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RESUMEN

Los fines de la Administracion Tributaria en el Ecuador se encuentran
correlacionados con las facultades que la normativa fiscal le ha otorgado:
reglamentaria, determinadora, resolutiva, sancionadora y recaudadora; y, la de control
que se encuentra establecida en varios preceptos normativos de nuestro ordenamiento.

Cada facultad se manifiesta como autonoma ya que, en cada una de ellas el
legislador ha dejado en claro un procedimiento a seguir con disposiciones y efectos
juridicos que le son propias.

A simple vista se puede evidenciar como el recargo del 20% se lo considera
como elemento substancial dentro de un acta de determinacion, como parte de la
facultad determinadora. No obstante, hay pronunciamientos judiciales y doctrinarios
que permiten considerarlo como parte de la facultad sancionadora y, por tanto, su
imposicion se relaciona al procedimiento y a los efectos de dicha facultad.

Si bien las acciones tendientes a imponer sanciones por contravenciones y
faltas reglamentarias prescriben en el plazo de 3 afios contados desde el cometimiento
de la infraccion, la norma no es clara al manifestar cuando se interrumpe este plazo;
por lo que, si se asegura que el recargo del 20% forma parte de la facultad
sancionadora, como bien concluyo; este plazo no se veria afectado con el inicio de una
determinacion, sino tan sélo a partir del momento en el que la Administracion emite

la respectiva acta.

Palabras Claves: Facultad determinadora, Facultad sancionadora,

principios, naturaleza juridica, recargo 20%, interrupcion, prescripcion, caducidad.



ABSTRACT

Tax Administrations’ purposes are correlated with the powers that tax
regulations have granted to them. Those faculties are: the power to regulate the tax
law; to determinate a tax obligation; to resolve claims; to impose penalties; to collect
taxes; and, a control power that is established on many normative precepts of our legal
system.

It should be noted that each tax power manifests itself as autonomous since, in
each of them, the legislator has made clear a procedure to follow with provisions and
legal effects that are its own

At a glance, it can be seen how the surcharge of 20% is considered a substantial
element within a determination act and, as part of the exercise of the determining
power. However, there are judicial and doctrinal pronouncements which allow to
consider that surcharge as part of the sanctioning power and, therefore, its imposition
is related to the procedure and legal effects of that power.

The statute of limitations of the actions aimed at imposing penalties for
contraventions and regulatory faults is 3 years from the commission of the offense;
but, this rule is not clear for knowing when this period of time is interrupted; Therefore,
if it is ensured that surcharge is part of the sanctioning power, as | conclude; this period
would not be affected by the initiation of a determination through an order of tax
verification, but only from the moment the Administration issues the respective act.
Thus, a limit to the determining tax power is established

Key words: Determining power, sanctioning power, principles, legal nature,

surcharge of 20%, interruption, statute of limitation, expiration.
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INTRODUCCION

Surge del contrato social de Jean-Jacques Rousseau (1880), la acepcion de que
la sociedad debe, como un acto de compromiso reciproco, contribuir al Estado para
que éste ultimo cumpla con los fines sociales.

Asi, surge una relacién juridica entre el particular y el Fisco; donde el particular
debe cumplir con el deber de pagar tributos, y la Administracion Tributaria de
recolectarlos. Por este motivo, el Estado debe dotarle de potestades autonomas al Ente
Fiscal para que este pueda cumplir sus fines. Nuestra legislacion le ha otorgado a la
Administracion varias facultades, como son: la Reglamentaria, Determinadora, de
Control, Resolutiva, Recaudadora y Sancionadora. Cada una de ellas con objetivos y
procedimientos que le son propios; sin embargo, en ocasiones, actian relacionandose
una respecto de otra, generando asi situaciones juridicas complejas de resolver.

En este estudio se analizara dos de las potestades que mas injerencia tienen en
las Administraciones Tributarias dentro de esta relacién juridica tributaria, la facultad
Determinadora y Sancionadora, enfocadas a una situacion, esto es, conocer cudl es la
naturaleza juridica tributaria del recargo del 20% impuesto sobre las determinaciones
tributarias: ora determinadora ora sancionadora, por los efectos que ellos conlleva

administrativa y judicialmente.



CAPITULO I

Principios y facultades que rigen en la Administracion Tributaria. —

Principio de eficiencia, principio de simplicidad administrativa y principio de

economia.

Dentro del andamiaje de principios juridicos tributarios existen dos de caracter
constitucional que podrian aplicarse a los procedimientos administrativos en esta
materia; especificamente los principios de eficiencia y de simplicidad administrativa,
establecidos en el articulo 300 de la Constitucion de la Republica del Ecuador en
relacion al régimen tributario. No obstante, hay que hacer notar que el principio de
simplificacién se encuentra, ademas, estipulado en el articulo 73 del Codigo Tributario
del Ecuador como uno de aquellos que regula las actuaciones de la Administracion
Fiscal.

Los principios antes mencionados permiten sustentar el hecho de que las
facultades que tiene la administracidén pueden ejercerse conjuntamente, relacionandose
una respecto de otra.

Por un lado, el principio de eficiencia que se correlaciona directamente a la
existencia de un buen sistema tributario, enfocado en el ideal de que el Estado debe
optimizar los recursos publicos para recaudar la mayor cantidad de impuestos posible
al minimo costo; generando asi, pocas distorsiones econémicas. (Suarez, 2014)

En el mismo sentido, el principio de simplicidad administrativa se refiere a la
mayor simpleza posible de todo sistema tributario, otorgandole a su vez al
contribuyente certeza con respecto al modo de pago, lugar, fecha y otros factores.
(Villegas, 2001) La importancia de este principio radica en la busqueda de los
mecanismos mas agiles para el ejercicio de las facultades de la administracion fiscal,
que indirectamente regulan el quehacer de los funcionarios y, guarda relacién con los
costes que debe asumir el sujeto pasivo por efecto del sistema tributario, 0 mas
conocidos como costos de la recaudacion.

