancel nacional de importaciones, puedan ser utilizados como

crédito tributario del Impuesto a la Renta” (Silva, 2012, pag. 31).

Esta reforma Unicamente aplica sobre bienes utilizados en procesos productivos
del importador, en consecuencia “da este tratamiento a los importadores de materias
primas que a su vez proveen a los productores locales” (Silva, 2012, pag. 31). Por
consiguiente, en el caso de que los bienes importados no sean destinados exclusivamente
a la produccion nacional sino comercializacion nacional, las compafiias dedicadas a esta
actividad econémica no podran utilizar los valores pagados como crédito tributario. Esto
conlleva al incremento de los precios de venta al publico para recuperar el ISD pagado

por este concepto.

El presente incentivo no incluye todo tipo de materias primas, lo que
evidentemente perjudica a aquellas industrias dedicadas a la importacién de bienes que
no se encuentran incluidas en el listado emitido por el Comité de Politica Tributaria. Por
tanto, la reforma se convierte en un incentivo de caracter restrictivo que de manera global

no ayuda necesariamente a todo el sector empresarial que efectla importaciones.

Se puede evidenciar una sobre regulacion del Impuesto a la Salida de Divisas, con

reformas como la de establecer que se grave con este impuesto actos como el sacar
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divisas al exterior que superen el monto de tres salarios basicos. Por su parte, el

presidente de la Camara de Comercio, Javier Patifio, se ha pronunciado en este sentido:

Indic6 que podria tener un justificativo si el pago corresponde a mas de 10.000 u 11.000
dolares “;pero mas de 1.000 dolares?”, se pregunto, al referirse que lo 16gico una persona
al salir del pais por temas de negocio o estudio, se necesita mayor cantidad de dinero. (El
Tiempo, 2016)

Ademas expresd que el sector privado no puede convertirse en ese “donante o
aportador” para tapar “ese tipo de baches”, asi mismo menciond que estas reformas no
son sino “parches mal estructurados para un problema muy serio del Gobierno que es la

iliquidez” (El Tiempo, 2016)

La doctrina ha establecido que la utilizacion de tributos extrafiscales se encuentra
juridicamente legitimada en la medida en que la libertad, como derecho fundamental de
los particulares, se ve limitada por medidas que buscan la satisfaccion de los intereses
colectivos de los asociados (Gomez Sjoberg, Luis Miguel, 2011). Esto quiere decir que
para legitimar la intervencion del Estado en temas que limiten los derechos
fundamentales de libertad, en este caso en materia econémica, el Estado debe manejarse
bajo un sistema de desarrollo y promocidn social, que al menos en una minima medida,
funcione dentro de las nociones de libertad individual, que transiten bajo esquemas

aceptables de un Estado de Derecho. (Gomez Sjoberg, Luis Miguel, 2011)

El ISD en la actualidad se encuentra regulado de tal manera que otorga una brecha
muy infima de libertad para los contribuyentes. Esto toda vez que en principio, el
impuesto fue creado para desincentivar la salida indiscriminada de divisas al exterior; sin
embargo, en la practica sucede que grava incluso situaciones que no necesariamente
corresponden a grandes montos de dinero, por ejemplo, personas naturales que porten
més de USD 1098 hacia el exterior.
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A manera de sintesis, se considera que el ISD regula situaciones tan globales y
generales, sin atender a cada caso en concreto, que hasta cierto punto se ha tornado
erosivo y, en consecuencia, ha afectado negativamente al aparato productivo de una
sociedad, situacion que la doctrina ha identificado como una sefal para visibilizar que el

régimen tributario no encuentra razonabilidad (Gomez Sjoberg, Luis Miguel, 2011).

Es erosivo en la medida en que es evidente que la salida de divisas es una
conducta que, a pesar de cualquier regulacion que se efectle para desincentivarla, va a
seguirse dando, en virtud de las diferentes actividades de comercio o personales que
requieran extender fronteras del Ecuador al exterior. Podria plantearse un debate sobre el
limite de intervencion estatal en la libertad econdémica de los contribuyentes; sin
embargo, para el caso del ISD, existe una regulacion excesiva que afecta no solo a los
actores de la economia que el Estado ha considerado importante desincentivar; sino que
de paso afecta a quienes se encuentran efectuando operaciones beneficiosas para el

Ecuador.

En este orden de ideas, previo a continuar legislando el Impuesto a la Salida de
Divisas se deberia hacer un andlisis minucioso respecto a la inevitabilidad de esta
conducta; y en caso de buscar regularla, su impacto deberia ser minimo sobre todo en
aras de no interrumpir el envio e ingreso de dinero desde o hacia el exterior. Al regular
esta conducta, se genera un impuesto ortodoxo. Asi lo afirmé Jorge Ayala, profesor de
tributacion de Espae- Espol y Gerente General de Transfer Prision Advisors (TPA), quien

expreso lo siguiente:

...Este impuesto es de fécil recaudacion y es politicamente muy bien puesto porque la gente
no se da cuenta que con él va a pagar mas de todo. Como el pueblo no lo siente, politicamente
es mas viable, al final, termina pagandolo el pueblo porque se encarece todo (Guano Vargas,
2016, pag. 14).
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3.4. No existen otros medios que conduzcan mejor a la finalidad extrafiscal del
tributo.

Amatucci, Gonzalez Garcia, & Trzaskalik (2001) incorporan una caracteristica
adicional a los tributos extrafiscales, en el sentido en que “cuando el legislador utiliza el
impuesto para otras finalidades que no sean las recaudatorias, debe probar con mucho
cuidado y considerar que no existen otros medios que conduzcan mejor a la finalidad
extrafiscal”. Esto debido a la medida del intervencionismo del Estado, que se analizara

mas adelante

Como primer punto, en funcion del anélisis efectuado anteriormente, el Impuesto
a la Salida de Divisas como impuesto extrafiscal genera un margen de recaudacion
importante desde su creacion hasta la actualidad. Un impuesto extrafiscal, entre mas
recauda menos cumple con su fin extrafiscal, y por tanto no es conveniente mantenerlo
vigente principalmente porque las estadisticas han evidenciado la no eficacia del
impuesto para detener la salida de divisas, ya sea por su estricta regulacion o bien por la

inevitabilidad de enviar flujos de capital al exterior (\Varona Alabern, 2009).

Partiendo de esto, la conducta de evitar o desalentar la salida de divisas
indiscriminada que existia a criterio del legislador a partir del afio 2007, no se ha
solucionado via creacion de un impuesto extrafiscal. En otras palabras, no constituye el

medio idéneo para hacerlo.

Hay que recordar lo que se ha estudiado en referencia a los impuesto extrafiscales.
Es decir, respecto al cuidado con el que se debe tratar la extrafiscalidad en un régimen
tributario, toda vez que su manipulacion afecta al derecho fundamental de libertad de los
contribuyentes, y otorga facultad al Estado para intervenir en cualquier actividad (Varona
Alabern, 2009).

La doctrina establece la importancia de saber identificar qué tan idéneo es
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implementar un tributo extrafiscal en el ordenamiento juridico, principalmente por la

siguiente razon:

Cuando la norma tributaria persigue fines de naturaleza distinta a la meramente
recaudatoria (extrafiscalidad), hay un riesgo de producir una lesién al principio de
capacidad contributiva, pues se gravan o se dejan de gravar hechos que no lo representan.
En tales casos el razonamiento del legislador debe estar orientado a considerar si la
medida es idonea, necesaria, y por ultimo, si el dafio al principio de capacidad

contributiva es proporcional a los fines buscados (Bravo Cucci, pag. 308).

Por este motivo, la funcion Ejecutiva y Legislativa, al momento de elaborar y
aprobar un proyecto de Ley Tributaria, debié analizar exhaustivamente cada uno de los
efectos de crear un impuesto extrafiscal en el régimen tributario ecuatoriano e identificar
gue no exista otro medio por el cual se logre satisfacer la conducta deseada por el Estado
en beneficio del interés colectivo. La conducta no deseada de salida de capitales podria
haberse solucionado en mejor medida a traves de la sola implementacion de incentivos

tributarios que acojan inversiones y no castigue el libre flujo de capital.

3.5.  La estructura interna del tributo debe impregnarse de los aspectos extrafiscales,

de tal forma que no advengan al gravamen como si de un afadido se tratara.

Como se menciono durante los primeros capitulos, otra de las condiciones a través
de las cuales se puede identificar si un tributo es propiamente extrafiscal es que cada uno
de los elementos esenciales del mismo informe el caracter regulador con tal intensidad,
que sin esas notas extrafiscales, el tributo perderia su légica interna y quedaria

notablemente desfigurado (Varona Alabern, 2009).

Es importante analizar al referido impuesto desde este punto de vista toda vez que
muchas veces se expresan intenciones extrafiscales no avaladas después por la parte

dispositiva de la norma juridica (Varona Alabern, 2009). Como se ha visto ya, al menos



59

en la parte formal el ISD fue creado como un impuesto regulador; y en ese sentido, cada
una de sus disposiciones juridicas de aplicacion deberan demostrar claramente el objeto

extrafiscal del mismao.

Con el fin de utilizar la presente condicion como una prueba real para identificar
la naturaleza juridica del Impuesto a la Salida de Divisas, se ha optado analizar al
presente titulo desde la parte compositiva del impuesto, es decir, a través de los
elementos que lo conforman, para luego adentrarse especificamente en el analisis del
articulo 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria, que establece la base

imponible del referido impuesto.

3.5.1. Sobre el Hecho Generador

En la doctrina se han establecido dos clasificaciones de normas de ordenamiento
del derecho positivo, las normas de comportamiento ‘“que rigen precisamente el
comportamiento de las personas en sus relaciones de intersubjetividad” y otras
denominadas de estructura, “que disponen sobre como debe ser la norma juridica creada,
transformada, o inclusive, expulsada del sistema juridico” (Bravo Cucci, 2010, pag. 167).
Del mismo modo, las normas denominadas “de comportamiento”, se subclasifican en

obligatorio, prohibido, y permitido.

En este sentido, la norma tributaria viene a ser una de comportamientos, que
buscan regular la conducta del “deudor de la prestacion tributaria, adicionalmente, claro
esta, a la del acreedor de la misma”, que por tanto “asocia a un acto o hecho licito de
posible ocurrencia (hipotesis tributaria), una relacion que obliga a un determinado sujeto

pasivo a reconocer cierta cuantia a las arcas fiscales” (Bravo Cucci, 2010, pag. 168).

(Bravo Cucci, Fundamentos de Derecho Tributario, 2010) que sigue el esquema
propuesto por el profesor Paulo de Barros Carvalho para delimitar la estructura de la

norma tributaria, establece que la misma se conforma de lo siguiente:
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Ht= Hipdtesis tributaria
Am= Aspecto material
(v+c)=Verbo mas complemento
Ae= Aspecto espacial
At= Aspecto temporal
Cst= Consecuencia tributaria
Ap= Aspecto personal de la consecuencia tributaria
Aqg= Aspecto cuantitativo de la obligacion tributaria
(bc * al)= Base de calculo por alicuota
DSn= Deber ser neutro, operador logico interposicional, representado
por el simbolo que significa que, ocurrida la hipotesis, debe ser la
consecuencia.
DSM= Deber ser modalizado, operador l6gico intraposicional
representado por el simbolo que significa que la obligacion del sujeto
deudor de cumplir con la prestacién tributaria es al mismo tiempo el
derecho subjetivo del que es titular el sujeto acreedor. (Bravo Cucci,

Fundamentos de Derecho Tributario, 2010, pag. 170)

Atendiendo a la naturaleza juridica del hecho generador en materia tributaria se
debe partir de su origen como obligacion. Asi, de la teoria general de las obligaciones se
desprende que ésta nace o de la ley o de la voluntad de las partes (Troya, 2015).

De conformidad con lo visto en el primer capitulo y una vez entendido que el
vinculo juridico de la obligacion tributaria no nace de la voluntad del contribuyente, y por
ello es preciso concluir que se trata de una fuente de ley (Bravo Arteaga, 1997). Asi, se
entiende que el hecho generador corresponde a la “descripcion hipotética del hecho que
se pretende afectar, que es construida por la voluntad del legislador en lenguaje

prescriptivo” (Bravo Cucci, 2010, pag. 170).

