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RESUMEN

La investigacidon que en lineas posteriores se presenta, inicia con un estudio breve
sobre la evolucion de la definicion del Estado, hacia el concepto actual definido en la
Constitucion de la Republica que otorga un respeto absoluto a los derechos y garantias
constitucionales por parte de autoridades administrativas y judiciales con el objetivo de
alcanzar la tan anhelada justicia.

Continta explicando que el Estado, por su propia naturaleza, goza de poder
tributario, esto es la capacidad para establecer tributos, pero también para establecer
exenciones o no sujetar ciertos hechos a imposicion, pues es la autoridad la que hace la
ley. Es entonces cuando el Estado establece ciertos casos de no sujecion a su favor, lo que
se ha denominado como el Principio de Inmunidad Fiscal del Estado, cuyo fundamento
y justificacion son analizados desde la dptica doctrinaria.

Finalmente se explica que la legislacion ecuatoriana no ha contemplado el
principio de inmunidad fiscal del Estado de manera expresa, sin embargo, se encuentran
en el ordenamiento juridico vigente, casos de exenciones y no sujecion que demuestran

el reconocimiento y la vigencia de dicho principio.
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INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica ha establecido varios deberes que debe cumplir
el Estado en beneficio de sus administrados, lo que conduce a la necesidad de promover
la generacion de riqueza a través de tributos, en ejercicio pleno de su poder tributario.
Sin embargo, este poder también le permite al Estado establecer casos de no sujecion a
su favor que podrian ser cuestionados en cuanto a su justificacion. Es aqui donde surge
el principio de inmunidad fiscal del Estado, cuyo fundamento ha motivado interesantes
analisis doctrinarios, pero que no ha sido expresamente considerado en la legislacion
ecuatoriana, por ello sera preciso su identificacidn, analizar sus fundamentos y alcance,
especialmente en empresas publicas y mixtas, como formas societarias adoptadas por el
Estado para participar en la economia.

La investigacion consta de tres capitulos que pretenden, de manera ordenada,
desarrollar el tema en anadlisis; asi, se partira de la definicion doctrinaria de Estado, las
diferentes concepciones adoptadas por las constituciones ecuatorianas de 1978 y 1998,
para profundizar en aquella contenida en la actualmente vigente, expedida en 2008, y
que representa una conjuncion de conceptos sin precedente, al sostener que Ecuador es
un Estado constitucional de derechos y justicia. Mas adelante, se analizara la naturaleza
y fines del Estado, para pasar al estudio de lo que implica el poder tributario inherente

al mismo.



Se analizaran los antecedentes del principio de inmunidad fiscal cuyo origen se
remonta al afio 1819 con el pronunciamiento emitido por la Suprema Corte de los
Estados Unidos de Norteamérica, a partir del cual se emitirian fallos adicionales y
permitiria el desarrollo de varios estudios doctrinarios posteriores.

En el segundo capitulo, se analizard la legislacion ecuatoriana a fin de identificar
la existencia del principio de inmunidad fiscal del Estado, y ya que en ella se
contemplan casos de exencion y no sujecion, se procederd a efectuar una distincion entre
los dos conceptos, para asi establecer con claridad cudl de ellos seria aplicable al
principio en analisis.

Finalmente, en el tercer capitulo, se analizard el principio de inmunidad fiscal en
las empresas publicas y mixtas, para lo cual identificaremos la naturaleza juridica de las
mismas, que permitiria encontrar la justificacion de la aplicacion del principio, y asi
concluir este trabajo, con el tratamiento tributario que nuestra legislacion les ha
otorgado.

Esta investigacion pretender ser simplemente una introduccion en el tema y el

punto de partida para estudios y analisis posteriores.



CAPITULO I

1. ELESTADO Y EL PRINCIPIO DE INMUNIDAD FISCAL

1.1. Definicion del Estado actual

El primero en utilizar el término Estado, en Europa, fue Maquiavelo que lo
entendié como “[...] la persona o grupo de personas que ‘han tenido o tienen imperio
sobre los hombres’, es decir a la clase gubernamental, o ya para designar a la comunidad
politica en general [...]”%. En Ecuador el término fue utilizado por Eugenio de Santacruz
y Espejo, cuya acepcion mdas moderna hizo referencia a “[...] ‘toda la monarquia’, o
comunidad espafiola, comprendida la metrdpoli y todas sus colonias, por oposicion a la
provincia de Quito” .2

Es asi como el término Estado comenzo a utilizarse y ha sido definido desde
diferentes puntos de vista: deontoldgico, socioldgico y juridico.

Las definiciones deontoldgicas buscan explicar lo que significa el Estado desde

los fines que este debe alcanzar como es el bienestar general, es decir el fin se convierte

! Julio César Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador, Serie Estudios Juridicos, vol 8, Quito, Corporaciéon Editora
Nacional, 1994, p. 32.
2Tbid., p. 32.



en un elemento legitimador de la existencia del Estado®.

Las definiciones de orden socioldgico, consideran que el Estado es un grupo
social donde se efectivizan relaciones de poder entre sus miembros, se constituye por lo
tanto en un fenomeno cultural que ha sido creado por los hombres para recibir sus
beneficios y establecer limitaciones al ejercicio de sus libertades.*

Desde el punto de vista juridico, Hans Kelsen ha manifestado que:

[...] el Estado es, por naturaleza, un sistema de normas o la expresion para designar la
unidad de tal sistema, y sabido esto, se ha llegado ya al conocimiento de que el
Estado, como orden, no puede ser mas que el orden juridico o la expresion de su
unidad. [...] Si el Estado es un sistema normativo, tiene que ser el orden juridico
positivo, pues es imposible admitir junto a éste [sic] la validez de otro orden

cualquiera. °

Por su parte, Jellinek ha definido al Estado como “[...] la corporacion formada

por un pueblo, dotada de un poder de mando originario y asentada en un determinado

3 Alberto Borea Odria, Los Elementos del Estado Moderno, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo I, Lima, Editora
Hochman International S.A., 1994, p. 72.
+Ibid., p. 74.
5 Hans Kelsen, Teoria General del Estado, Coleccion Critica del Derecho, Granada, Editorial Comares, S. L.,2002, p. 26—
27.
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territorio [...]”¢ Finalmente, Borea define al Estado no como un conjunto de individuos
desconectados sino una verdadera organizacion politica con un fin, poseedora de
soberania sobre un territorio.