Adicionalmente, si bien no se encuentra establecido en nuestra normativa
tributaria, la doctrina se ha encargado de analizar el principio de economia, el cual se
refiere a que toda actuacion del Ente Fiscal debe ejercerse con ahorro de trabajo,

energia y costo, en miras de obtencién del mayor resultado con el minimo esfuerzo.



Este principio implicar evitar que los administrados se encuentren inmersos dentro de
tramites superfluos o redundantes, y a su vez, permite que se aminore el trabajo de los

servidores que pertenecen a la Administracion Publica. (Suérez, 2014)
Facultad Determinadora.

Si bien la Administracion Tributaria tiene varias facultades, nos centraremos
en la Facultad Determinadora y la Sancionadora.

La Ley coloca al contribuyente en la obligacion de presentar ante la
Administracion Tributaria, dentro del plazo fijado, las declaraciones exigidas para
cada tributo, que pueden provocar una obligacién tributaria a pagar. No obstante, no
todo sujeto pasivo cumple de manera completa, constante y regular sus obligaciones
tributarias sustanciales y formales. Es por ello que, el legislador debe optar de medidas
que faculten a la Entidad Fiscal a sustituir la actividad del contribuyente y determinar,
de oficio, un debido tributo a pagar, estableciendo, ademas, las diversas sanciones que
pueden cometerse en transgresion a la ley.

Asi, corresponde estudiar la facultad determinadora como una potestad del
Entre Fiscal para verificar, con eficacia y celeridad, el correcto cumplimiento de los
contribuyentes con respecto a sus obligaciones tributarias. El articulo 67 del Cddigo
Tributario del Ecuador otorga a las administraciones tributarias la facultad
determinadora y el articulo 68 del mismo cuerpo legal define en que consiste esta
facultad determinadora, estableciéndose que es el acto o conjunto de actos,
provenientes de la Administracion Tributaria, tendientes a establecer, en cada caso
particular, los elementos objetivos y subjetivos de un tributo, esto es, hecho generador,
sujeto pasivo, base imponible y cuantia del mismo. (Cddigo Tributario del Ecuador,
2019)

Es menester manifestar que toda actividad proveniente de la Administracion
Publica se encuentra directamente relacionada a normas previamente preestablecidas,
es decir, solo pueden actuar conforme la ley lo determine. Como bien manifiesta el
articulo 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador: “Las instituciones del
Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley (...)”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2021, p. 117)



Si bien, la facultad determinadora es una potestad que tiene como fin establecer
una obligacidn tributaria; para llegar a dicho objetivo, la Administracion Tributaria
debera actuar conforme el procedimiento que la Ley determine. Es asi que, el ejercicio
de esta facultad comprende la verificacion, complementacion o correccion de las
declaraciones de los contribuyentes o responsables, composicion del tributo
correspondiente, y la adopcién de las medidas legales que se estimen convenientes
para esa determinacion Al establecer este proceso, la legislacion busca evitar que los
actos emitidos por el Ente Fiscal sean arbitrarios.

El articulo 90 del Cddigo Tributario Ecuatoriano (2019), establece lo siguiente
en relacion a la determinacion. —

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

La obligacion tributaria asi determinada causara un recargo del 20%
sobre el principal. (p. 24)

Sin embargo, ademas de obtener dicha carga tributaria, en las determinaciones
iniciadas por sujeto activo se establece como regla general la generacion de un recargo
del 20% adicional; que se reflejara en el acto determinativo, realizado en funcién de la
determinacion del sujeto pasivo.

La Administracion Tributaria tiene un plazo determinado para ejercer su
facultad determinadora. Asi, el articulo 94 del Cddigo Tributario establece el tiempo
de caducidad de esta potestad en los siguientes términos: a) 1 afio cuando se trate de
verificar un acto de determinacién practicado por el sujeto activo o en forma mixta; b)
3 afios, contados desde la fecha de la declaracion, en los tributos que la ley exija
determinacién por el sujeto pasivo; vy, c) 6 afios, desde la fecha en que vencio el plazo
para presentar la declaracion, cuando no se hubieren declarado en todo o en parte. En
relacion a este plazo de caducidad de los 6 afios, la Ley de Fomento Productivo, vigente
desde el 21 de agosto del 2018, estableci6 en su articulo 61 que los 6 afios deben ser
considerados en los casos en que los sujetos pasivos hayan sustentado costos o gastos
inexistentes o facturas emitidas por empresas fantasmas.

El jurista Manuel Bejarano Sanchez sefiala que la caducidad constituye la

pérdida del derecho por no efectuar una conducta exigida o por no realizar un acto



sefialado en la norma, sea sustantiva o procedimental, dentro de un plazo
establecido.(Sanchez, 2010)
Ademés de lo deducido por la doctrina, la jurisprudencia ecuatoriana
contencioso administrativa ha expresado:
“(...) cuando se alega la extincion del derecho sustancial, se trata de
excepcion de prescripcion; cuando sélo se alega la extincion del
derecho de iniciar el proceso, se trata de una caducidad” (Recurso de
casacion, 1999, p. 8)
Es decir, la caducidad pasaria a ser la extincion del derecho a ejercer una accion

0 un derecho dentro del término o plazo establecido por la ley.

Efectos de la Facultad Determinadora sobre otras Facultades de la

Administracién Tributaria. —
i. Sobre la Facultad Resolutiva. —

Por lo general, los procedimientos de determinacion tributaria culminan con la
emision de un acto administrativo que establece un determinado impuesto a pagar al
sujeto pasivo. Sin embargo, la Administracion, a través del ejercicio de la facultad
determinadora, bien puede afectar derechos e intereses subjetivos del contribuyente.

Es asi que el Cadigo Tributario del Ecuador, en su articulo 115, manifiesta que
todo sujeto pasivo que se crean afectados por un acto de determinacion tributaria,
pueden presentar reclamo, en la forma y plazo legalmente estipulado.