Héctor Villegas define al Hecho Generador de la siguiente manera:
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"(...) el hecho generador es la hipétesis legal y condicionante, cuyo acaecimiento

hace nacer la obligacién tributaria. La hip6tesis condicionante (hecho imponible),

debe contener en forma indispensable: la descripcidn objetiva de un hecho o situacion

(aspecto material); datos necesarios para individualizar a la persona que debe realizar

el hecho o en la situacién descrita (aspecto personal); el momento en que se

configura el hecho imponible (aspecto temporal); y el lugar donde debe acaecer el

hecho imponible (aspecto espacial); es el hecho juridico tipificado previamente en la

ley, en cuanto sintoma o indicio de una capacidad contributiva y cuya realizacion
determina el nacimiento de una obligacion tributaria. Entiéndase por obligacion
tributaria como el vinculo juridico que nace de un hecho, acto o situacion, al cual la
ley vincula la obligacion del particular (persona fisica o juridica) de pagar una
prestacion pecuniaria. Dicha ley tiene su fundamento en la potestad soberana del
Estado, que acuerda a éste el derecho de imposicion y de coerciéon”

(Autoridad de Impugnacion Tributaria AIT, 2013, pag. 273. La negrita y

el subrayado son afiadidas)

El elemento material del hecho generador puede ser de varias caracteristicas,
principalmente la doctrina la ha clasificado en tres: “posesion, obtencion o utilizacion de
una riqueza como gasto, cuyo eventual acaecimiento implica el nacimiento de la
obligacion” (Valdés Costa, 2001, pag. 327).

De manera complementaria, el presupuesto de hecho de un impuesto, debera venir
acompafiado de situaciones, objetivas 0 subjetivas, que estando inmersas en la
descripcion del hecho generador, son libertades de obligacion por la Ley, o como se

denomina mas comunmente, a través de exoneraciones. (Valdés, 2001).

Como queda sefialado, la vinculacion del sujeto pasivo (contribuyente) al activo
(Estado), se produce siempre a traves del hecho generador, ya que toda obligacion
tributaria nace de la realizacion de un hecho imponible. Nuestra normativa tributaria ha
establecido en el Art. 16 del Codigo Tributario lo siguiente: “se entiende por hecho

generador al presupuesto establecido por la ley para configurar cada tributo” (Codigo
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Tributario, 2005).

Como podemos observar, la legislacion ecuatoriana ratifica el criterio doctrinario
sefialado lineas atras, al manifestar que se configura un tributo siempre y cuando se
cumpla con el presupuesto establecido por la Ley, al cual se lo denomina hecho
generador. Para el caso de tributos de caracter extrafiscal, es necesario que el hecho
generador tipifique la realizacion de esa conducta de manera clara y concreta, conducta
que debera resultar atentatoria contra lo que el Estado busca en beneficio de la

ciudadania.

En conclusion, la obligacion tributaria (vinculo en virtud del cual debe
satisfacerse el tributo) nace Unicamente cuando se verifique el hecho generador, el cual
debe estar establecido en una Ley. En lo que tiene que ver con el Impuesto a la Salida de
Divisas, el articulo 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador,
respecto del hecho generador del ISD, determina que se gravara con este impuesto a lo

siguiente:

1. La transferencia o traslado de divisas al exterior en efectivo o a través del giro
de cheques, transferencias, envios, retiros o pagos de cualquier naturaleza
realizados con o sin la intermediacién de instituciones del sistema financiero
(aspecto espacial) (Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador,
2007).

Adicionalmente, se causara ISD en retiros de divisas desde el exterior con cargo

a cuentas nacionales.

Para el caso de giro de cheques, la ley tributaria establece que el hecho
generador del impuesto se causara cuando dicho cheque sea cancelado al
beneficiario. En caso de que esto suceda con intermediacion de una institucion
financiera, entonces esta Ultima debera informar este particular a la institucion

financiera en la que el girador mantenga la cuenta corriente para la retencién del
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impuesto (aspecto temporal) (Reglamento para la aplicacion del Impuesto a la
Salida de Divisas, 2008).

En el caso de envio de divisas al exterior por medio de couriers, el hecho
generador de este impuesto se constituira al momento en que el ordenante
solicite el traslado de la divisa (aspecto temporal) (Reglamento para la

aplicacion del Impuesto a la Salida de Divisas, 2008).

Bajo estas premisas, los hechos generadores del ISD son al principio
congruentes con la naturaleza juridica del impuesto, desde el punto de vista de

referirse a salida de divisas, como la salida efectiva de dinero al exterior.

Es decir, hasta el momento, cada una de las circunstancias que gravan ISD se
encuentra determinadas en funcién de si la divisa sale o no del pais (aspecto
material), en concordancia con el objeto de creacion del impuesto que como
analizamos en el punto anterior no es mas que evitar que “los grandes
empresarios del pais o las personas de mayor posicion econémica, no saguen en
grandes cantidades el dinero afuera del pais, logrando de esta manera, que el dinero
circule en nuestro pais, y asi no nos quedariamos sin fluidez monetaria...” (Ley

Fomento Ambiental y Optimizacién Ingresos del Estado, Verde, 2011).

En el afio 2007, con la creacién de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria, se establecieron los siguientes supuestos exentos del pago del

Impuesto a la Salida de Divisas:

a. Los pagos por concepto de importaciones.

b. La repatriacion de utilidades obtenidas por sucursales o filiales de empresas
extranjeras domiciliadas en el Ecuador siempre que el destino inmediato no sea
paraisos fiscales.

c. Los pagos de capital e intereses por concepto de créditos externos que estén

debidamente registrados en el Banco Central del Ecuador, siempre que el destino
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inmediato no sea paraisos fiscales.

d. Pagos por concepto de primas de compafiias de reaseguros; Y,

e. Los consumos realizados en el exterior por medio de tarjetas de crédito emitidas
en el pais, cuyo titular sea una persona natural (Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria del Ecuador, 2007, pag. 28).

Como se puede evidenciar, las exenciones del pago del Impuesto a la Salida de
Divisas fueron descritas en virtud de modificar una conducta enfocada principalmente en
el sector empresarial, sin tomar en consideracion, que producto que la aplicacion de este

impuesto, no sélo los empresarios se veian afectados con el gravamen.

Existio desde un comienzo un gravamen de este impuesto para sujetos sin
vinculacion empresarial que por varias circunstancias realizaban pagos al exterior. Por
ejemplo, para el caso de salida de divisas por concepto de estudios académicos en el

exterior, que fue incluido como exencion un afio después de la creacion de este impuesto.

En un principio, la intencion del legislador fue regular la salida de divisas
principalmente por parte de los empresarios, pero al no establecer de manera especifica
circunstancias atribuibles a éstos sujetos, materialmente, al impuesto fue regulador de

salida de divisas en general.

De manera especifica se evidencia que la finalidad extrafiscal del ISD se
encuentra impregnada en el hecho generador del mismo. Sin embargo, no contemplo
desde un inicio, aquellos hechos que se verian verdaderamente afectados por el impuesto;

y gque no necesariamente constituian sujetos de alto nivel econémico, o empresas.

Con la reforma del 30 de julio de 2008, publicado en el Registro Oficial
Suplemento 392, se agregaron exenciones del ISD, respecto de los siguientes supuestos

normativos:
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a. Las transferencias, traslados, envios o retiros de divisas realizadas en
cumplimiento de leyes o disposiciones de organismos publicos de control y
regulacion;

b. Los traslados de divisas de hasta una fraccion bésica gravada con tarifa cero
de impuesto a la renta de personas naturales, sin la intermediacion de una
institucion financiera o courier;

c. Las transferencias que se realicen para pagos de estudios en el exterior de
tercer y cuarto nivel hasta por un equivalente a dos fracciones béasicas
gravadas con tarifa cero de impuesto a la renta de personas naturales anuales,
previo el registro del plantel de estudios en el exterior;

d. Los pagos por servicios de salud, justificados con factura de centro médico del
exterior y declaracion juramentada del que efectla la remesa;

e. Los avances de efectivo y retiros realizados en el exterior por medio de
tarjetas de crédito y débito, cuyo valor no supere al equivalente a una fraccion
bésica gravada con tarifa cero de impuesto a la renta de personas naturales, en
un mes calendario; vy,

f. La repatriacion de capital y de los rendimientos obtenidos por las inversiones
realizadas en valores de renta fija, de plazos de un afio 0 mas, que se negocien
a través de las bolsas de valores del pais, hecha a beneficiarios domiciliados
en jurisdicciones extranjeras (Art.15, Ley No. 1, 2008).

Luego, mediante ley publicada en Registro Oficial Suplemento 497 de 30 de
diciembre del 2008, se sustituye el articulo 159 de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria, indicando que la exoneracion de Impuesto a la Salida de Divisas aplicara
unicamente para “ciudadanos ecuatorianos y extranjeros que abandonen el pais portando
en efectivo hasta una fraccion béasica desgravada de impuesto a la renta de personas
naturales estardn exentos de este impuesto; en lo demas estardn gravados” (Articulo

sustituido por Ley No. 1, 2008).
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Mediante Ley publicada en Registro Oficial Suplemento 94 de 23 de Diciembre
del 2009 se genera una nueva reforma al ISD, y en lo que respecta a exoneraciones del

pago del mismo se establece que no se tributara este impuesto para los siguientes casos:

a. “Los ciudadanos ecuatorianos y extranjeros que abandonen el pais portando
en efectivo hasta una fraccion basica desgravada de impuesto a la renta de
personas naturales estardn exentos de este impuesto; en lo demas estaran
gravados” (Art. 41 de Ley No. 0, 2009).

b. No se grava “las transferencias realizadas al exterior de hasta 1000 dolares
En el caso de que el hecho generador se produzca con la utilizacion de
tarjetas de crédito o de débito no se aplica esta exencion (Art. 41 de Ley
No. 0, 2009).

Posteriormente, en el afio 2010, se reforma la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria indicando que también se exonerara los pagos al exterior por concepto de
amortizacion de capital e intereses generados sobre créditos otorgados por instituciones
financieras, con un plazo que sea mayor a un afio, y siempre que sean destinados a

inversiones previstas en el Codigo de la Produccion.

3.5.1.1.Presunciones de Impuesto a la Salida de Divisas

A fines del afio 2011, mediante Ley publicada en el Registro Oficial Suplemento 583
de 24 de Noviembre del 2011 se crea nuevas presunciones, que a criterio del legislador,

deberan causar el Impuesto a la Salida de Divisas, y que se detallan a continuacién:

1. Por presuncién se causa el ISD en todo pago realizado desde el exterior con
fondos propios o de terceros (Creado por Ley publicada en el Registro Oficial
Suplemento 583 de 24 de Noviembre del 2011).
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Tabla 3. Pagos Efectuados desde el Exterior

Pagos efectuados desde el exterior

personas naturales, sociedades ecuatorianas o no
domiciliadas en el Ecuador

Por concepto de importaciones
Por concepto de P Régimen aduanero de 2l Dnmﬂ:‘,e{)tn d‘la)l
or con i trafico postal o servicios e intangibles
amortizacion, intereses v P
isiomes géne:rl.dns en 'U . me:ns:]gll aceleradao
créditos externos gravados Al nacionalizar o desaduanizar los bienes. ourier u
Importacion pendiente de])l.gn por u.ullpm al momento del
mayor a doce meses desde la nacionalizacion respective registro
. “desaduanizacion de bienes, se causari el El impuesto ISD no contable o en ilfechl
El impueste s cansa al impuesto al dia siguiente de cump].l.rse elplazo | e i-0d las catesorias de inicio de la
momento del registro sefialado. A B vE para las prestacion del servicio
contable del pago a su categorias C.DF se o utilizacién, lo que
wvencimiento, lo que suceda causara al momentode suceda primero.
premere. la nacionalizacién.

Fuente: Registro Oficial Suplemento 583 de 24 de Noviembre del 2011

2. Se causa el ISD en todo pago de exportacion que se realice cuando no ingresen
las divisas al Ecuador, dentro de un plazo determinado para el efecto (Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, 2007) (Creado por Ley
publicada en el Registro Oficial Suplemento 583 de 24 de Noviembre del
2011).

Tabla 4. Pagos de Divisas por Exportaciones

Y
Exportaciones de bienes o En este caso el impuesto se
servicios generados en el pais, causara 180 dias después de que
efectuadas por contribuyentes las mercancias arriben al puerto de
domiciliadas en Ecuador, cuando destino, en el caso de exportacion
las divisas no ingresen al ] de bienes o de haber iniciado la
Ecuador J prestacidn de servicios.
- L

Servicio exportado

-Exportador domiciliado o residente en el pais
-Usuario o beneficiario del servicio no este en el pais

-Uso, aprovechamiento o explotacion de los servicios por parte del usuario o beneficiario tenga lugar en
el extranjero total o parcialmente, aungue la prestacion del semvicio se realice en el pais

-Pago efectuado como contraprestacion de tal senvicio no se cargado como costo o gasto por parte de
sociedades o personas naturales que desarrollen actividades o negocios en Ecuador.