En nuestro pais, el concepto del Estado también ha variado en virtud de las
constantes reformas de orden constitucional que se han producido, asi, en la
Constitucion de 1978 ya se contempl6 que “El Ecuador es un Estado soberano”, lo que

implica en palabras de Jorge Zavala Egas citado por Marcel Andrés Jaramillo Paredes:

[...] el Estado es la organizacidon suprema que no debe obediencia a ninguna otra y
que no admite siquiera una concurrencia jerarquica a su mismo nivel de cualquier
forma de asociacion humana. No tiene pues el Estado Ecuatoriano relacién de
subordinacidon con ningun otro Estado y tampoco, internamente, existe ninguna otra
organizacion que pueda ejercer poder sobre éste [sic] y no siquiera concurrencia

paritaria en tal poder.”

Al adoptar el criterio de Estado soberano, entendemos que nuestro pais asumio
una posicion de total independencia en relacion con otros Estados, manifestando

expresamente su oposicién a someterse a ningun tipo de subordinacién interna; sin

¢ Georg Jellinek, Teoria General del Estado, segunda edicién, Buenos Aires, Editorial Albatros, 1978, p. 135.
7 Marcel Andrés Jaramillo Paredes, EI Nuevo Modelo de Estado en el Ecuador: Del Estado de Derecho al Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, Quito, Universidad San Francisco de Quito, 2011, p. 19.
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embargo, el concepto de Estado soberano no implica que exista una obligada sumision
de las autoridades al imperio del Derecho.

Es asi que para la codificacion de la Constitucion en 1998 se contempld que “El
Ecuador es un Estado Social de Derechol...]”. A fin de analizar dicho concepto, es
necesario comprender que un Estado Social pretende proteger los derechos del
individuo sobre todo en lo que se refiere a asuntos laborales, salud y seguridad social y
como contraparte el individuo tiene la obligacion de contribuir al pago de los aportes a
la seguridad social, lo que implica un comportamiento solidario. Pero al manifestar que
ademas se trata de un Estado de Derecho entonces se debe comprender que el Estado se
sujeta a procedimientos regulados por la ley, es decir existe un marco juridico que
ampara, limita las actuaciones estatales y evita que estas sean discrecionales, con una
combinacion de respeto absoluto a los derechos individuales, por ello, Carlos Gaviria
sefiala que el Estado Social de Derecho es “[...] una fase mas avanzada en el proceso de
liberacion de la persona humana y cuando un Estado asume esa forma, asume una
responsabilidad y es darle a la persona humana un tratamiento mucho mas exigente

pero acorde con su dignidad humana” .

8 Carlos Gaviria, “El Estado Social de Derecho y la presién politica por el cambio”, en Foro Revista de Derecho No. 7,
Quito, UASB/Corporaciéon Editora nacional, 2007, p. 14.
12



La anteriormente denominada Corte Suprema de Justicia concibié al Estado
Social de Derecho como aquel en el que: “[...] impera la norma juridica y legal
preestablecida sobre cualquier proyeccion o interés personal, aunque este sea del propio
Estado, en otras palabras, la primera que debe someterse y aplicar estrictamente la Ley y
sus disposiciones, es la Administracién Publica, no cabe la improvisacion ni la
subjetividad”.’

Como se puede observar, esta definicion es mas cercana a la de Estado de
Derecho ya que se establece que la administracion publica debe someterse al marco
juridico existente, pero no a la del Estado Social de Derecho que hemos explicado en
lineas anteriores.

La Constitucion del 2008 senala que “El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos y justicia”, concepto sin precedente que agrupa tres modelos de Estado en uno
solo, por lo que para comprenderlo en su globalidad, es preciso analizarlos
individualmente.

El hecho que exista una Constitucidon no es suficiente para considerar que se trata
de un Estado Constitucional ya que ella forma parte del cuerpo normativo interno de un
pais y por ende estd presente también en un Estado de Derecho, la diferencia radica en

que, en este ultimo, la Constitucion que forma parte del ordenamiento juridico, se

9 Corte Suprema de Justicia, recurso de casaciéon No. 166-2004 de 21 de septiembre de 2007, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 388 de 24 de julio de 2008.
13



encuentra en una jerarquia superior al resto de normas; en cambio, en el Estado
Constitucional, la Constitucidon ejerce una influencia directa en todo el ordenamiento
juridico convirtiéndose inclusive en una norma directamente aplicable, lo que lleva a la
necesaria existencia de un organo que verifique su cumplimiento.

La existencia de un Estado Constitucional implica que todos los actos publicos y
privados se someten al ordenamiento juridico imperante, es decir, una subordinaciéon
efectiva a la Constitucién, misma que establece los principios y derechos que deberan
ser observados y respetados, para lo cual se han contemplado acciones de orden
constitucional, que pueden ser plenamente ejercidas con el objeto de evitar o reparar
vulneraciones a los derechos.

La Corte Constitucional ha sostenido que el Estado Constitucional:

[...] implica un constitucionalismo rigido, a saber existen los siguientes cambios: a) un
cambio de paradigma del derecho, se afirma que el principio de legalidad es una
norma en la cual se reconoce el derecho positivo existente; b) subordinacion de la
legalidad a la Constitucion, jerdrquicamente superior a las leyes; y, c) evidencia la
verificacion del precedente. Ante todo cambian las condiciones de las leyes y de los
fallos de la justicia ordinaria y electoral en este caso, la finalidad es generar una

coherencia con el contenido de los principios constitucionales. El constitucionalismo,

14



impone también las obligaciones y prohibiciones de contenido, correlativos a los

derechos de libertad y otros derechos sociales.

Cuando en el articulo 1 de la Carta Magna, se habla de un Estado de Derechos
algunos consideran que “[...] el asambleista constituyente en Ecuador, ha caido en un
‘pleonasmo juridico’ al momento de definir al Estado como ‘Constitucional de
Derechos’. Es decir, comete un error juntando dos términos que son redundantes, y que
significan lo mismo [...]”!; sin embargo, quienes defienden esta posicidon consideran que
el Estado se encuentra sometido a los derechos, poniendo limite al poder, estos poseen
mayor fuerza y se encuentran mejor desarrollados permitiendo de mejor manera su
garantia y su realizacion.

La Corte Constitucional de Ecuador, afortunadamente ha logrado concebir esa
moderna forma de entender los derechos, y en una de sus resoluciones, indica que “El
Estado de derechos esquematiza una evolucién histérica en relacion al derecho [...],
pues en sentido amplio implica que todos los poderes publicos y privados, estan

sometidos a los derechos y controles contenidos en la Constitucion de la Republica.”!2

10 Corte Constitucional, sentencia 001-09-SEP-CC de 31 de marzo de 2009, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 571 de 16 de abril de 2009, p. 26-27.
1 Jaramillo Paredes, op. cit., p. 71.
12 Corte Constitucional, sentencia 001-09-SEP-CC, op. cit., p. 27.
15



Para terminar de comprender el modelo adoptado en la Constituciéon debemos
analizar lo que implica un Estado de Justicia, pues si bien es cierto es anhelo de todas las
sociedades alcanzar la justicia, pareceria que atribuirle al Estado como una caracteristica
propia, lleva a ubicar este concepto por encima del derecho ya que la justicia es
justamente la meta que busca alcanzar todo ordenamiento juridico. Incorporar el
término justicia implica que el Estado ha asumido una enorme responsabilidad en
cuanto aquella depende mucho del actuar social, por lo que de por medio debe existir
un verdadero compromiso ciudadano para alcanzar su efectividad.