Un reclamo es “la accion administrativa prevista en la ley, mediante la cual
los sujetos pasivos o terceros interesados, se oponen a actos de determinaciones de
obligaciones tributarios por la administracion, por considerar que les afectan y son
contrarios a la ley.” (Garcia, 2009)

De la presentacion de un reclamo, la Administracion Tributaria, en el ejercicio
de la potestad resolutiva, tiene la obligacion expedir una resolucion motivada que bien
puede ratificar el contenido del acta de determinacién tributaria o aceptar total o
parcialmente el reclamo presentado.

Asi mismo, si en la tramitacion de la peticién o reclamo se advierten la
existencia de hechos no considerados en la determinacion de un tributo, la

Administracion Tributaria podrd disponer la suspension del tramite e iniciar,



consecuentemente, un proceso de determinacion complementaria, emitiendo la

correspondiente orden de verificacion.
ii. Sobre la Facultad de Control. —

La determinacion tributaria implica un I6gico control posterior por parte del
fisco cuyo objetivo es establecer si los contribuyentes cumplieron o no los deberes
formales emanados de la Administracion (Villegas, 2001). Si bien Héctor Villegas
manifiesta un control posterior, esta inspeccion debe entenderse a aquella que se
realiza luego de que el sujeto pasivo declare y determine un determinado impuesto a
pagar, es decir, cuando existe una determinacion por parte del sujeto pasivo; o, bien
cuando el mismo no haya cumplido con el deber de declarar y pagar un tributo debido.

La facultad de control no se encuentra de manera taxativa en el Cdadigo
Tributario del Ecuador; mas, sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley de
Creacion del Servicio de Rentas Internas, especificamente en su articulo 2, numeral 2,
se le otorga a esta entidad administrativa fiscal la facultad de efectuar un control sobre
los tributos internos del Estado.

Tales actuaciones de inspeccion estan relacionadas al principio de
comprobacién que se ligan a lo siguiente: La veracidad de la declaracion tributaria; el
conjunto de documentacion que la sustenta; la correcta determinacion del impuesto; y,
accesoriamente, la captacién de informacion de terceros (bancos, proveedores, etc.).
(Diaz, 1995)

El control que realiza la Administracion Fiscal, en la mayoria de las ocasiones,
termina ora en el inicio de un proceso de determinacién por parte del sujeto activo ora
en una determinacion complementaria.

Asi, se concluye que esta labor es meramente investigativa y accesoria pues,
permite al Ente Fiscal averiguar la existencia de hechos imponibles efectivamente

realizados por el contribuyente, pero ignorados por el fisco.

iii. Sobre la facultad Recaudadora —

Es menester manifestar que todo acto determinativo practicado por la
Administracion Tributaria al ser un acto administrativo goza de las presunciones de
legitimidad y ejecutoriedad, de conformidad con el articulo 82 del Cddigo Tributario

del Ecuador. No obstante, para ejercer la facultad recaudadora, se requiere ademas que

7



dicho acto administrativo se encuentre en firme y ejecutoriado. (Cédigo Tributario del
Ecuador, 2019)

Determinado el impuesto y encontrandose en firme y ejecutoriada el acta de
determinacién, el Ente Fiscal cobrara inmediatamente el impuesto a pagar liquidado
toda vez que, el ejercicio de esta potestad se encuentra encaminada a la consecucién
del cumplimiento de la obligacién de pago y, a su vez, constituye la etapa del
“subprocedimiento tributario” en la cual la Administracion realiza el cobro de la
deuda tributaria y verifica el ingreso del tributo en las arcas fiscales. (Piza Rodriguez,
2010)

Facultad Sancionadora.

La facultad sancionadora se establece con la finalidad de implantar un castigo
al contribuyente que incumple las normas o reglas pre establecidas. Por lo tanto, genera
un gravamen en contra del contribuyente o responsable que incumple o inobserva
deberes solicitados por la autoridad competente, o ha incurrido en la transgresion de
la norma tributaria.

El articulo 70 del Cédigo Tributario le otorga esta potestad a la Administracion
Tributaria estableciendo que en las resoluciones que expida la autoridad administrativa
competente, se impondran las sanciones pertinentes, en los casos y en la medida
previstos en la medida previstos en la ley. (Cédigo Tributario del Ecuador, 2019)

El ejercicio de esta facultad encuentra un punto de conflicto al momento de
establecer si la misma pertenece a un régimen penal general o a un régimen penal
administrativo, o si sigue la secuencia de una teoria dualista.

En relacidn a la teoria penalista, esta manifiesta que las infracciones tributarias
son una especialidad del derecho penal por razén de la materia. ElI régimen
sancionatorio sigue las reglas de ley penal ordinaria por las siguientes consideraciones
(Toscano Soria, 2013):

a) El legislador fiscal y el legislador penal tienen el mismo fin: restringir
la libertad de accion del individuo en aras del bien publico y proteccidn de intereses
de indole moral.

b) Facultad de recaudar impuestos constituye un derecho pecuniario del
Estado, de modo que las infracciones a las disposiciones tributarias constituyen delitos

contra el patrimonio.



c) Perturba el funcionamiento del organismo estatal, ya que el infractor
fiscal elude una disminucion de su riqueza personal.