Fuente: Registro Oficial Suplemento 583 de 24 de Noviembre del 2011
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Con estos antecedentes y realizando un analisis aplicativo de las referidas
reformas, se despliega que estas presunciones no siempre encuentran sinergia con el fin
regulador del ISD desde el punto de vista de incentivar la economia nacional; a criterio
de la presente investigacion, el impacto de este impuesto seria inicialmente trasladado
hacia el consumidor, encareciendo los costos de financiamiento, y las importaciones de

los productores ecuatorianos.

Uno de los parametros clave que debe tener un impuesto de caracter extrafiscal, es
la claridad con la que debe establecerse en su parte dispositiva, para no generar falta de
certeza al sujeto pasivo respecto a como tributar en determinados casos. A través de la
presente investigacion se ha logrado identificar que otra implicacion que tiene la
detallada reforma genera incertidumbre juridica hacia los empresarios respecto a la

aplicacion de este impuesto en cada caso en concreto.

Por ejemplo, producto de la aplicacion de las presunciones antes descritas se han
generado dudas respecto a una posible doble imposicion (Reglamento para la aplicacion
del Impuesto a la Salida de Divisas, 2008). Citando un caso hipotético en gque existan
cuentas en el exterior a cargo de personas ecuatorianas, desde las cuales se realicen pagos
a proveedores del exterior, bajo una interpretacion literal del articulo 156 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria, dichos pagos si configuran el hecho generador
del Impuesto a la Salida de Divisas, puesto que el pago se realizO con recursos
considerados como nacionales en una institucion financiera del exterior (Ley

Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, 2007).

Pues si las divisas producto de las exportaciones realizadas hubieran ingresado al
Ecuador; y posteriormente se hubiere remitido estas mismas divisas al exterior generando
el ISD respectivo, seria posible argumentar que al haberse causado el ISD en la
mencionada salida de divisas, no se debe generar nuevamente el impuesto en la

presuncién de pagos desde cuentas del exterior.
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Sin embargo, en el presente caso se estd generando un doble ISD, el primero de
ellos por recibir el pago de las exportaciones en cuentas del exterior sin que estos valores
ingresen al pais dentro de los 180 dias siguientes de la llegada de los bienes a puerto de
destino; y la segunda, por realizar pagos con estos fondos mantenidos en cuentas del

exterior.

La normativa sefiala expresamente que no se causard el impuesto a la salida de
divisas cuando el pago desde el exterior sea efectuado con recursos que generaron este
impuesto cuando salieron del Ecuador (Reglamento para la aplicacion del Impuesto a la
Salida de Divisas, 2008). En este caso, las divisas que estan en el exterior generaron el
pago del ISD, pero dichas divisas nunca salieron del pais, por lo cual el SRI podria
interpretar que no se configura los condicionantes de la Ley para evitar el doble pago del
ISD y en consecuencia generarse un riesgo fiscal. De no verificarse alguno de los hechos
generadores del 1ISD antes sefialados, no nacera la obligacion tributaria y por lo tanto no
se debera cancelar tributo alguno al Estado, esto a pesar de las vicisitudes que puedan
encontrarse entre la norma que regula el Hecho Generador del Impuesto a la Salida de

Divisas y su aplicacion.

3.5.2. Sujeto activo y Sujeto Pasivo

Partiendo de lo definido por la doctrina tributaria, el sujeto activo de un
determinado impuesto lo constituye “el 6rgano estatal titular del crédito, es decir, el que

tiene derecho a exigir e ingresar el importe del tributo” (Valdés Costa, 2001, pag. 330).

Es importante precisar que es justamente el hecho de que sea un 6rgano estatal el
titular de exigir el importe del tributo lo que diferencia a esta prestacion “de las
obligaciones pecuniarias establecidas por ley a favor de personas de derecho publico no
estatales” (Valdés Costa, 2001, pag. 330).

El sujeto pasivo del impuesto es aquel “obligado al pago, cualquiera que sea su
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relacion con el fundamento y fin del tributo” (Valdés Costa, 2001, pag. 332).

La doctrina ha identificado que en materia tributaria, el sujeto pasivo no siempre
es el que realiza el presupuesto de hecho establecido en la ley para generar la obligacién
de pago de un impuesto. Pues, “la persona obligada al cumplimiento de las prestaciones
tributarias, pueden actuar en calidad de contribuyente o de responsable” (Valdés Costa,

2001, pég. 333).

La diferencia entre ambos la constituye la naturaleza de la responsabilidad, puesto
que el caso del contribuyente, la responsabilidad opera en virtud de una deuda propia,
mientras que el responsable siempre actuara en virtud de una deuda u obligacion ajena
(\Valdés Costa, 2001, pag. 334).

Se sabe que puede adicionalmente actuar en virtud de un gravamen ajeno el
denominado ‘“‘sustituto”, que en materia tributaria no se trata de un responsable en si
mismo de la obligacion, sino méas bien se trataria de lo que explicado por Alessi y
Giannini seria:

Un sujeto (que desde el punto de vista sustancial, no podria ser considerado como sujeto de
la relacion juridico-tributaria, ni mucho menos, sujeto esencial y principal, por cuanto no se
encuentra en relacién directa con el presupuesto de hecho del tributo), quien, sin embargo,
desde el punto de vista formal aparece como el sujeto principal, y por afiadidura unico en la
relacion, por cuanto por disposiciéon de la ley, sustituye a aquel que deberia ser sujeto
principal, por ser el que esta en relacion directa con el presupuesto del tributo (Valdés
Costa, 2001, pag. 370).

De conformidad con la normativa tributaria, son sujetos pasivos del Impuesto a la
Salida de Divisas, “las personas naturales, sucesiones indivisas y las sociedades privadas,
en los términos de la Ley de Régimen Tributario Interno, nacionales o extranjeras”, que
encajen en cualquiera de las circunstancias descritas en el Hecho Generador del

impuesto.
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3.5.3. No sujecién al pago del ISD

Previo a describir las circunstancias no sujetas al pago del Impuesto a la Salida de
Divisas corresponde precisar que en materia tributaria la no sujecion no es sinénimo de
exencion. La no sujecion implica que “el sujeto pasivo no realiza el hecho imponible,
pues su conducta o actividad no se encuentra dentro de la categoria configurada como
hecho imponible por la ley reguladora del impuesto, por lo que no se aplica ningun tipo

de gravamen” (Anciano Pardo, 2016, pag. 1).

Por el contrario, la exencion “es el supuesto que, a pesar de suponer la realizacion
del hecho imponible, la ley exime del cumplimiento de la obligacion tributaria principal”

(Anciano Pardo, 2016, pag. 1).

Para efectos del Impuesto a la Salida de Divisas, el legislador ha determinado dos
circunstancias no sujetas al pago respectivo. En primer lugar, cuando quienes soliciten el
envio de divisas al exterior o realicen el retiro de divisas desde el exterior, sean
Instituciones del Estado, o misiones diplomaticas, oficinas consulares, representaciones
de organismos internacionales o funcionarios extranjeros de estas entidades, debidamente
acreditados en el pais, y bajo el sistema de reciprocidad (Reglamento para la aplicacion
del Impuesto a la Salida de Divisas , 2008).

3.5.4. Otras Exenciones

Toda vez que ya hizo un analisis y mencion respecto a las exenciones de I1ISD

desde la creacion del mismo hasta el afio 2010, corresponde iniciar analizar la evolucion

de este impuesto a lo largo de las principales reformas acaecidas a partir del afio 2011.
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3.5.4.1.Afo 2011

Por sociedades nacionales
o extranjeras domiciliadas .
en el Ecuador a favor de | la persona sea residente

sociedades extranjeras o | €n paraisos fiscales o Se distribuya a favor de una
personas  naturales no jurisdicciones de menor y

: ey sociedad extranjera de la
; imposicion
residentes en el Ecuador. cual, a su vez, sea

accionista la persona
natural o sociedad
domiciliada en el Ecuador,

gue es accionista de la
sociedad domiciliada en
Ecuador que distribuye.

lustracién 1. Evolucion del ISD a partir del 2011
Fuente: Art. 18 Ley del 2011

Del andlisis realizado se considera que la referida reforma constituye un hecho
importante en la evolucion del Impuesto a la Salida de Divisas, en virtud que de manera
literal pretende favorecer la inversion extranjera. Desde el punto de vista del fin
extrafiscal que persigue el ISD, esta disposicion juridica evidencia que la conducta que se
pretende desalentar con la creacion del Impuesto a la Salida de Divisas ha implicado
ciertas desventajas a nivel de inversion. Por lo tanto, ha adecuado su normativa para que
al menos en lo concerniente a distribucién de dividendos, este impuesto no afecte a
aquellas personas naturales como juridicas que deseen poner capital para actividades

econdmicas dentro del Ecuador.

Sin embargo, como ya veremos posteriormente, existen otros factores en materia
de Impuesto a la Salida de Divisas que obstan al inversor extranjero a no mantener
operaciones en el Ecuador, debido principalmente a la inseguridad juridica que le genera
ciertas disposiciones que regulan el impuesto.
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3.5.4.2.Afo 2014

Excepcion

A través de las Bolsas de Cuando el pago se realice,
Valores legalmente directa o indirectamente a
constituidas en el pais o del personas naturales o
Registro Especial Bursatil que sociedades  residentes o
ingresaron al Mercado de domiciliadas en el Ecuador,
Valores ecuatoriano para esta en paraisos fiscales o
transaccion y hayan regimenes fiscales
permanecido por lo menos 1 preferentes o entre partes
afio. relacionadas.
g J

lustracién 2. Evolucion del ISD a partir de 2014
Fuente: Art. 160 Ley del 2014

Otra exencién importante introducida en la legislacion tributaria respecto al
Impuesto a la Salida de Divisas tiene que ver con el pago de créditos del exterior que
cumpla con todas las condiciones establecidas por el Comité de Politica Tributaria, que
entre otras estd que el crédito no podra ser inferior a un afio (Articulo 37 Ley No. 0,

2014). Posteriormente, en el afio 2015, se dispuso que:

(...) para el caso de instituciones del sistema financiero nacional es aplicable esta
exencion cuando los recursos provengan de instituciones financieras internacionales o
entidades no financieras especializadas, y calificadas por los entes de control
correspondientes en el Ecuador, que otorguen financiamiento, via crédito o deposito, y
que sean destinados al financiamiento de vivienda, de microcrédito o de inversiones
productivas. (...) Para poder beneficiarse de esta exencion, el plazo del crédito o el
deposito, realizado por la institucidn financiera internacional o la entidad no financiera
especializada, no podra ser inferior a un afio (Disposicién reformatoria segunda, Ley,
2015).



Posteriormente, en diciembre de 2015, se reformo el articulo 159 de la Ley de

Equidad Tributaria y se establecio que a partir de alli estas serian las exenciones de ISD:

AR

Efectivo que se
porte al exterior
hasta tres salarios
basicos unificados.

En caso de los

adultos
acompanados de
menores se sumara

Exenciones ISD

4 )

Las transferencias
excepto mediante
tarjetas de crédito o de
débito hasta tres
salarios basicos
unificados. Con tarjetas
hasta USD 5.000,00

4 )

Pagos de ZEDE en
importacion de
bienes y servicios
asociados a su
actividad
econdmica.

[ Amortizacion de \

capital e intereses sobre créditos
otorgados por IFl o entidades no
financieras calificadas.
(financiamiento de por lo menos
1 afio), que sean

destinados al financiamiento de
vivienda, microcrédito o
inversiones productivas. Tasa

un salario basico por
cada uno.

\_

J

—

4 )

Pagos por dividendos de
sociedades locales o
extranjeras domiciliadas en
Ecuador a favor de otras
extranjeras o personas
naturales no residentes en
Ecuador. (no paraiso fiscal

4 )

No aplica exencidn en distribucion
de dividendos a favor de una
sociedad extranjera de la cual, a
su vez, sea accionista la persona
natural o sociedad domiciliada en
el Ecuador, que es accionista de la
sociedad domiciliada en Ecuador

- J

—

referencial del Comité de Politica

\ Tributaria. )

andimientos financieros, gananciasb

capital y capital de inversiones
provenientes del exterior que hubieren
ingresado al mercado de valores del
Ecuador para realizar esta transaccion y
hayan permanecido minimo un afio
efectuadas tanto por personas naturales o
juridicas domiciliadas en el exterior, a
través de las Bolsas de Valores legalmente
constituidas en el pais o del Registro

que distribuye.