Carlos Escarra, manifiesta:

Es este Estado de justicia, concebido como una construccion de ldgica dialéctica,
(materialista) el que mantiene el derecho abierto a la sociedad, de donde surge para
regularla y al mismo tiempo para dejarse superar por ésta [sic], a diferencia del Estado
de derecho, que generalmente se nos presenta como una construccion de logica formal
y positiva, que encierra el derecho en si mismo, y tiende a mantenerlo ajeno a las
vivencias y sentimientos sociales. En una visidn retorica del asunto, la justicia ni es

todo ni se basta a si misma, requiere la conjuncion de valores, principios y

16



mecanismos de naturaleza fundamental para que se traduzca en términos de

convivencia humana digna y feliz. 13

La Corte Constitucional se ha pronunciado respecto al Estado de Justicia

manifestado:

Para la proyeccion de un Estado de Justicia [...]. Es deber de la justicia constitucional
materializar esas asignaciones de cargas y ventajas sociales para que se distribuyan
equitativamente entre ellas. Esto sugiere la combinacion de estos valores bajo la idea
de justicia, que consiste en una distribucion de libertad e igualdad, libertad igualitaria;
asi como, la condicidon de exigible de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,
que no son considerados como programas politicos, sino como derechos judicialmente
exigibles, en virtud de la denominada igualdad material de los derechos en la

Constitucion y la Ley.

El Estado de Justicia, [...], no significa otra cosa que el resultado del quehacer estatal,

13 Carlos Escarra, “Modelo de Estado establecido en la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela
(implicaciones)”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2701/30.pdf (Consulta: 29 de junio de 2013).

17



al estar condicionado por la constituciéon y los derechos en ella reconocidos, no puede

ser sino la organizacién social, politica y justicia.'

La Corte Constitucional hace referencia a Carlos Santiago Nino mencionando:

Entre los discursos que emiten juicios de justicia, el de indole moral tiene una posicion
dominante en nuestra cultura. La justifica de acuerdo a reglas de juegos, sociales,
religiosos y juridicas, estan supeditadas a las reglas en cuestion de que a su vez sean
justas. Las tnicas reglas o principios de los que no tiene sentido preguntarse sin son
justos son los de la moral ideal. Esto implica el concepto de justicia el cual debe

analizarse en el contexto moral, de alli donde esta en su casa en donde interactia con

otros valores [...].15

Como se puede observar, la definicion de Estado ha variado desde aquel
considerado como un conjunto de personas que pretenden un fin en comun, hacia
conceptos mas elaborados donde se otorga un respeto absoluto a la Constitucion en la
cual se han contemplado una serie de derechos individuales y colectivos que son

directamente aplicables por cualquier autoridad publica, gozando todas las personas de

“Corte Constitucional, sentencia No. 0001-09-SCN-CC de 14 de mayo de 2009, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 602 de 1 de junio de 2009, p. 46-47.
15 Ibid., p. 45-46.

18



garantias que justamente permitirdn afianzar su respeto, obligando al mismo tiempo, a
que todas las actuaciones de sus subditos alcancen los propdsitos de justicia. Entonces,
la labor estatal debe lograr una adecuacion de las normas juridicas a la Constitucion y
una actuacion administrativa coherente a ella.

El concepto de Estado en la actualidad, particularmente en la Constitucion
ecuatoriana, ha reivindicado la existencia de derechos naturales que son inalienables y
que deben ser plenamente reconocidos y garantizados por el Estado. La legalidad y la
seguridad juridica cobran enorme importancia en la actuacién del poder publico.
Actualmente, algunas naciones, no se ven representadas en sus gobernantes, pues los
miran guiados por intereses econdmicos, por ello ahora del Estado se exige lealtad,
servicio, honestidad, aprovechamiento de recursos, respeto de los derechos. El Estado
que los viola y transgrede alterando el orden establecido, es no democratico y
constitucional, un Estado débil donde no priman los derechos comunitarios sino los
individuales. De aqui la necesidad de reinventar al Estado, para enrumbarlo hacia uno
que actte con absoluta transparencia, creando los medios de participacién ciudadana
critica, responsable, con conciencia politica en la toma de decisiones y su ejecucion.

Es asi como, a través de la modificacién del proceso de ensefianza-aprendizaje,
los ciudadanos deben adquirir capacidades reflexivas y criticas orientadas a un ejercicio

pleno de la democracia y con una vision hacia la meta de justicia.

19



1.2. Naturaleza del Estado

De las definiciones de Estado se han derivado los cuestionamientos sobre su
naturaleza: jse podria considerar que es expresion de la naturaleza del hombre? ;es
resultado de una convencion por la que se decide darle personalidad? ;nace de un
proceso cultural que ha sido aceptado socialmente porque resulta beneficioso?. Son estas
las preguntas de Alberto Borea y a las que trata de dar respuesta agrupando en dos las
concepciones acerca del Estado, aquellas que consideran que su naturaleza es resultado
de la vida en sociedad de los seres humanos y otras que establecen que el ingenio del
hombre y su libertad ha llevado al establecimiento del Estado. !¢

Como formacion natural, se establece que la vida del hombre y su
desenvolvimiento en la sociedad han hecho precisa la formacién del Estado, pues se
menciona que han sido las controversias entre clases, las que justifican su existencia,
porque las mismas son irreconciliables. Sin embargo, se debe reconocer que una
concepcion fatalista, no conduce a explicar la evolucion que ha sufrido y con la que se
pretende dar respuesta a los conflictos y contradicciones sociales, pues han sido los
miembros del propio Estado los que han buscado lograr la conciliacion disminuyendo

las diferencias.

16 Borea, op. cit., p. 78.
20



De otra parte estdn las concepciones que consideran al Estado como un fenémeno
cultural, esto es como el resultado de un acuerdo libre de varias personas que deciden
asociarse a ella. Sin embargo, Borea citando a Héctor Gonzalez Uribe, seniala “[...]'No
son los individuos autonomos los que se unen por el consentimiento en una vinculacion
arbitraria, sino que el hombre encuentra la unidad en el orden social y politico como una
exigencia ética proyectada espontdneamente por su misma naturaleza racional””". En
este sentido, se considera que este acuerdo permite la creacion de un Estado porque este
les otorgara ciertos beneficios y les evitara perjuicios.