Respecto a la tendencia administrativista, presidida por el aleman James
Goldschmidt, manifiesta que en las infracciones tributarias existe una desobediencia a
las 6rdenes de la administracion, en la que el elemento material del delito es el
quebrantamiento de un fin administrativo y no una subversion del orden juridico o un
quebrantamiento de los bienes juridicos individuales. (Jarach, 2003)

En relacion a la concepcion dualista, el ilicito tributario se divide en dos
categorias distintas, dependientes de su naturaleza juridica, distinguiendo las sanciones
en penales y civiles que, con mayor propiedad, éstas Ultimas se las denomina como
administrativas. Las sanciones penales corresponden a los delitos tributarios
consistentes en sustraerse dolosamente o no al cumplimiento de la obligacion de pago
reprimiendo esta hipdtesis con sanciones del codigo penal; mientras que, las sanciones
administrativas o civiles por infracciones a disposiciones de la autoridad destinadas a
tutelar y hacer efectivo el cumplimiento de las normas fiscales, consistentes en penas
pecuniarias, recargos y penas accesorias como el decomiso o la clausura de locales.
(Toscano Soria, 2013)

Antes de la entrada en vigor del Cédigo Organico Integral Penal, el articulo
315 del Cdadigo Tributario (2019) sefialaba que existian tres tipos de ilicitos tributarios:
los delitos, las contravenciones y las faltas reglamentarias. No obstante, una vez que
el COIP entr6 en vigor, los delitos fueron impuestos dentro del régimen penal general,
qguedando asi las contravenciones y las faltas reglamentarias como infracciones
administrativas, en las cuales predomina la facultad sancionadora per se. De esta
manera, en el Ecuador, actualmente, prima una corriente dualista.

Para iniciar, debemos establecer la minima diferencia entre un delito y una
contravencion y falta reglamentaria. Las contravenciones ocurren ante el
incumplimiento de normas adjetivas, mientras que las faltas reglamentarias se generan
por la inobservancia a reglamentos. Sin embargo, no es clara la diferenciacion entre
una contravencion y un delito, o quizas desde un punto de vista procesal lo podriamos
evidenciar toda vez que, el juzgamiento de los delitos es competencia exclusiva del
poder judicial, mientras que en el caso de faltas reglamentarias y contravenciones, su
juzgamiento es seguido por la autoridad administrativa tributaria que, al amparo de su

potestad sancionadora puede declarar la existencia de una infraccion tributaria.



La contravencion es una falta de colaboracion, omision de ayuda, en cuyo
campo los derechos del individuo estan en juego de manera mediante (Villegas, 2001).
Es decir, existirdA una contravencion cuando realizamos una accion u omision,
mediante la cual se vulnera lo establecido en una norma legal relacionada con la
administracion o aplicacion de tributos, o cuando se ha obstaculizado la labor
fiscalizadora de la Administracion.

Por otro lado, nos encontramos ante una falta reglamentaria cuando no se ha
tomado en cuenta los procedimientos establecidos en reglamentos y resoluciones de
obligatoriedad general, que establezcan los procedimientos y requisitos para
cumplimiento de obligaciones y deberes formales.

El articulo 323 del Cddigo Tributario del Ecuador (2019) sefiala las penas
aplicables a las infracciones, siendo posible imponer multas, clausura de
establecimientos, suspension de actividades del contribuyente, decomiso, incautacion
definitiva, entre otros. Sin embargo, la doctrina sefiala que existen sanciones que no se
encuentran definidas como tales, pero que representan verdaderas sanciones, las
llamadas “sanciones anémalas”. La gravedad de este tipo de sanciones estriba en que,
directamente, alteran la cuantia de un impuesto determinado, infringiendo asi el
principio de capacidad contributiva. Camufladas en la normativa, y a falta de un
pronunciamiento judicial, estas sanciones complementarias representan un
agravamiento de la carga tributaria, ya que el simple comportamiento omisivo del
sujeto pasivo no puede ser reputado como un indice de la capacidad contributiva.
(Carvalho, 2003)

En relacién a su relacion la facultad determinadora, hay que hacer notar que el
articulo 362 del Cddigo Tributario del Ecuador (2019) establece que la accion para
imputar el cometimiento de una infraccion y sancionar es ejercido por los funcionarios
encargados de ordenar la realizacion o verificacion de actos de determinacion. Articulo
siguiente establece que el funcionario podra descubrir el posible cometimiento de una
infraccion a través de una denuncia o en cualquier otra forma. Una vez que tuviere
conocimiento, deberd iniciar un sumario administrativo, que debera ser notificado al
presunto contribuyente infractor, con la finalidad de que pueda ejercer su derecho a la
defensa y a la contradiccion.

Es decir, durante un proceso de determinacion tributaria, la Administracion

Tributaria puede descubrir hechos que se consideren como faltas reglamentarias o
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contravenciones; para lo cual el Ente Fiscal deberd iniciar un sumario, sin perjuicio de
se continue sustanciando el procedimiento de determinacion.

Respecto a la prescripcion de la facultad sancionadora, hay que hacer notar que
el articulo 340 del Cddigo Tributario manifiesta que el ejercicio de esta potestad
prescribe en el plazo de 3 afios contados desde el cometimiento de la infraccion.

En materia tributaria, el tipo de prescripcion que se debe de tomar en cuenta es
la liberatoria. Aquella consiste, en una excepcion para repeler una accién del acreedor,
que por el transcurso del tiempo se modifica, y como consecuencia de su inaccién,
pierde la facultad de exigir judicialmente la satisfaccidn del crédito. (Gabriel Gotlib,
Valeria D’ Alessandro, & Sergio Mohaded, 2012)

El precepto juridico antes mencionado no establece en su texto en qué momento
se interrumpe la prescripcion. Al respecto, es menester analizar las reformas que ha
sufrido dicho articulo.

Con la entrada en vigencia del Cédigo Tributario del afio de 1975, el articulo
340 - para aquel entonces el articulo 366 - establecia las acciones por infracciones
tributarias prescribia en 5 afios, en caso de delitos y, 3 afios, en caso de las demas
infracciones, contados desde cuando la infraccion fue cometida o desde el dltimo acto
idoneo. Este articulo permanecié con dicho texto por mas de 30 afios, hasta que la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria (2019), en su articulo 27 reformaba el articulo
antes dicho estableciendo punto de partida de la interrupcion de la prescripcion de la
accion sancionadora, cuando la sancién depende de la facultad determinadora. En este
sentido, manifestaba que el plazo de prescripcion de la accidn se interrumpia a partir
del dia siguiente a la notificacion de los actos administrativos de obligacion tributaria.