K Especial Bursatil. j
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( \ ( \ ﬂendimientos financieros, ganancias d)
Pagos por rendimientos capital y ca_pital de: inversiones pr_o_venientes
financieros, ganancias de de_l exterior en_tl_tylos valor emitidos por
) . . sociedades domiciliadas en el Ecuador, que
capitaly capital de Importaciones a consumo de hubieran sido adquiridos en mercados
aquellos depdsitos a plazo cocinas eléctricas y las de internacionales s?em re que los recursos
fijo con recursos del induccion, sus partes y piezas, generados p’oyr dichapinv?arsién hayan
exterior, en instituciones duchas eléctricas. ingresado en el pais y permanecido como
percers st e ge s o s o
naturales o juridicas. fmanuamlentg de w_vnenda, de mlgrocredlto
\ / k o de las inversiones productivas. /

- J

( \ 4 N\ /7 ) ( Los pagos de capitalo\

dividendos realizados al
Gastos por estudios en el Enfermedades . exterior, en un monto
exterior con instituciones catastroficas hasta Importaciones a equivalente al valor del capital
reconocidas en el Ecuador 50% de una consumo de cocinas ingresado al pafs por un
y ademas podrdn portar fraccién bésica . elec.t,ncas y las de residente, sea como
hasta 50% de una fraccion gravada con tarifa induccién, sus partes y financiamiento propio sin
basica gravada con tarifa cero de impuesto a piezas, duchas intereses o como aporte de
cero de impuesto a la la renta eléctricas. capital, siempre y cuando se
renta hayan destinado a realizar
\ ) \ ) \ ) inversiones productivas.

llustracién 3. Exenciones ISD a partir del 2015

Fuente (varias): Disposicion reformatoria segunda, Ley, 2015) (Disposicion reformatoria tercera,
numera 1, Ley, 2015) (Articulo 2, numerales 2 y 3, Ley, 2016) (Articulo 4, numeral 1, Ley, 2016)
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3.5.5. Sobre la Base Imponible

En esta parte de la investigacion se centra el nucleo de analisis del Impuesto a la
Salida de Divisas, toda vez que dentro de los condicionantes para calificar a un impuesto
como extrafiscal se cuenta que cada una de las partes que conforman legalmente al
impuesto denoten rasgos reguladores y no recaudadores; y, a lo largo de la presente
investigacion se ha evidenciado un elemento del objeto de este trabajo, que podria

eventualmente generar dudas en cuanto a la caracteristica reguladora del impuesto.

Antes de entrar a definir lo que se debe entender por base imponible es importante
resaltar la inclinacion de la presente investigacion a aquella parte de la doctrina que
sostiene que “no es correcto ubicar la base imponible y la alicuota en la hipotesis de
incidencia, pues dichos aspectos no contribuyen a la descripcion del hecho que se

pretende gravar” (Bravo Cucci, 2010, pag. 171).

La base imponible del impuesto viene a representar el aspecto cuantitativo de la
norma juridico tributaria, y corresponde doctrinariamente al “monto o suma de dinero
que representa el quantum debeatur” (Bravo Cucci, 2010, pag. 176), es decir a la
“grandeza o magnitud mediante la cual el legislador establece la dimensién del hecho
juridico tributario, definiendo la cuantia a ser pagada por el deudor a titulo de tributo”

(Bravo Cucci,, 2010, pag. 176).

Autores como Giannini estiman que la base imponible “viene a ser la expresion
cifrada del presupuesto impositivo”. Esta acepcion es la que encuentra mayor apoyo en la
doctrina espafiola destacando, entre otros, a un grupo de autores que afirman que la base
imponible “constituye la medida del hecho imponible o de alguno de sus elementos”

(Calero Garcia, 1957, pag. 85).

El articulo 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador,

respecto de la base imponible del Impuesto a la Salida de Divisas, determina lo siguiente:
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“La base imponible del Impuesto a la Salida de Divisas (ISD) es el monto del traslado de

divisas, acreditacion, depoésito, cheque, transferencia, giro y en_general de cualguier

otro mecanismo de extincién de obligaciones cuando estas operaciones se realicen

hacia el exterior” (Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, 2007) (La

negrita y el subrayado es afiadido).
Del andlisis de la norma antes citada se desprende que la base imponible del ISD
corresponde al monto que se ocupe para el traslado de divisas al exterior por cualquier de

los siguientes medios:

Acreditacién en cuenta

o ®

Depoésito
Transferencia
Giro

e. Cualquier otro mecanismo de extincion de obligaciones hacia el

a o

exterior

3.5.5.1.Modos de extincion de obligaciones

En este subcapitulo se hara un esbozo de lo que en Derecho Civil se conoce como
modos de extincion de obligaciones a fin de identificar de manera conceptual lo que debe
entenderse al interpretar el articulo 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad

Tributaria.

La teoria general sobre la extincion de las obligaciones posee gran relevancia en
el Derecho de obligaciones (Rodriguez- Arias Bustamante, 1965), principalmente debido
a que “a diferencia de los derechos reales que tienen, por lo general una duracion
ilimitada” (Rodriguez- Arias Bustamante, 1965, pag. 27), los derechos de crédito son

transitorios, “ya que soOlo pretenden satisfacer el interés del acreedor mediante la
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presentacion del deudor o su equivalente economico” (Rodriguez- Arias Bustamante,

1965, pag. 27)

Generalmente, las obligaciones se extinguen mediante su cumplimiento o pago;
sin embargo, la doctrina ha distinguido aquellos modos de extincion de obligaciones que
“directa o indirectamente consiguen la prestacion o su equivalente del deudor”. A estos
modos se los conoce como satisfactorios para el acreedor y entre ellos se ubica al pago,
la compensacion y la confusion” (Rodriguez- Arias Bustamante, 1965, pag. 402). A
diferencia de los modos no satisfactorios, que por el contrario “extinguen la obligacion
sin que, a pesar de tal evento, se alcance la consecucion de la prestacion por parte del
acreedor” (Rodriguez- Arias Bustamante, 1965, pag. 402). Asi, el autor quien a su vez
hace referencia a Messineo expone que en los modos no satisfactorios, la extincién puede
darse “o porque la obligacion se extinga, dando origen a una obligacion nueva que serd la
que produzca la funcion satisfactoria”, como sucede en la novacidn,... “o porque la
obligacion desaparezca sin dejar residuo y sin que el acreedor reciba la prestacion”
(Rodriguez- Arias Bustamante, 1965, pag. 402), como por ejemplo la condonacién o la

prescripcion.

Otro sector de la doctrina ha clasificado a los diferentes modos de extincion de
obligaciones en funcion de la voluntad de las partes. Asi, se distinguen los modos de
extincion “voluntarios de las partes, 0 independientes de su querer, provenientes de

hechos o0 actos naturales o personales, de actos de voluntad” (Larrea Holguin, 2013, pag.

165)

Asi (Larrea Holguin, 2013, pag. 166) expresa que “(...) como lo mas esencial del
contrato consiste en la voluntad de quienes se obligan por él, la causa genérica de
extincion consiste en la misma voluntad de las partes.... se cumple el aforismo de que las

cosas se deshacen del mismo modo en que se hacen”.

El Cddigo Civil ecuatoriano, en su articulo 1583, consagra la doctrina general de
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las obligaciones, y como consecuencia, los diferentes mecanismos que producen una
extincion de obligaciones. Asi, el referido cuerpo normativo establece que las

obligaciones se extinguen en todo o en parte en los siguientes casos:

1. Por convencion de las partes interesadas, que sean capaces de disponer
libremente de lo suyo;

Por la solucién o pago efectivo:

Por la novacion;

Por la transaccion;

Por la remisién;

Por la compensacion;

Por la confusion;

Por la pérdida de la cosa que se debe;

Por la declaracion de nulidad o por la rescision;
10 Por el evento de la condicion resolutoria; v,
11. Por la prescripcion. (Codigo Civil, 2005)

© o Nk wWDd

Ademaés de los modos descritos anteriormente consagrados en un capitulo aparte
del Cdédigo Civil, se genera la duda sobre si la declaracion normativa es taxativa, o si por
otro lado lo que se hizo fue determinar en el articulo 1583 del Cadigo Civil, los hechos o
circunstancias que acarrean una desaparicion de la obligacion, mas no su agrupacion.
Esto en virtud de que se excluyen otros modos extintivos de obligaciones reconocidos en
el mismo cuerpo legal pero no agrupados en el referido articulo, tales como la muerte de
las partes, concurso de causas lucrativas (Rodriguez- Arias Bustamante, 1965), o también
al momento en que la obligacion estd llamada a extinguirse si no ha alcanzado su
cumplimiento “siendo sustituida por otros derechos, principalmente el de ser

indemnizado por el incumplimiento” (Larrea Holguin, 2013, pag. 165)

Otros autores han aclarado la no taxatividad indicando que las causas para
extinguirse una obligacion no son sino “aquellos hechos juridicos a los cuales el derecho
positivo reconoce la virtualidad de extinguir la relacion obligatoria, no definidos, pero si
enumerados en el codigo civil” (Garcia Amigo, 1995, pag. 574) (La negrita y el

subrayado son afiadidos)
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Esta cuestion es relevante con el fin de poder identificar el alcance de los modos
de extincion de obligaciones que se refiere el articulo 160 de la (Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria del Ecuador, 2007), pues caso contrario, podria generarse alguna
incertidumbre y hasta cierto punto discrecion por parte de la Administracion Tributaria al
momento de interpretar la norma a su favor y gravar hechos que desnaturalizan el

Impuesto a la Salida de Divisas.

Como punto de partida queda la primera incertidumbre al momento de interpretar
el articulo 160 de la ya mencionada Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del
Ecuador, pues no se especifica si los modos de extincion de obligaciones, bajo el cual
operaria el Impuesto a la Salida de Divisas, se refieren a aquellos modos de extincion de
obligaciones estipulados en el articulo 1583 del Cddigo Civil; o si por el contrario, el
hecho de no haber incluido esta especificidad implica que la voluntad del legislador fue

atribuirse cualquier mecanismo de extincion de obligaciones.

Mas adelante se hara el analisis respecto a la reforma de este articulo 160 de la
Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, frente al nacimiento de la
obligacion tributaria, que constituye otra de las cuestiones a tratar en referencia al

Impuesto a la Salida de Divisas.

Para efectos de dilucidar si en lo que respecta a los modos de extincion de
obligaciones, la norma tributaria ha definido de forma clara su aplicacidn, recurriremos a
la parte conceptual del Reglamento para la aplicacion del Impuesto a la Salida de Divisas
(2008), en su Art. 1, que establece que la divisa, para efectos de la aplicacion del

Impuesto a la Salida de Divisas se debe entender por “cualquier medio de pago, o de

extincion de obligaciones, cifrado en una moneda, aceptado internacionalmente

como tal” (La negrita y el subrayado es afiadido)

De lo dicho anteriormente se desprenden dos puntos en donde centrar el presente

analisis, el primero de todos es lo que se debe entender por pago, posteriormente
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determinar lo que debe entenderse por cifrado en una moneda aceptada
internacionalmente como tal”. Pues respecto de lo que debe entenderse por modos de
extincion de obligaciones, de conformidad con la investigacion hecha, en nuestra opinion,
la incertidumbre se mantiene, aunque en lo posterior se efectuara nuestro criterio respecto
a esto con la naturaleza juridica del Impuesto a la Salida de Divisas, y los
pronunciamientos al respecto por parte de la Corte Nacional del Ecuador, asi como

también de la Administracion Tributaria.

Se suele pensar que en el pago como “el dinero o efectivo, o a lo mas, en el
cumplimiento de obligaciones de dar, entregar una cosa” (Larrea Holguin, 2013, pag.
166); sin embargo, en estricto sentido juridico, el pago viene a ser “la plena ejecucion de
cualquier obligacion en la forma que se haya convenido inicialmente; se extiende por
tanto, a las obligaciones de dar, hacer o no hacer: siempre que se cumple con estos

vinculos, en la forma prevista, hay verdadero pago” (Larrea Holguin, 2013, pag. 167)

Se ejecutard un pago cuando en principio se haya conformado un acuerdo de
ejecutar o no ejecutar algo, y cumplir con ello, implica entonces haberse efectuado un
pago. De esto, en principio, no habria pago cuando la prestacion no se haya ejecutado

conforme lo convenido en un inicio.

Otro sector de la doctrina ha clasificado la definicion de pago, en sentido amplio y
estricto o técnico juridico. Siendo el primero la “ejecucion voluntaria como en la forzosa
en forma especifica, ya sea realizada aquella por el deudor o por un tercero, ya lo sea
directamente o mediante subrogados se estaria en presencia de un cumplimiento de las

obligaciones” (Garcia Amigo, 1995, pag. 577)

Mientras que en sentido estricto y técnico juridico se entendera pagada una deuda
cuando se entreg6 de manera completa la cosa o hecho, la prestacion en que la obligacion
consista (Garcia Amigo, 1995). Es decir “el verdadero caracter liberatorio del pago no

consiste en ofrecerlo o encargar a un mandatario que lo realice sino en incorporar
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efectivamente la cantidad a pagar al patrimonio del acreedor o ponerla oficialmente a su

disposicidn si se hubiese negado a recibirla” (Garcia Amigo, 1995, pag. 577)

Rodriguez-Arias Bustamante (1965) recoge tres acepciones de lo que se entiende
por pago. El las divide en: la generalisima, la estricta, la restringidisima. La acepcion
mas general se define como “el cumplimiento de la obligacion, o sea como extincion de
la obligacion por cualquier medio”; la estricta entendida como “cumplimiento efectivo de
la prestacion convenida”; y, finalmente el sentido restringidisimo, entendido al pago
como “cumplimiento realizado mediante la entrega de una suma de dinero” (Rodriguez-

Arias Bustamante, 1965, pag. 403).