Asi, resulta precisa la voluntad mayoritaria de los pueblos para conformar los
Estados, el desacuerdo de uno no pondria en peligro la creacion o continuidad de la
organizacion. El acuerdo se renueva cada dia bajo la expresion tacita del pueblo aun
cuando existan discrepancias dentro del mismo y sea que estas se expresen de forma
pacifica o violenta.

Si bien esta explicacion de la naturaleza del Estado lleva a considerarlo como un
fendmeno cultural, es evidente que tampoco puede dejarse de lado la formacion natural,
en cuanto es precisa la reunion de seres humanos, cuya tendencia es relacionarse y
vincularse entre si, por lo que la naturaleza del Estado seria mixta tanto natural como

cultural, no olvidemos que la necesidad de los pueblos de formar un Estado es propio

17 Ibid., p. 92.
21



de la naturaleza humana, de la necesidad de asociarse, conglomerarse y pretender el

establecimiento de reglas para alcanzar una buena convivencia.

1.3. Fines del Estado

Hugo Carrasco sefiala que son tres los fines del Estado: bien comun, justicia y
seguridad juridica.’®

“”

a. Bien comun: Ha sido definido por Le Fur Delos como “[...] el conjunto
organizado de las condiciones sociales gracias a las cuales la persona humana puede
cumplir su destino natural y espiritual. [...] el primero de los bienes, comunes a los
hombres, es la existencia misma de la sociedad, la existencia de un orden en sus
relaciones sociales”. ' Es decir, el bien comun implica el bien de todos los miembros que
conforman el Estado, lo que excluye la consideracion de mayorias o minorias, puesto
que todas las personas forman parte de esa comunidad. En este sentido, la persona, al
obrar conforme a derecho, por consecuencia lograra el efecto de bienestar para el resto.
b. Justicia: El bien comun exige la realizacion de la justicia. El derecho rige la

conducta de los individuos, lo que lleva a un concepto superior al concebirse como un

conjunto de normas que son creadas por los hombres estableciendo un minimo de

18 Hugo Carrasco Iriarte, “Los fines del Estado”, en Ruperto Patifio Manfer y José Raul Armida Reyes, Temas Selectos
de Derecho Administrativo, México, Editorial Porraa, 2011, p. 13.
19 Ibid., p. 16.
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respeto, consideracion y justicia para con el resto, lo que afianza una buena convivencia.
“El orden, la seguridad juridica y el bien comun son valores juridicos que tienen como
antecedente el de la justicia” .

c. Seguridad Juridica: Las decisiones de los 6rganos judiciales deben respetarse;
esto interesa a la sociedad, pues todos los miembros de la comunidad quieren saber que
su persona, sus bienes y sus derechos seran respetados y asegurados.

En el Estado actual, se observa una necesidad absoluta de alcanzar el bien comun,
la justicia individual y colectiva, la libertad y la seguridad juridica, como fines supremos

del Estado alineados a las necesidades e intereses de la comunidad.

1.4. Concepto y caracteristicas del poder tributario

El poder tributario, como concepto se ha sujetado a diferentes interpretaciones e
inclusive terminologias, asi: supremacia tributaria, potestad impositiva, potestad
tributaria, poder fiscal, poder de imposicion.

Tan variado ha sido el uso que inclusive se reportan casos de variacion de la
terminologia por un mismo autor, asi lo menciona Giuliani Fonrouge, haciendo
referencia a las obras de Berliri “[...] en la primera edicion de sus Principi habla de

potestad tributaria, en tanto que a partir de la segunda efectia un reexamen de la

2 Ibid.,, p. 25.
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cuestidn, y luego de senalar que existe sinonimia entre las expresiones poder y potestad,
se decide en favor de otra distinta: derecho de supremacia tributaria.”.* Fonrouge tampoco
encuentra diferencia entre poder tributario y potestad tributaria, sin embargo se inclina
por usar poder tributario aduciendo que es la expresion utilizada por tradicion.

Héctor Villegas tampoco diferencia la potestad tributaria del poder tributario;
menciona: “La potestad tributaria (o poder tributario) es la facultad que tiene el Estado
de crear unilateralmente tributos, cuyo pago sera exigido a las personas sometidas a su
competencia tributaria especial [...]”, lo que importa “[...] el poder coactivo estatal de
compeler a las personas para que le entreguen una porcion de sus rentas o patrimonios,
cuyo destino es el de cubrir las erogaciones que implica el cumplimiento de su finalidad
de atender necesidades publicas”.?

Giullini Fonrouge ha definido al poder tributario como:

[...] 1a facultad de aplicar contribuciones (o establecer exenciones), o sea, el poder de
sancionar ‘normas juridicas de las cuales derive o pueda derivar, a cargo de
determinados individuos o de determinadas categorias de individuos, la obligacion
de pagar un impuesto o de respetar un limite tributario’. Es, en suma, la potestad de

gravar.?

21 Carlos Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero, vol. I, sexta edicion, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1997, p. 325.
22 Héctor Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, tercera edicion, Tomo I, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1984, p. 178.
2 Fonrouge, op. cit., p. 337.
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Héctor Villegas considera que “La potestad tributaria —entonces- se transforma.
La facultad estatal de crear unilateralmente tributos se convierte en la facultad de dictar
normas juridicas objetivas que crean tributos y posibilitan su cobro a los obligados”,? lo

que en palabras de Marco Crespo implica la:

[...] ‘facultad estatal de crear, modificar o suprimir unilateralmente tributos’, lo cual,
traducido al campo juridico, implica la posibilidad de dictar normas generadoras de
contribuciones que las personas deben entregar coactivamente, para atender las
necesidades publicas. Desde este punto de vista, si la potestad tributaria viene
atribuida por ley, serd posterior, ldgica y cronoldgicamente, al poder tributario que se
fundamenta en la soberania. Queda claro, entonces, que la potestad tributaria se ejerce
a través de los 6rganos legislativos y sobre la base de leyes formales que contendran

los elementos del tributo y de la obligacion tributaria.?

Giulliani Fonrouge senala que paralelo al poder tributario estd la facultad de
ejercitarlo. Es asi como a nivel doctrinario ya se habla de la potestad tributaria en dos

sentidos: aquella que se refiere al poder legislativo, lo que se ha denominado potestad

2 Villegas, op. cit., p. 179.
% Marco A. Crespo A., “Lecciones de Hacienda Publica Municipal”, Biblioteca Virtual de Derecho, Economia y
Ciencias Sociales, Universidad de Malaga, Caracas, 2010, p. 19 en http://www.eumed.net/libros-
gratis/2009b/563/Poder%?20tributario%20y%20potestad %20tributaria.htm. (Consulta: 29 de junio de 2013).
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tributaria normativa, y otro referente al poder de aplicar las normas tributarias, que se
ha denominado potestad de imposicion.