A pesar de lo mencionado, la Corte Nacional de Justicia, a través de sentencia
manifestd que la interrupcién de la prescripcidn opera s6lo para los delitos y no para
las contravenciones o faltas reglamentarias, implicando que dentro de los tres afios
Servicio de Rentas Internas tenga la obligacién iniciar el sumario administrativo,
determinar la existencia de la infraccion y notificar la debida Resolucion
Sancionatoria. Este plazo se cuenta desde el momento en el que contribuyente realiz6
la debida declaracion, sea la original o sea la sustitutiva. (Recurso de Casacion, 2013)

Ya con la entrada en vigencia del Codigo Organico Integral Penal, el articulo
340 del Codigo Tributario se reformd en el sentido que encontramos actualmente. La

reforma elimino el paragrafo que se referia a la interrupcion de la prescripcion, dejando
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abierta la posibilidad de que el inicio de una determinacién tributaria implique la
interrupcion de la prescripcion.

El altimo inciso del articulo 340 del Codigo Tributario del Ecuador no se
cambid con la Reforma del COIP, por lo tanto, el criterio de la Corte Nacional de
Justicia en relacion a la interrupcion de la prescripcion de la accidn sancionatoria es
aplicable a la actualidad. Hay que tomar en cuenta que solo se derogaron los dos
primeros incisos del articulo 340 debido a que el COIP, con su entrada en vigencia,
pasaba a regular los delitos tributarios y su procedimiento. Por lo tanto, se puede
considerar que la interrupcion de la prescripcién obra con la emisiéon del acto

administrativo determinativo.

Principios que regulan la independencia de las facultades de la Administracion.

Tributaria.
Principio de separacion de procedimientos y principio de adecuacion al fin.

El principio de separacién de procedimientos se encamina a la conclusion de
que solo las actuaciones realizadas dentro del proceso sancionador, y tendientes a la
imposicion de sanciones por contravenciones y faltas reglamentarias, deberian ser
consideradas a efecto de la interrupcion del plazo para sancionar. Este principio opera
de la mano del principio de adecuacidn al fin, segun el cual no deben realizarse en cada
procedimiento, determinativo y sancionatorio, mas que las actuaciones tendentes a la
consecucion de los fines que le son propios. (Garcia, 2009)

En el mismo sentido, la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario ha
establecido el siguiente criterio:

Es necesario precisar juridicamente que la facultad
determinadora establecida en el Cédigo Organico Tributario, difiere del
ejercicio de la atencion de peticiones y reclamaciones, circunscrito al
ejercicio de la facultad resolutiva. (...) Como se aprecia ambas
facultades representan ejercicios de potestades totalmente
diferenciadas, cada una con sus caracteristicas, requisitos vy
procedimientos marcados, los cuales deben ser observados
irrestrictamente con el fin de evitar violaciones al procedimiento o
nulidades de los actos administrativos. (Recurso de Casacion, 2012, p.
12)
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Desde el punto de vista del derecho tributario adjetivo, el autor Ivan Perez Jorda
(2017) establece que para interrumpir la prescripcion del procedimiento conducente a
la determinacion de la responsabilidad infractora de naturaleza tributaria resulta
necesario:
Que exista una actuacion administrativa, pero no cualquier actuacion,
sino una actuacion de naturaleza sancionadora y que legal o
reglamentariamente forme parte del procedimiento sancionador
tributario y haga avanzar y progresar respecto de la concreta sancion
tributaria, y no respecto de cualquier otro incumplimiento que pudiera
haberse producido. (p. 234)
Por lo expuesto, se concluye que las facultades de la Administracion Tributaria
se ven ejercidas de manera diferenciada, toda vez que cada una mantiene un esquema

normativo y fines que le son propios.

Principio a la seguridad juridica.

La Carta Magna de la Republica del Ecuador, en su articulo 82 garantiza el
derecho a la seguridad juridica que radica en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por autoridades
competentes.

En este sentido y en relacion al sector publico, el sujeto pasivo tiene el derecho
a que toda institucion ejerza sus competencias y facultades de conformidad con lo que,
taxativamente, establezca la Constitucién y la Ley, tal como lo establece el articulo
226 de la Constitucion. De esta manera el Estado garantiza la certeza y proteccion de
un sistema normativo al ciudadano — contribuyente -. (Asamblea Nacional
Constituyente del Ecuador, 2021)

Hasta este punto, se ha puesto en relieve los principios que giran en torno a las
facultades de la administracion tributaria. Por un lado, principios que propician la
existencia de un sistema tributario eficiente, en donde las facultades se encuentran
interconectadas y relacionadas; y, por el otro, algunos de ellos que establecen la
autonomia del ejercicio de las facultades.

El derecho a la seguridad juridica, reconocido constitucionalmente, permite
concluir que toda actuacién de la administracion debe regirse segun lo que estipula,

taxativamente, la ley. En el marco del derecho tributario adjetivo, tanto la facultad
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sancionadora como la determinadora deben ejercerse de manera autbnoma pues, cada
una tiene fines y objetivos que le son propios. Por un lado, el procedimiento
sancionador cuyo fin es perseguir la calificacion de conductas infractoras y la
imposicion de la sancion correspondiente, mientras que la determinacién tributaria que
se correlaciona directamente a la imposicion de un tributo a pagar, bajo el marco de

los elementos constitutivos del mismo.

CAPITULO 11

Naturaleza juridica del recargo del 20%.

La doctrina ha sefialado que la naturaleza juridica del recargo del 20% puede

tener una naturaleza resarcitoria, sancionatoria o mixta.

Naturaleza Resarcitoria.

Aquella que se constituye con la finalidad de establecer una indemnizacién o
una compensacion por un dafio producido al acreedor de la obligacion. Figura que se
observa en el Derecho Civil. Ante el incumplimiento de la obligacion tributaria, el
sujeto activo sufre un perjuicio patrimonial, es entonces que se prevé la imposicion de
recargos los cuales tendran naturaleza indemnizatoria.