De las tres acepciones, el autor sefiala que la primera, es decir, la generalisima, y
hoy considerada como demasiado amplia paras efectos de definir lo que es el pago, “fue
consagrada por el Derecho Romano, que llamaba solutio a todo hecho que produjera la

liberacion del deudor”. (Rodriguez- Arias Bustamante, 1965, pag. 403)

El autor hace acotacién a la normativa del Codigo Civil, en donde se denota la
aceptacion de la equivalencia del pago con el cumplimiento”, asi por ejemplo, en el
articulo 1583, en que habla de la extincién de obligaciones por solucién o pago efectivo.

(Rodriguez- Arias Bustamante, 1965, pag. 403)

Autores como Von Tuhr, (citado por Rodriguez- Arias Bustamante, 1965),
sefialan que a pesar de que la ley en ocasiones utilice como sinénimo el pago y el
cumplimiento, la forma correcta de entender este concepto no puede ser otro sino aquel
que se aplica “a las entregas de dinero con las cuales pueden perseguirse fines que no
consistan precisamente en el cumplimiento de una obligacion”. (Rodriguez- Arias

Bustamante, 1965, pag. 404)

De conformidad con lo dicho anteriormente y tomando en consideracion lo

generalmente aceptado por la doctrina y jurisdicciones, la acepcién general de pago es la
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estricta, tomando en consideracion la convencion de las partes inicialmente.

De este modo, en el entendido de que el legislador aplico una acepcion muy
general sobre lo que debe entenderse por pago, en el articulo 1 del (Reglamento para la
aplicacion del Impuesto a la Salida de Divisas, 2008), entonces habria una discordancia
respecto a lo que generalmente se entiende como tal. Por lo tanto, el afirmar que
cualquier modo de extincion de obligaciones refleja un pago refleja una interpretacion

demasiado general del concepto del mismo.

El hecho generador del Impuesto a la Salida de Divisas establece una acepcion
sumamente restringida de lo que debe entenderse por pago. Pues como ya se vio en
subcapitulos anteriores, el hecho generador del ISD es:

a. Desde el Ecuador: La transferencia de divisa al exterior sea mediante la
utilizacion o no del sistema financiero.

b. Desde el exterior (ISD presuntivo): El pago desde cuentas del exterior con
fondos propios o de terceros.

c. Por presuncion se causa el 1SD en todo pago de exportacidn que se realice
cuando no ingresen las divisas al Ecuador, dentro de un plazo determinado
para el efecto (Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador,
2007).

En principio la Unica forma a través de la cual se generaria una transferencia de
divisa hacia el Ecuador es a través del “cumplimiento realizado mediante la entrega de
una suma de dinero” (Rodriguez- Arias Bustamante, 1965, pag. 403), y que al decir
cualquier forma de pago, maximo deberia entenderse como satisfacer el cumplimiento

con efectivo a través de las siguientes formas:

a. Imputacion del pago

b. Pago con subrogacion
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c. Pago por consignacién

d. Pago por cesién de bienes, o por accion ejecutiva del acreedor o
acreedores

e. Pago con beneficio de competencia

f. Pago por tercero

g. Pago contra la voluntad del deudor. (Codigo Civil, 2005)

Por lo tanto, de la interpretacion de las normas antes citadas, resulta dificultoso

entender de forma clara la intencion del legislador en cuanto al hecho generador del ISD.

Si el Impuesto a la Salida de Divisas es un tributo netamente regulador de la
salida indiscriminada de divisas, como lo indica su parte dispositiva en el capitulo que lo
cre6 mediante Ley de Equidad Tributaria, el Unico modo de extincion de obligaciones
que a criterio de la presente investigacion encaja dentro de la esencia del impuesto es el
pago efectivo, toda vez que sélo por medio de este modo, un sujeto se desprende de
efectivo (divisa) para cancelar a otro sujeto, que para efectos del ISD se encuentra en el
extranjero. En principio, el resto de mecanismos a través de los cuales se extinguen
obligaciones, no implicarian per se un desprendimiento de recursos al exterior, sino

circunstancias otras que resultan como consecuencia una extincion de la obligacion.

A criterio de la investigacion realizada, el Impuesto a la Salida de Divisas no
deberia gravar hechos ajenos al pago, entendido desde su acepcién mas restringida, toda
vez que de hacerlo con otros modos de extincion de obligaciones se desvirtia la
naturaleza reguladora del ISD, al punto de gravar circunstancias en donde nunca se

genera una salida de efectivo, que es el fin Gltimo del impuesto.

Sin embargo, suponiendo que la intencion del legislador fue insertar una acepcion
generalisima de lo que implica divisa y en consecuencia de lo que debe entenderse por
pago, existe otra cuestion a tratar en materia tributaria, en relacion al elemento a través

del cual se debi6 insertar dicha voluntad.
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Como se puede observar, si se toma en cuenta que el hecho generador del ISD es
el traslado de divisas al exterior en efectivo o a través del giro de cheques, transferencias,
envios, retiros o pagos de cualquier naturaleza; y, que la base imponible del mencionado
impuesto (con la nueva reforma) es el monto del traslado de divisas, acreditacion,

depdsito, cheque, transferencia, giro y en general de cualguier_otro mecanismo_de

extincidén de obligaciones cuando estas operaciones se realicen hacia el exterior (Ley

Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, 2007), se genera la duda sobre si en
los ultimos casos se debe pagar el ISD o no, ya que al parecer existe una contradiccion
entre las normas que establecen el hecho generador y las normas que determinan la base

imponible del impuesto. (La negrita y el subrayado son afiadidos).

Esto en el entendido de que la base imponible del impuesto se refiere al aspecto
cuantitativo, que mide la grandeza o magnitud mediante la cual el legislador establece la
dimension del hecho juridico tributario, estableciendo en consecuencia la cuantia a ser

pagada por el deudor a titulo de tributo.

Al haber introducido una reforma legal que pretenda modificar el hecho generador
del Impuesto a la Salida de Divisas, en la base imponible del impuesto, se desvirtia la
finalidad del mismo, puesto que a través de la base imponible no se deberia encontrar
supuestos de hecho que graven el impuesto, sino mas bien consideraciones respecto a la

cuantia del tributo.

Esto es importante puesto que si el hecho generador y la base imponible del
impuesto no guardan armonia, la doctrina ha identificado en esos casos una ilegalidad del

tributo, por haber desconexién entre ambas partes.

En el supuesto en que la intencién del legislador haya sido gravar cualquier modo
de extincion de obligaciones entre una parte en el Ecuador y otra en el exterior (ain sin
tomar en consideracion que solo el hecho generador del Impuesto ya da nacimiento a la

obligacion tributaria), se ampliaria el concepto de transferencia de divisa y de pago. Por
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lo tanto, ahora se causaria el 1ISD en operaciones de compensaciones, daciones en pago,
pagos en especie, prescripciones, condonaciones. Ademas se veria dentro de otras
circunstancias no contempladas en el articulo 1583 del Codigo Civil, pero que como
consecuencia extinguen obligaciones, toda vez que el articulo 160 de la Ley Reformatoria
para la Equidad Tributaria no delimita los modos de extincién de obligaciones que

operarian para gravar el Impuesto a la Salida de Divisas.

En relacion a la compensacion como modo de extincion de obligaciones, mediante
(NAC-DGECCGC12- 00017, 2012), el Servicio de Rentas Internas establecio que:

(...) el hecho generador del Impuesto a la Salida de Divisas lo constituye la transferencia
o traslado de divisas al exterior en efectivo o a través del giro de cheques, transferencias,

envios, retiros o pagos de cualquier naturaleza, realizados con o sin la intermediacion

de instituciones del sistema financiero; en tal sentido las compensaciones

internacionales, realizadas mediante cualquier mecanismo, y que por su esencia

econdémica impliquen una salida de divisas al exterior, causan ISD.

Con fundamento en lo mencionado, las transferencias al exterior realizadas mediante

compensaciones de cualguier tipo, causan el Impuesto a la Salida de Divisas sobre la

totalidad de la operacién y no Unicamente sobre el saldo neto transferido; en virtud de

lo expuesto, los contribuyentes deben efectuar la correspondiente liquidacion y pago del
impuesto, asi como también las instituciones financieras deben realizar la retencién
respectiva, segln corresponda, de conformidad con la normativa tributaria aplicable. (La

negrita y el subrayado son afiadidos)

a. Como primer punto, a través de la referida circular, la Administracién
Tributaria aclara su posicion respecto a que, a su criterio, pagos de cualquier
naturaleza se deberan entender en sentido meramente general y no estricto,
conforme se analizd anteriormente. Pues al parecer, es la intencién gravar

cualquier mecanismo de extincion de obligaciones.
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b. Es importante aclarar un punto de Derecho en el cual, via circular, no se puede
modificar o alterar el hecho generador del impuesto (principio tributario de
legalidad consagrado en el articulo 5 del (Codigo Tributario, 2005) y
consagrado en la Constitucion de la Republica del Ecuador)®. Ante esto no se
podria configurar que la compensacion (como medio de extinguir las
obligaciones) grava el Impuesto a la Salida de Divisas, pues la norma legal
establece solamente al pago (como otro medio de extinguir las obligaciones y
como desprendimiento de efectivo a favor del acreedor) (Rodriguez- Arias
Bustamante, 1965) como el hecho generador del Impuesto a la Salida de

Divisas.

c. Esta circular debe entenderse e interpretarse como un mecanismo del SRI para
advertir que cuando los contribuyentes deban enviar una divisa al exterior que
por su naturaleza economica sea de un valor, no utilicen mecanismos de
compensacion que se suelen dar inter companies para evitar transferir toda la
divisa sino solo una parte de ella. Sin embargo, incluso en este caso se podria
opinar que el SRI se estd extralimitando en sus funciones, pues estaria
modificando el hecho generador del envio o transferencia de divisa como tal,
nuevamente a la compensacion, lo cual en estricto sentido juridico no es licito,

opinién que se desprende de la presente investigacion.

d. Esta circular ademés evidencia la falta de claridad al momento de interpretar
la norma legal sobre el hecho generador del Impuesto a la Salida de Divisas,
toda vez que muestran un entendimiento muy general de lo que es pago, para
alli hacer caber el resto de modos de extincion de obligaciones. Esto sin
atender lo previsto en el Art. 13 del Cddigo Tributario, en el sentido de que las
palabras, en materia tributaria, se interpretan en primer lugar conforme a su

sentido juridico, por lo que el pago entendido como un medio para extinguir

S Art. 5.- Principios tributarios.- EI régimen tributario se regira por los principios de legalidad, generalidad,
igualdad, proporcionalidad e irretroactividad.
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las obligaciones civiles (contractuales como en este caso) asi como las

tributarias difiere diametralmente de la compensacion.

Actualmente, el hecho de gravar el Impuesto a la Salida de Divisas a través de la
compensacion (como mecanismo de extincion de obligaciones) ya se encuentra
contemplado en el articulo 21 del (Reglamento para la aplicacion del Impuesto a la Salida
de Divisas, 2008). En el inciso tercero se indica claramente que “cuando la salida de
divisas se produzca como resultado de la compensacion o neteo de saldos deudores y
acreedores con el exterior, la base imponible estard constituida por la totalidad de la

operacion, es decir, tanto por el saldo neto transferido como por el monto compensado”.