Ahora bien, centrandonos en el término de poder tributario, algunos estudiosos
sefialan que el concepto de poder tributario tiene conexion con el de poder publico, asi
Juan Carlos Mogrovejo senala: “El poder tributario es un atributo que dimana de la
esencia del poder publico del Estado, por el cual tiene la capacidad juridica para
imponer tributos a sus administrados”?; por su parte, Jorge Artunduaga y otros senalan

que el término:

[...] "poder publico’ hace referencia al concepto del poder politico (entendido este
como la capacidad de un individuo o grupo de llevar a cabo su voluntad, incluso a
pesar de la resistencia de otros) existente en una sociedad, pero ya no ejercido por
varios individuos o grupos de manera disgregada y desigual, sino concentrado e
institucionalizado en la figura del Estado, como un ente donde tal poder se distingue

claramente del individuo o persona que lo ejerce.”

Al hablar de poder publico hablamos de un poder de imperio, una suprema

% Juan Carlos Mogovrejo, EI Poder Tributario Municipal en el Ecuador, series Magister, vol. 97, Quito, Ediciones Abya
Yala, 2010, p. 13.

7 Jorge Julian Artunduaga Pineda, Carlos Andrés Bernal Casas y Johann Schomberger Tibocha, La Titularidad del
Poder Tributario en Colombia, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2005, p. 12.
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potestad, que implica el establecimiento de reglas y la capacidad para hacerlas cumplir
inclusive haciendo uso de la fuerza si fuere preciso, en cuyo caso se podria hablar de un
poder de hecho, sin embargo, no se debe olvidar que si se parte de la existencia de un
poder publico fundamentado en la aceptacion de la comunidad, el ejercicio de la fuerza
no serd preciso, por lo que se habla de un poder de derecho, la comunidad conoce que
existe un vinculo con quien ejerce el poder y que existira un beneficio reciproco.

En este sentido el poder no sera ejercido por individuos disgregados sino por un
grupo concentrado e institucionalizado que conformard el Estado donde el poder que
este ejerce se encuentra claramente diferenciado de la persona que lo ejerce. Pero, el
poder debera ser limitado en beneficio de los gobernados a fin de evitar abusos, al efecto
se deben establecer reglas que garanticen un ejercicio debido del mismo protegiendo los
derechos de los individuos. De aqui surge la consideracion que el poder radica en el
pueblo y que es este el que le ha entregado a la autoridad, lo que lleva a que el poder sea
ejercido en beneficio del pueblo, dando origen a la idea que la soberania reside en el
pueblo y las autoridades son solo agentes que hacen uso del mismo de forma temporal.

Es asi que la doctrina germénica considera que el poder tributario tiene su base
en la soberania del Estado, asi lo corrobora Giulliani Fonrouge que refiere a Sainz de

Bujanda al hablar de la soberania fiscal “[...]'como aspecto o manifestacién de la
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soberania financiera, y esta, a su vez, constituye una parcela de la soberania del
Estado’[...]"%

La doctrina norteamericana, por su parte, considera que la actividad tributaria
radica en dos poderes del Estado: el poder impositivo, es decir el poder soberano del
Estado de exigir contribuciones a personas o aplicarlas sobre bienes y el poder de
policia, que implica la facultad de los estados soberanos de efectuar el control dentro de
su jurisdiccion en pro del bienestar general, siendo estos dos poderes partes del
concepto de Estado® .

Héctor Villegas manifiesta que desde un punto de vista abstracto, la potestad
tributaria implica supremacia y sujecion, pues existe un ente que se coloca en un plano
superior y frente a él a un grupo de individuos en un plano inferior®.

Si bien son muchos los autores que consideran que la soberania es la base del
poder tributario, otros lo rechazan, tal es el caso de Bielsa que considera que la soberania
pertenece a la nacion misma y no se refleja en las actividades del Estado sino en la
Constitucion, es decir que dentro del territorio no considera que el Estado deba invocar
la soberania sino que es suficiente su poder de imperio para imponerse.?!

De lo expuesto podemos concluir que el poder tributario es un atributo inherente

28 Fonrouge, op. cit., p. 326.
»Ibid., p. 327.
% Villegas, op. cit., p. 178.
% Fonrouge, op. cit., p. 327.
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al caracter soberano del Estado, asi menciona Bravo Arteaga:

Como sujeto del poder tributario, el Estado representa una soberania que mantiene
bajo su sujecién a los particulares, no simplemente como una manifestacion de fuerza
politica y juridica, sino con la finalidad fundamental de realizar el bien comun de los
asociados. Por virtud de ese poder encaminado al bien comtn, el Estado puede y debe
establecer los tributos necesarios para proveer los recursos destinados al

cumplimiento de sus fines. %

Pero este poder tributario no solo se limita a la creacion de tributos, que de
ninguna manera requiere el consentimiento del administrado, sino también a establecer
exenciones, beneficios tributarios y tipificar sanciones, es decir, el Estado se coloca en
una situacion prevalente, lo que ha llevado a considerar a las relaciones de orden
tributario como relaciones de poder.

En suma, el poder tributario es una forma de poder de orden politico que se
vincula a la soberania, y se ejerce a través de la ley, es decir esta es propia del poder
politico y como tal legitima el poder, en virtud de que este se constituye en una

manifestacion clara de soberania.

%2 Juan Rafael Bravo Arteaga, Nociones Fundamentales de Derecho Tributario, segunda edicién, vol. I, Coleccion Textos
Juridicos, Bogota, Ediciones Rosaristas, 1997, p. 212.
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Pero como bien menciona Juan Carlos Mogrovejo,® si bien es cierto el poder
tributario se ejerce por el poder de imperio del Estado, es preciso que esta capacidad que
tiene el Estado se encuentre respaldada en un ordenamiento juridico y especificamente
en la Constitucidon, donde alcanza su reconocimiento.

En cuanto a las caracteristicas del poder tributario, se consideran las siguientes:

a. Abstracto: Esta caracteristica permite que la decision del Estado efectivamente
se cumpla y materialice en el sujeto, para lo cual se hace necesaria la actuacion
administrativa.

b. Permanente: La potestad tributaria es inherente al Estado y de ninguna
manera se vera afectada por una posible inactividad del mismo. El concepto de potestad
tributaria es uno solo, la actividad que ejecute la administracion, en ejercicio de dicho
poder, no puede ser motivo para considerar una limitacion del ejercicio del mismo.

c. Irrenunciable: Al ser el poder tributario parte de la naturaleza misma del
Estado no cabe su renuncia ya que ello implicaria negar la obligacién que tiene de
obtener los recursos necesarios para cubrir las necesidades de la sociedad en la que rige.

d. Indelegable: Se debe efectuar una diferenciacion del poder tributario inherente
al Estado del elemento propio del tributo que es el sujeto activo. No es posible delegar

las atribuciones o poderes que le han sido conferidos al Estado, hacerlo implicaria

% Mogrovejo, op. cit., p. 15.
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desprenderse de un derecho que le corresponde de manera absoluta.