Nuestro Cadigo Tributario no establece la naturaleza del recargo; no obstante,
la postura del Servicio de Rentas Internas sobre el recargo es de resarcimiento y
compensacién toda vez que, considera que el recargo es una forma de que el Fisco
reciba una compensacion ante el dafio que le pudo haber producido el no tener la
liquidez en ese momento de los ingresos que percibe por concepto de impuestos
gravados a los contribuyentes y sujetos pasivos en general de un pais.

En ese sentido, Ballarin Espufia (1997) apunta lo siguiente:

Los recargos indemnizatorios no conceptlian necesariamente a
la conducta a la cual se conectan como un ilicito civil, cuando el retraso
se debe a causas permitidas por el ordenamiento, no hay por qué
implicar ningun tipo de ilicito. Por el contrario, si el ordenamiento prevé
algun recargo de la deuda inicial porque el ingreso se ha efectuado

intempestivamente y sin ninguna causa licita, dicho recargo configurara
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a la conducta morosa en un ilicito civil, un ejemplo de esto son los

intereses. (p. 234)
De conformidad a esta postura, el recargo no tiene una naturaleza propiamente
tributaria, sino mas bien tiene un caracter civil reparatoria por la falta de pago oportuno

del tributo; teniendo la caracteristica de accesorio a la obligacion principal.

Naturaleza Sancionatoria.

Aqui observamos que el Estado busca incrementar sus ingresos publicos, y al
establecer un recargo por el retraso sufrido en la percepcion de sus ingresos se lo toma
como un castigo al sujeto pasivo. Autores como Giuliani Fonrouge y Francisco Clavijo
Hernandez entre otros le han dado naturaleza sancionatoria y punitiva a este recargo.

El jurista ecuatoriano Mario Prado, por su parte, ha sefialado respecto a este
tipo de recargo, lo siguiente: “El recargo del 20% tiene un caracter punitivo, es decir,
viene a ser una sancién que el legislador impone al sujeto pasivo, en razén de que su
declaracion no ha sido presentada correctamente y ha sido la administracion
tributaria quien ha debido establecer la verdadera cuantia del tributo.” (M, Garzon,
& G, 2008, p. 19)

Giuliani Fonrouge (1997) tiene un excelente aporte sobre el recargo con
caracter punitivo y sancionatorio. Manifiesta que las repetidas resoluciones, fallos y
sentencias de los tribunales argentinos han resuelto esta duda ratificando la naturaleza
represiva de los recargos, asi también usa el criterio de un ex magistrado del Tribunal
Fiscal para definir al recargo como “una medida coercitiva patrimonial de igual

manera que el arresto o prision por deudas” (p. 334)
Naturaleza Mixta.

Son aquellos que tienen que cumplir una funcion en parte indemnizatoria y en
parte sancionadora, que busca el cumplimiento en el pago de las obligaciones por parte
del sujeto pasivo. (Ballarin Espufia, 1997)

El recargo tributario tiene finalidades tanto sancionadoras como
indemnizatorias. Sancionatorias, porgque busca que el contribuyente, bajo la amenaza
de agravar la carga, pague el tributo y cumpla con sus obligaciones; y con un caracter
represivo, exigir el pago de un valor que se suma al tributo, por efectos de la

contravencion verificada ya por falta de declaracion y pago; por haberlo hecho fuera
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de los plazos legales; o por haber incurrido en error inexactitud en la informacion
presentada y que generd una liquidacion impositiva menor a la que correspondia
realmente. Por otro lado, tiene finalidades indemnizatorias, por la necesidad de que
cumplan con el pago del tributo que financieramente representan los ingresos pablicos
al presupuesto general del Estado y que, por, falta de pago, pago extemporaneo, 0 pago
en menor debida, se produce un menoscabo a las finanzas publicas, agravada por el
supuesto esfuerzo adicional por parte de la administracién publica para la recaudacion

de dichos ingresos.

Naturaleza juridica del recargo del 20% desde el ordenamiento juridico del

Ecuador.

Nuestra normativa ecuatoriana no establece la naturaleza del recargo del 20%;
no obstante, el articulo 90 del Cddigo Tributario, podria interpretarse que el mismo
forma parte de la facultad determinadora, estableciéndose asi, una naturaleza
netamente indemnizatoria. En este sentido, la Corte Constitucional de Justicia ha
manifestado:

El cargo introducido en el articulo 90 del Cdodigo Tributario,
tiene una naturaleza indemnizatoria, disuasiva y resarcitoria, que
persigue impulsar al sujeto pasivo a que liquide sus impuestos conforme
a laley, y de no ser el caso, indemnizar a la administracion publica por
el costo en el que incurre por llevar a cabo el proceso determinativo,
por el cual se establece un mayor impuesto a pagar a favor del fisco; el
recargo tiene lugar cuando existe un perjuicio o retraso en un pago, es
decir, tiene relacién directa con la obligacion adeudada. (Accién de
Inconstitucionalidad, 2012, p. 6)

Asi mismo, el Estado Ecuatoriano, a través del Director Nacional de Patrocinio
de la Procuraduria General del Estado manifesto en la sentencia:

(..) el recargo es el costo que ocasiona a la administracion
tributaria el calculo de la base imponible y la cuantia del tributo,
derivado del incumplimiento del sujeto pasivo por deficiencias en su
declaracion, falta de declaracion o falta de pago de la obligacién

tributaria en el lugar y tiempo oportunos, que debe asumirlo el
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contribuyente, por disposicion de la Ley, no es una sancion.(Accion de
Inconstitucionalidad, 2012, p. 2)

De esta forma, se observa que tanto la Corte Constitucional como el Estado
Ecuatoriano ha considerado que el recargo del 20% sefialado en el articulo 90 del
Codigo Tributario tiene un tinte indemnizatorio y asi, se busca compensar a
Administracion Fiscal por el costo en el que incurre por realizar el proceso
determinativo, aun a pesar de que el ejercicio de dicha potestad es una obligacion
propia de la Administracion Tributaria.