En virtud de todo lo expuesto anteriormente, a continuacién se comprueba la
incertidumbre generada por concepto de la reforma al articulo 160 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en los contribuyentes, cuestion que ya ha sido

analizada por la Corte Nacional de Justicia:

Recurso de Casacion No. 189-2016

Sentencia Recurrida

“Acta de Determinacion No. 17201401357741 dictada en 21 de noviembre
de 2014 por el Director Zonal 9 del Servicio de Rentas Internas, por concepto de
Impuesto a la Salida de Divisas (ISD) del periodo comprendido desde enero a
diciembre de 2011 y cuyo fallo resolvio aceptar la demanda presentada por la
parte actora y dejar sin efecto la referida Acta de Determinacidn, en virtud de lo
cual el Servicio de Rentas debe devolver a la accionante el valor que fue
depositado en su cuenta del Banco del Pacifico en concepto de afianzamiento, con
los intereses generadores a la misma tasa que los créditos a su favor” (Corte

Nacional de Justicia del Ecuador, 2016, pag. 2).
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Argumentos del Recurrente (Servicio de Rentas Internas)

El Servicio de Rentas Internas alega como primer punto, la errénea aplicacion
del articulo 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria, en virtud de
que los jueces de primera instancia otorgaron un alcance distinto a dicho articulo,

principalmente por los siguientes motivos:

a. La Sala de primera instancia considera como hecho generador del Impuesto a
la Salida de Divisas unicamente a la transferencia o traslado de divisas a
través del pago en efectivo, dejando de lado a la compensacién, entendida
esta como un pago abreviado, que si bien no implica el uso de efectivo, ello
no implica que el pago simplificado sea inexistente, y por tanto no se dé el

traslado de divisas al exterior (Corte Nacional de Justicia del Ecuador, 2016,

pag. 2).

En este sentido, como primer punto la Administracion Tributaria alega que la
compensacion es un pago simplificado, y no defiende la posicion de que se deba
gravar el Impuesto a la Salida de Divisas por ser uno de los tantos modos de

extincion de obligaciones.

b. EQUIVIDA tiene una obligacion de pago con su reaseguradora del exterior
por concepto de primas de pdélizas de reaseguros y comisiones, cuenta por
pagar que se ve reflejada en la contabilidad de EQUIVIDA. Por su parte
EQUIVIDA posee cuentas por cobrar por parte de su reaseguradora por
concepto de pago de siniestros, “lo que deriva en su obligacion, tanto de
cumplir con la satisfaccion de la deuda, como de recibir valores del exterior;
evidenciandose por lo tanto, que si existe una transferencia o traslado de
divisas al exterior por parte de EQUIVIDA que en este caso se efectla

mediante la compensacion” (Corte Nacional de Justicia del Ecuador, 2016,

pag. 3)
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Cc. “A través de la compensacion de cuentas por cobrar Yy por pagar, que
mantenia EQUIVIDA con la reaseguradora del exterior, se da lugar a
disminuir la deuda que mantenia con la misma, lo que permite demostrar la
ocurrencia del pago abreviado el cual constituyd una transferencia o traslado

de divisas al exterior.” (Corte Nacional de Justicia del Ecuador, 2016, pag. 4)

Bajo los argumentos expuestos por la Administracion Tributaria, Gnicamente
operarian para efectos de pagar el Impuesto a la Salida de Divisas, aquellos
mecanismos de extincién de obligacion que demuestren un pago efectivo de
dinero o al menos uno de forma simplificada, como a su criterio opera el de la

compensacion.

A pesar de esto, en la compensacion pueden darse circunstancias a través de
las cuales se extingan cuentas por pagar en el Ecuador y exterior, sin embargo, el
dinero no solo que no sali6 al exterior a través de un pago simplificado como lo
Illama el Servicio de Rentas Internas. Al contrario, las divisas sirvieron para
reinvertir en el Ecuador, desnaturalizando una vez mas el fin del ISD. Mas
adelante se hara un estudio de este caso, a través de un ejemplo real investigado

para el efecto a través del Servicio de Rentas Internas.

Argumentos de contestacion al Recurso de Casacién

Por su parte, la compafiia formul6 los siguientes argumentos en contra de las

declaraciones del Servicio de Rentas Internas:

a. Para que el Servicio de Rentas Internas puede alegar en su Recurso de
Casacion, la erronea interpretacion del articulo 156 de la Ley Reformatoria
para la Equidad Tributaria, esta debio ser determinante en la parte dispositiva
de la sentencia de primer nivel. Pues fue el articulo 17 del Cédigo Tributario

el determinante en la parte dispositiva.
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Adicionalmente, el Juez de primera instancia dejo sin efecto el de
Determinacion No. 17201401357741, luego de un analisis “logico,
concatenado y congruente” establecio la inadecuada utilizacion del articulo

17 del Cédigo Tributario.

El articulo 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria no
menciona, de manera literal, a las compensaciones como hecho generador del
Impuesto a la Salida de Divisas, pues al compensar cuentas no se produce el
traslado o transferencias de divisas desde el Ecuador hacia el exterior y en

consecuencia no se genera el impuesto en este caso.

Existen sustanciales diferencias en relacion al pago y la compensacion,
“...pues, mientras el pago (tratado del Art.1584 al 1643 del Codigo Civil es la
prestacion de lo que se debe, la compensacion (tratada del Art. 1671 al 1680
del Codigo Civil) es la liberacion mutua que hacen dos personas que llegan a

ser deudoras una de otra” (Corte Nacional de Justicia del Ecuador, 2016, pag.
6)

Al operar la compensacion por el simple ministerio de la ley, en caso de
existir un remanente entre el monto adeudado y el compensado, entonces el
pago como tal se dard Unicamente sobre dicho remanente, lo que confirma
que la compensacién no es un pago. (Corte Nacional de Justicia del Ecuador,
2016).

En virtud de la exposicion de motivos para entender la finalidad del Impuesto
a la Salida de Divisas, misma que indica que el objetivo del impuesto es
detener “que los grandes empresarios del pais o las personas de mayor
posicién econdémica saquen en grandes cantidades el dinero fuera del pais.

Asi se logra que el dinero circule en nuestro pais, y asi prevenir que haya



92

fluidez monetaria” (Ley Fomento Ambiental y Optimizacién Ingresos del
Estado, Verde, 2011); entonces no hay congruencia en este caso para gravar
compensaciones de cuentas, puesto que en dicho caso no hay salida de divisas
0 efectivo de manera acelerada. Pues “el saldo de dinero que mantiene en la
cuenta bancos la compafia EQUIVIDA no se redujo, y desde el punto de
vista de la reaseguradora el saldo que mantienen en su cuenta de bancos no se
ha incrementado con motivo de la compensacion”. (Corte Nacional de
Justicia del Ecuador, 2016, pag. 7)

Pronunciamiento de la Corte Nacional de Justicia

La Corte Nacional de Justicia en un analisis poco explicito de las razones por la

cuales defiende la posicion opuesta a la compafiia EQUIVIDA, sefala lo

siguiente:
(...) el Impuesto a la Salida de Divisas no se configura simplemente en atencion
a la mera transferencia y a la cuantia de las divisas que saldran al exterior
(liquidacion resultante de considerar ingresos menos egresos de un periodo
determinado), sino de los pagos de cualquier naturaleza, es decir operaciones 0
transacciones de cualquier naturaleza que signifiquen la existencia de una
obligacién, realizadas con o sin la intervencion del sistema financiero, efectuadas
al exterior, por tal al establecer como hecho probado que operé efectivamente
una compensacion, se determina que la misma se subsume en el universo de

pagos de cualquier naturaleza.

En consecuencia se declara la validez del Acta de Determinacion No.
17201401357741 dictada en 21 de noviembre de 2014 por el Director Zonal 9 del
Servicio de Rentas Internas, por concepto de Impuesto a la Salida de Divisas (ISD) del

periodo comprendido entre enero de a diciembre de 2011.
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En razon de lo dicho anteriormente, la Corte Nacional de Justicia establecio la
aplicacion del Impuesto a la Salida de Divisas en cualquier modo de extincién de
obligaciones que implique un pago al exterior. No obstante a esto, el analisis efectuado a
lo largo de la presente investigacion dio a relucir las razones fundamentadas por la cual
este pronunciamiento no hace sino desvirtuar la regulacion del Impuesto a la Salida de
Divisas. En efecto, al aplicar de manera general lo dicho por la Corte Nacional, genera
una serie de incertidumbres en la aplicacion de ciertos casos en los cuales es evidente que
la divisa no ha salido del pais, y ademaés se ha efectuado una reinversion en el Ecuador,

como en el ejemplo que se detallara a continuacion:

Compensacién de créditos para absorcion de pérdidas de compafiia sucursal

ecuatoriana

Como parte de la presente investigacion se considerd necesario implementar un
caso hipotético, a través del cual se logre establecer una circunstancia donde concurran
los condicionantes que dan como origen el Impuesto a la Salida de Divisas, en casos de

extincién de obligaciones civiles.

Caso hipotético: antecedentes

a. La compafila XX es una sociedad matriz, constituida al amparo de las leyes
Costarricenses, que en el afio 2010 constituye una sucursal en el Ecuador con el fin
de realizar actividad econdmica para el giro de su negocio (fabricacién y disefio
metalmecanico e hidromecanico de equipos).

b. Durante algunos afios, la compafiia XX ha venido registrado pérdidas, por lo que de
conformidad con lo establecido en el articulo 406 de la Ley de Compafiias incurre en

causal de disolucion.

“Art. 406.- EI Superintendente de Compafiias podra cancelar el permiso de operacién
concedido a una compafiia extranjera que tenga sucursal en el Ecuador, en los

siguientes casos:
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(...) 3. Si la sucursal registrare pérdidas de méas del 50 % del capital asignado, y no se

lo aumentare dentro del plazo concedido por el Superintendente, para tal efecto (...).”

c. Por decision de la casa matriz, con el fin de superar la causal de disolucion y con el
principal interés de mantener inversiones en Ecuador, se ha resuelto asignar flujos a
su sucursal, “asignaciones de casa matriz”, que contablemente se registrarian como
cuentas de pasivo. Estos flujos son entregados a la Sucursal para el desarrollo de sus
actividades propias mientras sus ingresos mejoran, y no generan intereses pues no
tiene una naturaleza crediticia (obligacion) a favor de la Casa Matriz.

d. Con dichas asignaciones de capital, la compafia sucursal podria efectuar dos
procedimientos: absorcién de pérdidas o aumento de capital asignado de la sucursal,
y en ambos casos se reclasifican las cuentas de asignaciones de capital (cuentas de

pasivo) al patrimonio de la Sucursal.

Analisis

Una vez expuesto el pronunciamiento de la Corte Nacional de Justicia respecto a
cémo debe entenderse el hecho generador del Impuesto a la Salida de Divisas frente a
cualquier modo de extincion de obligaciones entre un sujeto del Ecuador y otro del
exterior; en principio, para el presente caso expuesto en lineas anteriores, el contribuyente
(companiia sucursal en Ecuador) deberia realizar el pago del Impuesto a la Salida de
Divisas, producto, toda vez, de absorber pérdidas o aumentar el capital (cualquiera que
haya sido su decision), y en consecuencia reclasificar su cuenta por pagar con su matriz
en el exterior al patrimonio de la sucursal por concepto de la asignacién de capital dada
para efecto. Se generd por tanto, contablemente, una extincion de obligaciones, que en
estricto sentido deberia subsumirse a lo dispuesto en el articulo 160 de la (Ley

Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, 2007).

Se puede evidenciar que a pesar de darse una extincion de obligaciones entre la

compafiia XX y su casa matriz en Costa Rica existen tres cuestiones a tomar en
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consideracion. La primera que va en relacion con el fin que persigue la asignacion de
capital entre matriz y sucursal. Las segunda respecto al hecho de que si bien
contablemente hubo una extincion de una cuenta por pagar, en la realidad ambas
compaiiias son una sola, al tratarse de una sucursal. La tercera respecto a si en el caso
hubo en realidad una salida de divisas, entendida como pago o desprendimiento de dinero
hacia el exterior, puesto que es esa la acepcion que deberia darse al pago. Y finalmente la
cuestion respecto a si el hecho generador del Impuesto a la Salida de Divisas se genera en
cualquier extincion de obligaciones, pese que dicha disposicién no se encuentra expresa
en el articulo 156 de la (Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, 2007),

sino en la base legal del impuesto establecida en el articulo 160 del mismo cuerpo legal.

Como primer punto se debe analizar la razén que dio origen a la generacion de
cuentas contables por cobrar por parte de la compafiia sucursal y su matriz en Costa Rica.
Es asi que la compafiia ha registrado pérdidas por afios seguidos que, para el caso
hipotético, representan mas del 50% del capital asignado, por lo tanto estuvo inmersa en
la causal de disolucion sexta del articulo 361 de la (Ley de Compaiiias, 1999)°. En ese
sentido se va a suponer que la compafiia XX realiza dos procesos de absorcion de
pérdidas con el objeto de superar la causal de disolucion antes referida. Adicionalmente,
la casa matriz pretende capitalizar un monto importante de dinero en el presente afio en
favor de su sucursal, efectivo que se contabilizard como asignaciones de Casa Matriz
(pasivo de la Sucursal). El interés de la casa matriz es mantener sus operaciones en el
Ecuador, y en virtud de ello tomar cualquier accion a fin de reinvertir en su sucursal en

Ecuador.