Otros analistas, como Jorge Julian Artunduaga y otros refieren a Lucy Cruz
Ordofiez y afiaden como caracteristicas las siguientes: a. Expreso: La titularidad del
poder debe ser asignada por la Constitucion; b. Territorial: El ejercicio de este poder se
limita a un determinado dmbito territorial; y, c. Limitado: Existen limites en su ejercicio

que deben observarse para evitar el vicio en que podria incurrir el acto. 3

2. EL PRINCIPIO DE INMUNIDAD FISCAL DEL ESTADO

2.1. Antecedentes del principio de inmunidad fiscal del Estado

Se ha manifestado que el origen de la tesis sobre la inmunidad fiscal del Estado
data del anio 1819 cuando la Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica, en
la persona del magistrado John Marshall emiti6é su pronunciamiento dentro del caso Mc

Culloch vs Estado de Maryland, mismo que se resume a continuacion®:

% Artunduaga,Bernal y Schomberger, op. cit., p. 24-25.
% Todo el resumen ha sido tomado de: Robert E. Cushman, “Practica Constitucional” (trad. S. Ucha), p. 18 y ss.
Editorial Bibliografica Argentina, fuente citada por Dr. Juan Oscar Pons y N. Florencia Pons Belmonte, Banco de
Jurisprudencia de ConstitucionWeb, Argentina, Editora Federal SRL, en
http://www.constitucionweb.com/2013/01/mcculloch-v-maryland-4-wheaton-u-s-316-4-1-ed-579-1819.html, McCulloch
v. Maryland. 4 Wheaton (U. S.) 316; 4 L. Ed. 579, (1819). (Consulta: 26 de junio de 2013) y de “McCulloch v.
Maryland”, en http://constitutionland.com/McCulloch_v.html (Consulta: 26 de junio de 2013).
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En 1791 el Congreso establecio el primer banco de los Estados Unidos con sede en
Filadelfia y con ocho oficinas que fueran creadas en 1792 en Nueva York, Baltimore ,
Boston y Charleston y entre 1800-1805 en Norfolk , Washington, Savannah y Nueva Orleans.

Dicho banco se establecié luego de una ardua discusion sobre si el Congreso tenia o no la
atribucién de hacerlo, sin embargo su creaciéon jamas fue cuestionada como
inconstitucional y la institucidn existio hasta la expiracién de su concesion en 1811. Las
condiciones financieras después de la guerra de 1812, llevaron a la necesidad de
restablecer el banco, por lo que en 1816 se instaura el segundo banco de los Estados
Unidos, esto provocd el reclamo de varios sectores del pais, ya que aquel, en gran parte,
se encontraba bajo el control de los federalistas que fueron acusados de usarlo como
instrumento politico, pues, su capital comercial estaba en su mayoria en manos de
capitalistas britanicos y otros inversores extranjeros y fue acusado de ser responsable de
un periodo de depresion econdmica que llevo a la ruina de millares de personas. El
banco habia iniciado sus operaciones bajo una direccion corrompida e ineficaz, y habia
estimulado un alto grado de inflacion de los créditos, lo que causé grandes pérdidas a
los inversores.

En el Estado de Maryland, la sucursal de Baltimore quebrd, con una pérdida para
los inversores de ese Estado, de una suma que ha sido estimada entre USD 1.700.000 y

USD 3.000.000.
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Si bien este desastre financiero fue, en su mayor parte, el resultado de la inflacion
y especulacion, el pueblo considerd que el banco de los Estados Unidos fue la causa. Es
asi que se origind una demanda popular para que se instaurara un control legislativo
sobre el banco, lo que trajo como consecuencia que ocho estados formularan leyes o
reformas constitucionales para restringir las actividades del banco o imponerle grandes
impuestos, siendo una de estas leyes aquella sancionada por la legislatura de Maryland.

La ley de Maryland prohibié a todos los bancos, no establecidos por el propio
Estado, la emision de billetes de banco, a menos que se hicieran sobre un papel
estampado que se podia obtener por el pago de un impuesto elevado. Sin embargo, este
requisito podia ser obviado por el pago al Estado de un impuesto anual adelantado de
15.000 dolares, estableciendo adicionalmente, una multa de 500 dodlares por cada
transgresion y 100 ddlares por distribuir billetes sin estampar.

James William McCulloch, cajero de la sucursal de Baltimore, emitié billetes sin
obedecer la ley estatal, por lo que se inicié una accion en nombre del Estado de
Maryland para el cobro de las multas.

El litigio recibié fallo emitido por el juez Marshall, bajo una serie de criticas,
varios fueron los puntos tratados, pero tinicamente nos limitaremos al que nos interesa:

Uno de los cuestionamientos que la Corte efectu6 es si ;puede el Estado de

Maryland fijar un impuesto sobre esa sucursal sin violar la Constitucion?. Al respecto se
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manifestd que la facultad de imponer impuestos es sumamente importante, se encuentra
en los estados, pero no es disminuida al otorgarla al gobierno de la Unidn, por lo que
pueden ser ejercidas de forma concurrente; sin embargo, la Constitucion por su caracter
supremo, posee la capacidad de excluir cualquier materia de accion de este poder, asi, se
prohibe a los estados fijar derechos sobre las importaciones y exportaciones, excepto lo
que pueda ser absolutamente necesario para ejercer sus leyes de inspeccion. En este
sentido, es posible impedir el ejercicio de una facultad que sea incompatible con las
leyes constitucionales de la Union.

La demanda se fundamentd en un principio contenido en todo el texto de la
Constitucion que establece que esta y las leyes creadas de acuerdo a la misma son
supremas; que ellas regulan la Constitucion y las leyes de los respectivos estados, y no
pueden ser reguladas por estas. De esto, se desprende: a. que un poder de crear
involucra un poder de proteger; b. que el poder de destruir, si es ejercido por una mano
diferente, es hostil e incompatible con esas facultades de crear y proteger; c. que donde
existe esa incompatibilidad, la autoridad que es suprema debe controlar y no someterse
a aquella sobre la cual es suprema.

La facultad del Congreso de crear, y de hacer funcionar el banco, fue analizada
por la Corte, cuestion que no corresponde analizar por ser distinta a la que nos atafie.

Es evidente que el poder de gravar con impuestos el banco, puede ser ejercido
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por los estados con el fin de destruirlo; pues, el poder de imposicion se considera como
un poder absoluto, que no reconoce otros limites que los expresamente estipulados en la
Constitucion, y como cualquier poder soberano, se confia al arbitrio de los que lo usan.