Por otro lado, a través de un fallo de triple reiteracion, la Corte Nacional de
Justicia manifesto:

PRIMERO: El recargo del 20% sobre el principal que se aplica
en aquellos casos en que el sujeto activo ejerce su potestad
determinadora de forma directa, incorporado en el segundo inciso del
art. 90 del Cddigo Tributario por el art. 2 del Decreto Legislativo No.
000, publicado en el Registro Oficial Suplemento 242 de 29 de
Diciembre del 2007, tiene una naturaleza sancionatoria, pues, procura
disuadir el incumplimiento de las obligaciones del contribuyente. (...),
deben aplicarsele las normas sobre la irretroactividad de la ley penal
contienen la Constitucion, el Codigo Tributario y el Cdodigo Penal, asi
como las normas sobre la irretroactividad de la ley tributaria.” (El
recargo del 20% a la obligacion tributaria que se aplica cuando el
sujeto activo ejerce su facultad determinadora: Es de naturaleza
sancionatoria y no tiene efecto retroactivo, 2011, p. 3)

De esta manera, se evidencia que nuestra Honorable Corte Nacional de Justicia
le da una naturaleza sancionatoria al recargo del 20% que se aplica en las
determinaciones realizadas por la administracién, ya que procura disuadir el
incumplimiento de las obligaciones por parte del sujeto pasivo y manifiesta que no se
le puede otorgar la naturaleza de resarcimiento sobre una obligacion que tiene la
Administracion Tributaria por mandato de la ley como obligacion.

El jurista ecuatoriano José Suing Nagua ha sefialado que el ejercicio de la
potestad determinadora es parte consustancial de su funcién como responsable de la
gestion tributaria, sin que requiera para tal ejercicio el pago o reconocimiento de
compensacion alguna. Desconocer la naturaleza sancionatoria del recargo del 20%, y

considerar que la misma goza de una naturaleza indemnizatoria por los recursos
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utilizados por parte de la administracion, significaria reconocer que cada vez que la
administracion ejerza alguna de sus facultades que signifiquen el uso de recurso,
deberia ser indemnizada. (Suing Nagua, 2011)

Ahora bien, al existir una contradiccion entre una sentencia vinculante dictada
por la Corte Nacional y una sentencia dictada por la Corte Constitucional, surge la
duda de cudl de las dos sentencias deben ser aplicadas por los jueces, para lo cual
debemos considerar algunos articulos relevantes para el analisis.

El articulo 185 de la Constitucion del Ecuador sefiala claramente que cuando
existan tres pronunciamientos con la misma opinion sobre un mismo punto, este pasara
a ser considerado como jurisprudencia obligatoria, en concordancia con el articulo
184, numeral 2 ibidem, que establece que una de las funciones de la Corte Nacional de
Justicia es desarrollar un sistema de precedentes jurisprudenciales en relacion con los
fallos de triple reiteracion.

Por otro lado, la Constitucion, en sus articulos 429 y 436, se establece que le
toca a la Corte Constitucional ser Unico y maximo oOrgano de interpretacion
constitucional y de los tratados internacionales de derechos humanos, tanto asi que sus
decisiones tendrén el caracter de vinculante. Es decir, no le corresponde a la Corte
Constitucional pronunciarse sobre aplicacion e interpretacion de normas legales,
competencia que es exclusiva de la Corte Nacional de Justicia.

De esta forma, al tratarse de la interpretacion del articulo 90 del Codigo
Tributario y su aplicacion, y no su alcance constitucional, debe de aplicarse lo
establecido por la Corte Nacional como precedente vinculante, reconociendo el
caracter sancionatorio del recargo del 20% materia de analisis.

Es importante tomar en consideracion lo que sefiala el articulo 262 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno (2021):

Art. 262.-- Actas de determinacion. - (...) El recargo
contemplado en el articulo 90 del Cédigo Tributario no sera aplicable
sobre los valores contenidos en un acta borrador de determinacion que
fuesen aceptados total o parcialmente por el sujeto pasivo mediante la
presentacion de su declaracion sustitutiva dentro de los 20 dias
siguientes a su lectura. (...) (pp. 198-199)

Como podemos observar, el Reglamento ibidem otorga la posibilidad que el
contribuyente acepte los valores y presente su declaracion sustitutiva previo a la

emision del acta de determinacion definitiva, lo que produce que no tenga la obligacion
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de pagar el recargo del 20%. Es decir, pese a que la administracion utilizo recursos
para poder emitir el acta de borrador y determinar las obligaciones correctas del
contribuyente, se deja abierta la posibilidad a que el contribuyente acepte las mismas
mediante la correspondiente declaracion, entendiéndose que el recargo no tendria un

caracter indemnizatorio pues existe la posibilidad de no pagarlo en este escenario.

Incidencia del recargo 20% sobre la facultad determinadora y sancionadora

desde el punto de vista de la caducidad y la prescripcion.

Durante el estudio de la facultad determinadora se establecié que, de
conformidad con el articulo 90 del Cddigo Tributario, la obligacién tributaria que
determine la Administracion tendrd un recargo adicional del 20%. No obstante, este
recargo no es un elemento constitutivo de un tributo, sino mas bien es producto de la
determinacion, pudiendo, inclusive, ser considerado como una sancion anémala y, por
tanto, parte de la facultad sancionadora.

Es menester manifestar que el recargo del 20% tiene su origen con la entrada
envigor de la Ley de Régimen Tributario Interno en el afio 2004 que hasta la actualidad
manifiesta en su articulo 100, inciso cuarto, que todo sujeto pasivo que no cumpla con
su obligacion de determinar, liquidar y pagar las multas determinadas, el Servicio de
Rentas Internas tiene la potestad de cobrarlas aumentadas en un 20%. Es decir, se
infiere que forma parte de la facultad sancionadora como un tipo de sancion de caracter
pecuniaria.