La asignacion de capital de la casa matriz a la compafiia sucursal tuvo un fin
beneficioso para el Ecuador, puesto que se busca reinvertir en el Ecuador. Por lo tanto, no

es afan de la compafia costarricense utilizar este acto societario para sacar divisas del

® Art. 361.- Las compafiias se disuelven: 6. Por pérdidas del cincuenta por ciento o mas del capital social o,
cuando se trate de compafiias de responsabilidad limitada, anénimas, en comandita por acciones y de
economia mixta, por pérdida del total de las reservas y de la mitad o mas del capital;
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pais sino todo lo contrario.

Si es voluntad del legislador detener la salida indiscriminada de efectivo al
exterior, a fin de generar mayor flujo de dinero en el Ecuador, entonces la estructura
normativa logica que a criterio de esta investigacion debid configurar el Impuesto a la
Salida de Divisas, es a través de supuestos que concuerden con la naturaleza juridica del
impuesto (la salida efectiva de divisas). En el presente caso hipotético se demuestra una
contradiccion juridica clara al haber introducido una norma que grava cualquier modo de
extincion de obligaciones sin tomar en consideracion una serie de supuestos y factores
que en realidad no afectan al fin regulador del impuesto, sino que por el contrario aportan

a una reinversion de capital en el pais.

A manera de ejemplo, suponiendo que la asignacion de capital es de USD
500.000,00, entonces por concepto de ISD, la compafiia cancelaria de manera irracional
un monto de USD 25.000,00. Y no suficiente con ello, la compafiia deberia asumir el 5%
de ISD por cada vez que realice una inyeccién de capital en su sucursal, porque al tenor
literal de la norma, contablemente siempre se extinguiran cuentas por pagar a casa matriz

para efectos de realizar estos actos societarios.

Ahora bien, en caso de que la incertidumbre al momento de aplicar el articulo 160
de la (Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, 2007) le lleve a la casa
matriz a cuestionarse sobre el hecho de reversar dichas absorciones de pérdidas, se genera
otro contingente societario; especificamente respecto a la limitacion de la compafiia para
hacer esto, en virtud de la normativa que para el efecto ha dispuesto la Superintendencia

de Compaiiias, Valores y Seguros.

Se debe resaltar que el fin de la figura de absorcion de pérdidas es el de realizar
aportes por parte de la Casa Matriz a su Sucursal con el fin de que disminuyan o se
eliminen las pérdidas de los estados financieros de esta Gltima y con ello superar la causal

de disolucioén.
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Debido a ello, una vez aplicado la figura de absorcion de pérdidas por la
compaiiia sucursal, se entiende que el acto ya se perfeccioné al momento en que se tomd
la decision societaria, se realizaron los asientos contables respectivos, se comunicé a la
Superintendencia de Compafiias, y mas importante se aprovechd el proceso para que la
Sucursal no sea cancelada en su permiso de operacion, lo que hubiese pasado de no haber

superado la causal de disolucion.

Consecuentemente, es improcedente reversar el proceso de absorcion de pérdidas
realizado, con el fin de devolver valores a la Casa Matriz, pues el mismo esta ya
consumado, ademas de que su fin ha sido realizado, pues tal y como lo indica la doctrina
106 de la Superintendencia de Compaiiias los aportes realizados son “a fondo perdido” y

en consecuencia no sujetos a recuperacion.

Ademas debe tomarse en cuenta, que si fuese posible la reversion de dicho
proceso de absorcién de pérdidas, el contingente seria que la Sucursal no habria superado
la causal de disolucion y por tanto se podria cancelar el permiso de operacién respectivo,

que si afectaria a la inversion en el Ecuador.

En el presente caso tampoco cabe gravar el Impuesto a la Salida de Divisas toda
vez que en la realidad no hay una extincion de obligaciones entre la casa matriz y su
sucursal en Ecuador, por cuanto la Gltima no es sino un apéndice de la compafiia
extranjera, por lo tanto, en estricto sentido juridico, no cabe enfocarse Unicamente en la
extincion de cuentas por cobrar, sino méas bien en el alcance de la transaccion, que como

se ha dicho anteriormente no genera una salida de divisas.

La confusion que genera la interpretacion del hecho generador del Impuesto a la
Salida de Divisas también se da por cuanto en su parte dispositiva no incluye a los modos
de extincion de obligaciones como parametro para dar origen a la obligacion tributaria,
pues existe una incongruencia respecto a lo que se debe entender por el hecho generador

del impuesto y lo que implica la base imponible.
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Como consecuencia de esto muchas compariias que se encuentren en situaciones
parecidas a la del presente caso, 0 en circunstancias a través de las cuales sea claro que la
extincion de obligaciones no implicaron un pago (ni simplificado), como puede darse en
la condonacion de obligaciones. Se veran obligadas a pagar el 5% de Impuesto a la Salida
de Divisas de forma conservadora, a fin de evitar contingencias con la Administracion

Tributaria.
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Capitulo 4

4.1. Conclusiones

Sobre la extrafiscalidad del tributo:

e Pese a las consideraciones clasicas sobre el fin recaudatorio de los tributos, la

doctrina moderna ha evolucionado y prescindido de esta caracteristica, denotando

otra finalidad de los mismos, que en algunos casos, a mas de perseguir la

obtencion de ingresos, y en otro casos prescindiendo inclusive de ello, determinan

que un tributo puede perseguir fines extrafiscales que logren modificar

comportamientos politicos, econémicos y hasta de caracter ambiental.

e Un tributo extrafiscal debe poseer las siguientes caracteristicas:

a.
b.

Se debe prescindir ya, de si el gravamen esta afectado a un gasto publico.

“El impuesto debe perseguir con claridad una finalidad no recaudatoria”
(\Varona Alabern, 2009, pag. 28).

“(...) La estructura interna del tributo debe impregnarse de los aspectos
extrafiscales con tal intensidad que sin esas notas extrafiscales, el tributo
perderia su logica interna y quedaria notablemente desfigurado” (Varona
Alabern, 2009, pag. 28)

El tributo extrafiscal deberia ir acompafiado por un mecanismo que reduzca la
carga tributaria cuando los contribuyentes realicen actos encaminados a tal fin
extrafiscal (Varona Alabern, 2009, pag. 29).

No recaer sobre actividades inevitables y rigidamente regladas (Varona
Alabern, 2009).

Se necesita introducir elementos de este caracter en el hecho generador del

tributo y en la tarifa tributaria, a fin de que el gravamen se estructure
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idoneamente y la naturaleza extrafiscal proclamada en su hecho imponible
surta efectos (\VVarona Alabern, 2009).

g. Probar con mucho cuidado y considerar que no existen otros medios que
conduzcan mejor a la finalidad extrafiscal” (Amatucci, Gonzalez Garcia, &
Trzaskalik, 2001).

h. La finalidad extrafiscal siempre va a contraponerse con la finalidad fiscal, “de
tal modo que cuando una aumenta la otra disminuye; o cuando mas se logre
una finalidad extrafiscal, menor sera la recaudacion, y por el otro lado, en
cuanto mas se recaude menos finalidad extrafiscal poseera el dicho impuesto.
(\Varona Alabern, 2009, pag. 30)

Sobre el Impuesto a la Salida de Divisas como tributo extrafiscal

De la investigacion realizada se ha podido concluir que:

Respecto a la voluntad del legislador para crear el Impuesto a la Salida de Divisas

e En lo que respecta a esta primera caracteristica, para que un tributo sea
extrafiscal, basado en la voluntad del legislador, se evidencié que los
fundamentos de indole econdémica que sirvieron como base para motivar la
presentacion del proyecto de Ley para la Equidad Tributaria se centraron en meras
generalidades. No justificaron de manera concreta el por qué es necesario
desincentivar el libre flujo de capital al exterior (pues su motivo principal
expuesto fue la redistribucién de la riqueza); asi como tampoco hubo un respaldo
juridico de las razones por las cuales este impuesto corresponde al medio idoneo
para redistribuir dicha riqueza. Adicionalmente a esto, la exposicion de motivos
no refleja la motivacion que justifique sacrificar el principio de capacidad
contributiva a cambio crear un tributo extrafiscal, tomando en consideracion
cualquiera de las teorias conciliatorias explicadas durante la investigacion, ya sea

la teoria de la capacidad contributiva global, o la teoria de cualificacion solidaria
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del principio de capacidad contributiva.

Toda vez que en los impuestos extrafiscales, el principio de capacidad
contributiva no es el parametro para limitar el intervencionismo del estado,
entonces se debe respetar la libertad minima de los contribuyentes para no verse

ahogados por tributos que desalientan el desarrollo de su economia.

Es importante tomar en consideracion otra limitante para el Estado y su
intervencion frente a la utilizacion de tributos extrafiscales. Dicha limitante tiene
gue ver con no permitir que los tributos sirvan como instrumento para la opresion,
es decir, debe manejarse bajo un sistema de desarrollo y promocion social, que al
menos en una minima medida, funcionen dentro de las nociones de libertad
individual, que transiten bajo esquemas aceptables de un Estado de Derecho
(Gomez Sjoberg, Luis Miguel, 2011).

De manera contraria a lo que debe hacerse, para crear un tributo extrafiscal, de la
revision del Acta No. 14 de la Asamblea Constituyente, el cual refleja el analisis
efectuado por los asambleistas al proyecto de Ley de Equidad Tributaria previo a

su aprobacion, se concluyé lo siguiente:

1. Lo que se presentd a andlisis de la Asamblea Constituyente fue una Ley en
bloque, de méas de doscientas fojas, que no se analizaron articulo por articulo,
identificando efectos negativos en la economia o aspectos en materia de técnica

legislativa.

2. De hecho, se plante6 la posibilidad de analizar articulo por articulo al referido
proyecto de Ley, sin embargo con 92 votos, se resolvidé no hacerlo
argumentando que cada asambleista tuvo la oportunidad de prepararse sobre el
tema por su lado; atribuyendo la responsabilidad de un analisis profundo a cada

asambleista en detrimento de todos los ecuatorianos.
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3. En definitiva, el proyecto de Ley para la Equidad Tributaria no se sometio a
un andlisis profundo ni siquiera como bloque de normas, peor ain en razén de

la normativa implantada por concepto del Impuesto a la Salida de Divisas.

e Posteriormente a la creacion del Impuesto a la Salida de Divisas, mediante Ley de
Fomento Ambiental y Optimizacion de Ingresos del Estado, se reforma entre otros
temas, la tarifa del ISD del 2% al 5% y el Ejecutivo refleja de manera més clara el
objetivo del ISD en el Ecuador. Pues en la exposicion de motivos se refiere asi

respecto a este impuesto:

El Impuesto de Salida de Divisas, en virtud de que el pais no tiene una
moneda propia, es de vital importancia para el Estado, desde el punto de
vista, economico, politico y social, ya que poniendo un impuesto a la
salida de divisas, obtenemos la seguridad de que los grandes empresarios
del pais o las personas de mayor posicion econdémica, no saquen en
grandes cantidades el dinero afuera del pais. Asi se logra que el dinero
circule en el pais, y exista fluidez monetaria (Ley Fomento Ambiental y

Optimizacidn Ingresos del Estado, Verde, 2011).

e En funcion a esto se concluye que el Impuesto a la Salida de Divisas se crea como
un impuesto regulador, que busca principalmente desincentivar la salida de
grandes montos de divisas, principalmente a cargo de grandes empresarios del
pais 0 de personas de mayor posicion econémica, logrando asi mayor fluidez
econdmica. Para esta investigacion, si bien con esta exposicion de motivos se
logra obtener una mayor perspectiva de la extrafiscalidad del tributo, aun no se
encuentra dada una justificacion contundente para sacrificar la capacidad
contributiva, pues (...) frente a situaciones de igual capacidad contributiva el
legislador puede gravar de manera diferente, conforme a las exigencias colectivas,
aunque tal poder se encuentra limitado a los intereses consagrados en el

ordenamiento constitucional y las medidas establecidas deben ser proporcionales
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al fin perseguido con el tributo de ordenamiento (Garcia Etchegoyen, 2004, pag.
143)

e Al no establecerse de manera expresa si el Impuesto a la Salida de Divisas es 0 no
un impuesto extrafiscal, queda la duda sobre la legalidad de sus disposiciones
normativas, toda vez que si se trata a este impuesto como extrafiscal, existen
caracteristicas del mismo que van en contra de lo que debe entenderse por
extrafiscal. Y adicionalmente, deja la duda sobre si el referido impuesto se cred
bajo un discurso extrafiscal que en la actualidad, para lo Unico que en realidad
funciona es para la recaudacion de ingresos para las arcas fiscales, como se vera

en el siguiente punto.