El argumento del Estado de Maryland no es que los estados puedan resistir una
ley del Congreso, sino que ellos pueden ejercer sus facultades reconocidas y que la
Constitucion les deja ese derecho en la confianza de que no abusaran.

Ahora bien, no se puede decir que la fijacion de impuestos siempre destruye, ello
llevaria a un abuso que viola esa confianza esencial a todo gobierno. Cabe entonces
preguntarse si el pueblo de un Estado confiaria al de otro la facultad de controlar las
operaciones de su gobierno estatal, pues es ldgico que no, por lo tanto, el pueblo solo
podria confiar a la legislatura de la Unién la facultad de controlar las medidas que
conciernen a todos, en la confianza de que no abusara.

En este sentido, la Corte analizo que si los estados pueden imponer
contribuciones a un organismo utilizado por el gobierno federal en el ejercicio de sus
facultades, pueden hacer lo mismo con cualquier otro organismo; pueden fijar
impuestos al correo, a la moneda, a los derechos de patente, a los papeles de la aduana,
a los procesos judiciales, a todos los instrumentos utilizados por el gobierno, hasta un
extremo que aniquilaria todos los fines del gobierno, lo cual no fue la intencién del

pueblo, ya que ellos no quisieron que su gobierno dependiera de los estados.
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También se ha insistido en que, como se reconoce que la facultad de fijar
impuestos del gobierno federal y de los gobiernos estatales es coexistente, todo
argumento que apoyara el derecho del gobierno general de fijar impuestos a los bancos
establecidos por los estados, también apoyaria el derecho de los estados de fijar
impuestos a los bancos creados por el gobierno general, sin embargo, no se puede
considerar que los casos son iguales, pues el pueblo de los estados ha creado el gobierno
general y le ha conferido la facultad de fijar impuestos. El pueblo de todos los estados, y
los estados mismos, estan representados en el Congreso, y ejercen esa facultad por
medio de sus representantes, cuando ellos fijan impuestos sobre instituciones creadas
por los estados, lo hacen sobre sus electores; y estos impuestos deben ser uniformes,
pero cuando un Estado fija impuestos sobre las operaciones del gobierno de los Estados
Unidos, actta sobre instituciones creadas no por sus propios electores, sino por gente
sobre la cual no tienen control. Acttia sobre medidas de un gobierno creado no sélo por
él, sino también por otros, en beneficio de otros asi como de éL

En este sentido, se podria cuestionar el derecho del Congreso de fijar impuestos
sobre los bancos de los estados, y el derecho de los estados de fijar impuestos sobre el
Banco de los Estados Unidos. La Corte ha considerado que el resultado es la conviccion
de que los estados no tienen poder, por medio de impuestos o de otra manera, para

retardar, impedir, sobrecargar o controlar las operaciones de las leyes constitucionales
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sancionadas por el Congreso, para el ejercicio de las facultades conferidas al gobierno
general, esto es la consecuencia de la supremacia que ha otorgado la Constitucion.

Por lo tanto, la Corte consider6 que la ley aprobada por el Estado de Maryland,
imponiendo un impuesto sobre el Banco de los Estados Unidos, es inconstitucional y
nula, pues se trata de un impuesto sobre las operaciones del banco, y es, por
consiguiente, un impuesto sobre la operacion de un instrumento empleado por el
gobierno de la Union para ejercer sus facultades. Sostuvo que: “Los Estados no tienen
potestad, mediante impuestos ni ninguna otra manera, para retrasar, dificultar, estorbar
o controlar de cualquier otra forma el funcionamiento de las leyes constitucionales
promulgadas por el Congreso para llevar a cabo los poderes conferidos al Gobierno
nacional” 3¢

Es asi como la Corte considerd posteriormente, que un “[...]Estado no podia
afectar con un impuesto general los bonos nacionales y los sueldos de funcionarios
nacionales”.%

La decision en el caso McCulloch vs Estado de Maryland, dejoé en claro que
existen instrumentos empleados por el gobierno para el logro de sus fines, que no

pueden afectarse por la imposicién de tributos, siendo esta nocién la que serviria de

36 Tbid.
%7 Rodolfo Spisso, Derecho Constitucional Tributario, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1991, p. 127.
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base para el desarrollo de la teoria de la inmunidad fiscal del Estado que posteriormente
se aplicaria en varios paises.

Giulliani Fonrouge sefiala que en el caso McCulloch vs Estado de Maryland

[...] la Corte no establecié una prohibiciéon general para los Estados; dijo, por el
contrario, que ellos podian aplicar impuestos generales y no discriminatorios, pero
que les estaban vedados los impuestos especiales y discriminatorios sobre los
impuestos federales. Pero ocurrié que posteriormente los tribunales de justicia
extendieron la prohibicion a toda clase de impuestos, generales o especiales y
reciprocamente vedaron la imposicion por parte del gobierno federal a las

instrumentalities estaduales. 38

Es asi como la inmunidad estatal respecto a la imposicion federal se afirmé por
primera vez en el caso “Collector vs. Day”, por el cual el sueldo percibido por un juez de
Massachusetts se considerd exento de la ley federal de impuesto a los réditos, misma
que fue sancionada en la guerra civil. Sin embargo, la doctrina de la inmunidad fiscal
fue alterada en el ano 1905 cuando en el caso “South Carolina vs. United States”, la

Corte rechaz¢6 la inmunidad reclamada por el Estado de Carolina del Sur en relacion al

% Fonrouge, op. cit., p. 352.
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negocio de distribucion de bebidas, indicando que la exencion tributaria debia limitarse
a las funciones que son estrictamente de caracter gubernamental.®

En adelante, a partir de 1920 la jurisprudencia de la Corte se incliné por mantener
la inmunidad fiscal pero sobre todo en referencia a la imposicion estadual mas que a la
federal.®

Es asi como se han desarrollado diversos andlisis en torno al principio de
inmunidad fiscal del Estado:

Casanova de Cabriza, sostiene que para Bielsa el Estado posee inmunidad por ser
un poder publico y como tal en €l no se produce el hecho imponible como expresion de

capacidad contributiva, en cuanto no constituye un organismo de orden econdmico.