Al establecerse que la naturaleza juridica del recargo del 20% es meramente
sancionadora, existiria un vacio legal en cuanto no existe certeza juridica si la
interrupcion del plazo de prescripcidn de 3 afios para ejercer la facultad sancionadora
se da con el inicio de una orden de determinacion o, bien con la emision del acto
administrativo de determinacion tributaria o la liquidacién de pago por diferencias,
auto en el cual recién se imputa el cometimiento de la sancion.

Del andlisis realizado en el acépite de la facultad sancionadora, la Corte
Nacional de Justicia se ha enfocado en establecer que la interrupcion del plazo de
prescripcion para iniciar una accion encaminada a la imposicion de una infraccion o
contravencion se da en el momento en el que se emite el acto administrativo de

determinacion tributaria.
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De considerarse lo contrario, esto es, al recargo del 20% como parte de las
reglas de la determinacién y por ende de la caducidad, bien puede imponerse el mismo
en los plazos de caducidad estipulados en la norma, es decir, 1, 3 0 6 afios, segln
corresponda, interrumpiéndose el mismo con la mera emisién de la orden de
verificacion.

No es posible obviar que relacionar al recargo del 20% como parte de la
facultad sancionadora y, por ende, del plazo de prescripcion de 3 afios, estableceria de
facto un beneficio al contribuyente. Es decir, la iniciarse una determinacién tributaria,
la Administracion sélo podria imponer esta obligacidn accesoria si emite el acta de
determinacién tributaria o liquidacién de pago por diferencias dentro de los 3 afios
contados desde el momento en el que declaré el contribuyente; por lo contrario, si lo
realiza fuera de dicho plazo, s6lo tendria la obligacién de imponer el tributo a pagar
sin su respectivo recargo del 20%.
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CONCLUSIONES.

1. La normativa juridica tributaria prevé la facultad determinadora, que
permite al Ente Fiscal ejercer actos o conjunto de actos tendientes a la imposicién de
los elementos, tanto objetivos como subjetivos, de un determinado tributo; esto es,
hecho generador, sujeto pasivo obligado, base imponible y cuantia del tributo. Asi
mismo, la potestad sancionadora que faculta a la Administracion Tributaria la
imposicion de sanciones por el cometimiento de una contravencion o falta

reglamentaria.

2. Los principios de simplicidad administrativa, de eficiencia y de
economia permiten concluir la interrelacion entre las facultades de la Administracion
Tributaria. No obstante, al amparo del derecho a la seguridad juridica y los principios
de separacion de procedimientos y de adecuacion al fin, cada una de las potestades
debe ejercerse de manera autbnoma en relacion a sus propias caracteristicas, reglas y
fines. Desde el punto de vista de la facultad determinadora y sancionadora, estos
ultimos principios descritos reflejan un limite a la potestad de determinacion; de modo
que, comprenderia una arbitrariedad si en el ejercicio de la misma, se impone cualquier
tipo de sancion, incluyendo obligaciones adicionales que no constituyen un elemento
constitutivo del tributo, como el recargo del 20%; la cual se la considera como una

sancién anémala.

3. En la normativa tributaria el recargo del 20% forma parte de las reglas
que regulan la facultad determinadora. Basandose en aquello, el Servicio de Rentas
Internas lo relaciona a una naturaleza resarcitoria; pues, bien el propio Estado
Ecuatoriano ha manifestado que esta sancion corresponde a una indemnizacion por el
esfuerzo y el gasto incurrido en cada determinacion. No obstante, dicha obligacion
adicional impuesta en toda determinacion tributaria no constituye un elemento del
tributo. Es asi que, en concordancia con el precedente jurisprudencial emitido por la
Corte Nacional de Justicia, su naturaleza juridica es eminentemente sancionadora. Es
asi que, el recargo del 20% sigue el procedimiento y las reglas previstas para la facultad

sancionadora.

4. La incidencia de considerar al recargo del 20% de naturaleza
sancionadora toma fuerza a la luz del andlisis del plazo de prescripcidn para ejercer la

facultad sancionadora y la caducidad para la determinadora. Es asi que, si bien el
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recargo del 20% es impuesto en toda determinacion tributaria de parte del sujeto
activo, el mismo solo puede ser exigido en un plazo de 3 afios, contados a partir desde
que el contribuyente tenia la obligacién de declarar, o si lo hizo, pero lo declard en

parte.

5. Si la Administracion, en el ejercicio de su facultad determinadora, emite
la respectiva orden determinacion o comunicacion por diferencias, antes de que se
cumpla el plazo de caducidad de 3, o 6 afios; este acto de simple administracion no
interrumpe el plazo de prescripcion de la facultad sancionadora. En consecuencia, Si
el Ente Fiscal emite el acta de determinacion luego de los 3 afios de prescripcion, el
mismo no tendria que imponer un recargo del 20%, toda vez que, su obligacién de

imponerla, prescribio.

6. De esta manera, el contribuyente podria tener un beneficio, otorgandole
la posibilidad de plantear un reclamo por la imposicion de una sancion que deberia ser
interpuesta antes de los 3 afios, esto es, del recargo del 20%.
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RECOMENDACIONES.

Al no existir certeza y seguridad juridica sobre qué facultad corresponde el
recargo del 20%, es necesario que se proponga una ley interpretativa al articulo 90 del
Caodigo Tributario del Ecuador en relacion al recargo del 20%, en la cual se establezca
que el mismo corresponde a la facultad sancionadoray, por ende, el plazo para imponer
esta sancién es de 3 afios contados a partir del cometimiento de la infraccion. Este
plazo solamente podria verse interrumpido con la emision del acta de determinacion,
mas no, desde el inicio de una orden de verificacion o una comunicacion por
diferencias. Si se mantiene la ley como se encuentra, se seguira afectando al
contribuyente toda vez que, la Administracion Tributaria podria iniciar una
determinacion hasta 6 afios sabiendo que, de todas maneras, encontrara un rédito extra

por el recargo del 20% que, en muchas ocasiones, son grandes cantidades de dinero.
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