Respecto a la Recaudacién del Impuesto a la Salida de Divisas v la inevitabilidad de la

conducta a desincentivar

e El indice de recaudacién del Impuesto a la Salida de Divisas es el tercero mas alto
del pais, de conformidad con las estadisticas emitidas por el Servicio de Rentas
Internas con corte al 31 de diciembre de 2016. Asi, de conformidad con las
caracteristicas esenciales de un tributo extrafiscal relacionado con el hecho de que
en la medida en que un tributo obtiene mayor recaudacion, menor sera su funcion
extrafiscal, en la presente investigacion se ha concluido que el referido impuesto
no cumple con esta condicion, puesto que la gran recaudacion obtenida representa

una continuidad en la conducta no deseada.

e La alta recaudacion del Impuesto a la Salida de Divisas no se debe Unicamente a
las continuas reformas suscitadas a lo largo de la creacion del impuesto; sino
ademas al hecho de que el fin extrafiscal o regulador del impuesto recae sobre una

actividad inevitable.
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e EIl Impuesto a la Salida de Divisas en la actualidad se encuentra regulado de tal
manera que otorga una brecha muy infima de libertad para los contribuyentes.
Esto toda vez que en principio el impuesto fue creado para desincentivar la salida
indiscriminada de divisas al exterior; sin embargo, en la practica sucede que grava
incluso situaciones que no necesariamente corresponden a grandes montos de
dinero, contrario a lo expuesto en la exposicion de motivos para la creacion y

reformas del Impuesto a la Salida de Divisas.

Respecto a la idoneidad del Impuesto a la Salida de Divisas

Hay que recordar lo que se ha estudiado en referencia a los impuestos
extrafiscales. Es decir, respecto al cuidado con el que se debe tratar la extrafiscalidad en
un régimen tributario, toda vez que su manipulacion afecta al derecho fundamental de
libertad de los contribuyentes, y otorga facultad al Estado para intervenir en cualquier
actividad (\VVarona Alabern, 2009).

De conformidad con la investigacion efectuada se ha llegado a la conclusién de
que el Impuesto a la Salida de Divisas no es el medio idoneo para desincentivar la

libertad de flujo de capital al exterior, principalmente por tres motivos:

1. El indice de recaudacion del impuesto no ha disminuido, lo que demuestra que la

conducta no deseada se sigue dando.

2. Al tratarse de una conducta inevitable, el cobro del impuesto se va a dar
independientemente de la cantidad de regulaciones que se den al respecto. Lo
cual, si excede de la proporcion debida y toda vez que no se puede limitar el
mismo en funcion de la capacidad contributiva, genera situaciones que pueden

tornarse erosivas para el desarrollo econémico.
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3. Regula situaciones tan globales y generales, sin atender a cada caso en concreto,
que hasta un punto se ha tornado erosiva y por tanto ha afectado negativamente al

aparato productivo de una sociedad.

Respecto a la extrafiscalidad reflejada en el cuerpo normativo del Impuesto a la Salida

de Divisas

e Como se logro evidenciar de la investigacion realizada, la estructura normativa
del Impuesto a la Salida de Divisas refleja una vasta cantidad de reformas legales,
que van desde la creacion de presunciones que gravan el impuesto, que no son el
foco de analisis de la investigacion, pero que de todos modos reflejan la rigidez
normativa que ha llevado a gravar situaciones que no reflejan la naturaleza inicial
de “salida de divisa”; pero que sin embargo, si denotan una estructura bastante
reguladora que evidencia el interés del Estado de mantener las divisas en el

Ecuador.

e Se concluye asi que, de manera especifica, la finalidad extrafiscal del ISD se
encuentra impregnada en el hecho generador del mismo. Sin embargo, no
contemplé desde un inicio aquellos hechos que se verian verdaderamente
afectados por el impuesto y que no necesariamente constituian sujetos de alto

nivel econémico o empresarial.

e Uno de los parametros clave que debe satisfacer un impuesto de carécter
extrafiscal, es la claridad con la que debe establecerse en su parte dispositiva, para
no generar falta de certeza al sujeto pasivo respecto a como tributar en
determinados casos. A través de la presente investigacion se ha logrado
identificar, precisamente, que otra implicacion que tiene el impuesto es su falta de
claridad en la aplicacion de cada una de sus disposiciones, pues como se

evidencid visiblemente, existen supuestos normativos que en la aplicacion
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generan inseguridad juridica, y en algunos casos dudas sobre doble imposicion.

e En especifico existen reformas al Impuesto a la Salida de Divisas que son
positivas para lograr el fin de mantener dinero e inversiones en el Ecuador
(exoneraciéon del pago de ISD en distribucion de dividendos como por ejemplo),
pero también existen otras disposiciones que le dejan al contribuyente una
limitada brecha de libertad (limite de exencion de divisas al exterior “tres salarios
basicos unificados” por ejemplo). A criterio de varios autores, con quienes se
comparte la opinidn, estas reformas al parecer buscan gravar situaciones que no
denotan salida masiva de dinero, en alguno casos pareceria dejarse a un lado la
intencion de regular el flujo de capital para centrarse en buscar medios de

recaudacion a traves de este impuesto.

Sobre la reforma al articulo 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria

La presente investigacion ha enfocado su analisis en la estructura del impuesto,
especificamente en lo que refiere al hecho generador y base imponible del mismo, toda
vez que se consider6 como uno de los objetivos de este proceso de investigacion,
identificar hasta qué punto la reforma al articulo 160 del referido cuerpo normativo

guarda congruencia con la naturaleza del impuesto.

Para el caso en analisis, en funcion al articulo 160 de la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria del Ecuador, luego de un exhaustivo analisis juridico y doctrinario, se

ha llegado a las siguientes conclusiones:

e EIl hecho generador del Impuesto a la Salida de Divisas, contemplado en el
articulo 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria no dispone de
manera expresa que el impuesto se grava con cualquier mecanismo de extincion
de obligaciones efectuado hacia el exterior. Por lo tanto, se concluye, en principio,

que de no verificarse alguno de los hechos generadores sefialados en el articulo
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156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria, no nacerd la obligacion

tributaria y por lo tanto no se debera cancelar tributo alguno al Estado.

e No obstante, la Corte Nacional de Justicia ya se ha pronunciado respecto a que el
hecho generador del Impuesto a la Salida de Divisas nace con cualquier
mecanismo de extincion de obligaciones. Para el caso analizado se evidencié un
mecanismo de compensacion en donde se determind que la compensacion
corresponde a un pago simplificado; no obstante, a criterio de esta investigacion,
hacer extensivo la interpretacion del articulo 156 de la Ley de Reformatoria para
la Equidad Tributaria, no hace sino desnaturalizar el origen del 1SD como
impuesto regulador.

e La doctrina ha establecido que el pago puede entenderse desde una acepcion
amplia, como el cumplimiento de cualquier obligacién, o desde el punto de vista
restringido y técnico juridico, donde el pago siempre se referira a las entregas de
dinero. De hecho autores como Von Tuhr, citado por (Rodriguez- Arias
Bustamante, 1965), sefialan que a pesar e que la ley en ocasiones utilice como
sindnimo el pago y el cumplimiento, la forma correcta de entender este concepto
no puede ser otro sino aquel que se aplica “a las entregas de dinero con las cuales
pueden perseguirse fines que no consistan precisamente en el cumplimiento de

una obligacion.

e De este modo, en el entendido de que el legislador aplicé una acepcion muy
general sobre lo que debe entenderse por pago, en el articulo 1 del (Reglamento
para la aplicacion del Impuesto a la Salida de Divisas, 2008), entonces habria una
discordancia respecto a lo que generalmente se entiende como tal. Por lo tanto, el
afirmar que cualquier modo de extincion de obligaciones refleja un pago implica

una interpretacién demasiado general del concepto del mismo.

e Asi, puesto que se supone al Impuesto a la Salida de Divisas como un tributo
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netamente regulador de la salida indiscriminada de divisas, como lo indica su
parte dispositiva en el capitulo que lo cred6 mediante Ley de Equidad Tributaria,
el dnico modo de extincion de obligaciones que a criterio de la presente
investigacion encaja dentro de la esencia del impuesto es el pago efectivo, toda

vez que solo por este modo, un sujeto se desprende de efectivo al exterior.

Peor aln se deberia gravar ISD en el caso de los modos de extincion de
obligaciones no satisfactorios (analizado en la investigacion), dado que con estos
mecanismos “la obligacion se extingue, bien dando origen a una obligacion nueva
que sera la que produzca la funcidon satisfactoria”, como sucede en la novacion,...
“o porque la obligacion desaparezca sin dejar residuo y sin que el acreedor reciba

la prestacion” (Rodriguez- Arias Bustamante, 1965, pag. 402)

Existe falta de claridad al momento de interpretar la norma legal sobre el hecho
generador del Impuesto a la Salida de Divisas, toda vez que se muestra un
entendimiento muy general de lo que es pago, para alli hacer caber el resto de
modos de extincion de obligaciones, sin atender lo previsto en el Art. 13 del
Codigo Tributario, en el sentido en que las palabras en materia tributaria se
interpretan en primer lugar conforme a su sentido juridico, por el cual el pago es

entendido como un medio para extinguir las obligaciones civiles.

El supuesto de que el legislador fijo la voluntad gravar el Impuesto a la Salida de
Divisas en cualquier mecanismo de extincion de obligaciones al exterior, genera
como consecuencia una incertidumbre al momento de interpretar el articulo 160
de la (Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, 2007), pues no se
especifica si los modos de extincion de obligaciones bajo el cual operaria el
Impuesto a la Salida de Divisas es respecto aquellos modos de extincion de
obligaciones estipulados en el articulo 1583 del Cddigo Civil; o si por el
contrario, el hecho de no haber incluido esta especificidad implica que la voluntad

del legislador fue atribuirse cualquier mecanismo de extincion de obligaciones.
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e Otro punto importante que se ha llegado a concluir a través de la presente
investigacion es que el haber establecido una reforma a la base imponible del
Impuesto a la Salida de Divisas y no al hecho generador del mismo, con el fin de
gravar cualquier mecanismo de extincion de obligaciones al exterior, genera a su
vez una nueva contradiccion que se traduce en inseguridad juridica, puesto que,
en estricto sentido juridico, sélo nacera la obligacion si se da cualquier hecho
generador del impuesto, y nada tendré que ver alli la parte cuantitativa del mismo,
es decir la base imponible, puesto que esta corresponde Unicamente a la medida o
cuantia del tributo. Esto es importante puesto que si el hecho generador y la base
imponible del impuesto no guardan armonia, la doctrina ha identificado en esos
casos una ilegalidad del tributo, por haber desconexidn entre ambas partes.

e En funcién al ejemplo citado en esta investigacion, en el cual se extinguen
obligaciones hacia al exterior, se llegé a la conclusion de que establecer que para
cualquier mecanismo de extincion de obligaciones se grave el Impuesto a la
Salida de Divisas, de una forma tan general, genera confusion y denota falta de
razonabilidad, en situaciones a través de la cuales la extincion de obligaciones no
implicé nunca una salida de divisas, y mas importante, generé6 mayor inversion

en el Ecuador.



110

4.2. Recomendaciones

e Aparte de los reparos expuestos respecto de gravar con el Impuesto a la Salida de
Divisas a cualquier mecanismo de extincion de obligaciones, para efectos de
impregnar la voluntad del legislador de alguna sefial clara y entendible para los
contribuyentes, se deberia establecer dicha voluntad en el hecho generador del
impuesto y no en la base imponible, de acuerdo con lo que es juridicamente
correcto hacer.

e En caso de mantener la postura de gravar cualquier mecanismo de extincién de
obligaciones efectuado al exterior, se deberia introducir en la norma el hecho de
que no nacera la obligacion de pago en aquellas situaciones en las cuales se
evidencie que la extincion de obligaciones sirvio en beneficio del Ecuador,

principalmente en materia de inversiones.

e Toda vez que se ha demostrado que el Impuesto a la Salida de Divisas perdio su
naturaleza reguladora con la cantidad de reformas realizadas en busca de mayor
recaudacion, y luego de evidenciar que la conducta “a regular” se sigue dando
con la misma frecuencia, se considera como recomendacion, eliminar este
impuesto por no ser el medio idéneo para lograr la conducta deseada por el
Estado. En nuestra opinién, los incentivos corresponden a una medida mucho
mas razonable para generar mayor inversion en el Ecuador, asi como evitar la

salida indiscriminada de dinero.

e En este orden de ideas, resulta pues altamente recomendable que, previo a
continuar legislando el Impuesto a la Salida de Divisas se deberia hacer un
analisis minucioso respecto a inevitabilidad de esta conducta; y en caso de buscar
regularla, deberia ser minimo su impacto sobre todo en aras de no interrumpir el

envio e ingreso de dinero desde el exterior.
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