El Estado tiene inmunidad en cuanto es poder publico, pero ella no nace de una
autolimitacion discrecional y comoda, establecida como obrando el Estado, ‘de legibus
solutus’, sino a titulo de realizador de sus funciones y para subvenir a las cuales
precisamente exige a los subditos su aporte pecuniario en forma de contribucion.
Ademas, en el Estado no se produce el hecho imponible como acrecentamiento de

riqueza o expresion de capacidad econémica [...].4

% Spisso, op. cit., p. 127.
0 Tbid., p. 127-128.
4 Casanova de Cabriza, “Beneficios tributarios-exenciones impositivas-inmunidad tributaria del Estado”, Boletin
AFIP N° 43, 01 de Febrero de 2001, en
http://biblioteca.afip.gob.ar/gateway.dll/Otras%20Publicaciones/Doctrinas/doc_c_000055_2001_02_01.xml?fn=docume
nt-frame.htm$f=templates$3.0. (Consulta: 14 de abril de 2013).
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El mismo autor referido considera que Dino Jarach, trata de desentranar el
fundamento de la inmunidad de las entidades publicas y sus dependencias
cuestionando si se tratan de excepciones o de una verdadera doctrina fundamentada en
la no atribuibilidad de los hechos imponibles en razén de la naturaleza de los mismos,
considera que la fundamentacion de la inmunidad fiscal en la soberania es débil en
virtud de “[...] si el hecho de ser sujeto pasivo de impuestos fuera incompatible con la
cualidad de entidad soberana, la inmunidad fiscal deberia corresponder al Estado por
cualquiera de sus actividades".”? De aqui que este tratadista considera que el

fundamento de la inmunidad fiscal del Estado se encuentra:

[...] en la naturaleza sustancial del hecho imponible, en correspondencia con su causa
juridica; [...] el presupuesto de hecho de todo impuesto [...] consiste en una actividad o
situacion econdmica de la que resulta capacidad contributiva [...]. Pero estos conceptos
basicos del hecho imponible no tendrian sentido si el hecho imponible se atribuyera al
Estado [...] toda la riqueza del Estado ya sirve directamente a las finalidades publicas
y seria sin sentido atribuirle una capacidad de contribucioén a las finalidades para las

cuales toda su actividad y su existencia misma estan destinadas’.*

2 Ibid.
4 Ibid.
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En otras palabras:

La capacidad contributiva significa apreciacion por parte del legislador de que el
hecho econdémico se ha verificado para el sujeto le permite distraer una suma de
dinero de sus necesidades privadas para destinarlas a contribuir a los gastos ptblicos.
Pero éstos [sic] conceptos basicos del hecho imponible no tendrian sentido si el hecho
imponible se atribuyera al Estado o a las entidades ptblicas o a las dependencias de
ellas. Las situaciones o las actividades econémicas de las mismas nunca representan
capacidad contributiva porque toda la riqueza del Estado ya sirve directamente a las
finalidades publicas y seria sin sentido atribuirle una capacidad de contribucion a las

finalidades para las cuales toda su actividad y su existencia misma estan destinadas.*

Entonces, si el Estado no posee capacidad contributiva no puede convertirse en
sujeto pasivo del impuesto. Sin embargo, en caso de tasas y contribuciones, rigen
principios distintos en virtud del beneficio que recibe el sujeto pasivo, en cuyo caso no
existe justificacion para hablar de una exencion, salvo que exista una ley que

expresamente exima al Estado de la aplicacion de un tributo, siendo “[...] excepciones y

# Dino Jarach, EI Hecho Imponible. Teoria General del Derecho tributario Sustantivo, primera ediciéon, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1943, p. 485.
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no enunciaciones de un principio general”®, lo que se recoge en el articulo 35 del
Cddigo Tributario ecuatoriano como veremos mas adelante.

En este sentido, Jarach considera contradictoria la calidad de ente publico y
contribuyente en virtud que los recursos del Estado sirven para el cumplimiento de las
finalidades publicas, por lo que no seria posible considerar que posee capacidad de
contribuir a esas mismas finalidades para las cuales fue creado y estd destinado.

Para Giuliani Fonrouge “[...] cuando la no incidencia (no sujecidn) es calificada
por disposicidon constitucional, recibe el nombre de inmunidad. En su esencia juridica es
lo mismo que la no incidencia pura y simple, pero tiene el aditamento de una norma
constitucional que la consagra; [...]”*. En referencia al caso argentino reporta que
anteriormente el poder ejecutivo se atribuyd una inmunidad absoluta, tal es el caso del
Acuerdo de Ministros No. 110.043 de 4 de febrero de 1942, aclarado por Decreto
14.635/44, en virtud del cual se dispuso que “ ‘[...] la Nacion no es sujeto contribuyente
de las provincias ni de los municipios” ”, entre otros motivos por “ “una razon elemental
de jerarquia, nacida de la naturaleza de los poderes y de las razones que competen a su

‘"

gobierno” “, situacion que derivé en que el gobierno nacional tnicamente pague las

contribuciones locales autorizadas por leyes nacionales y las tasas retributivas de

4 Maria Eugenia Marasco, “El principio de la inmunidad fiscal del Estado y las salidas no documentales”, 25 de
septiembre de 2012, en http://www.ele-ve.com.ar/El-principio-de-la-inmunidad-fiscal-del-Estado-y-las-salidas-no-
documentales.html. (Consulta: 1 de junio de 2013).
46 Fonrouge, op. cit., p. 351.
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servicios, cuando los gobiernos locales en iguales condiciones y situacion también
paguen, salvo que hubiere una disposicion de orden nacional en contrario.?”

Esta interpretacion, sin embargo, fue modificada a partir del 1 de enero de 1951,
por el articulo 19 de la Ley N° 13.922, segtn el cual el gobierno nacional habria de
satisfacer tasas y contribuciones de mejoras, no impuestos.*

Naveira de Casanova ¥, por su parte, mantiene la misma linea de Jarach en
cuanto hace referencia a la capacidad contributiva, manifestando que si el impuesto por
principio debe recaer sobre una riqueza remanente de los particulares una vez que se ha
detraido aquello que les permite satisfacer sus necesidades basicas, resulta
improcedente que se aplique al Estado, en tanto todo su patrimonio se encuentra
comprometido al cometido constitucional.®® Sin embargo, indica, que mientras el Estado
mantuvo el ejercicio de varias actividades para conseguir sus fines el principio no
generd dudas, pero, son las nuevas formas juridicas adoptadas por el Estado al entrar
con el sector privado las que pueden generar cuestionamiento, ya que en ocasiones se

establece exencidn y en otras tributacion.

47 Ibid., p. 479.

48 Ibid., p. 480.

# Gustavo Naveira de Casanova, “Estudios en homenaje al Profesor Pérez de Ayala”, p. 955 en
http://books.google.com.ec/books?id=gYrTx9dbIHAC&pg=PA978&Ipg=PA978&dq=gustavo+naveira+de+casanova+in
munidad+tributaria&source=bl&ots=cI9r40z62_&sig=qs-711kT-SKG94N_Eix]Bsg3174&hl=es-419&sa=X&ei
=stY4Ur7OEI2E8gSgqoHQAg&ved=0CEQQ6AEwWBTgK#v=onepage&q=gustavo%20naveira%20de%20casanova%20in
munidad%?20tributaria&f=false. (Consulta: 14 de abril de 2013).

50 Marasco, op. cit.

43



Rodolfo Spisso®, por su parte, sefiala que el poder de imposicion lleva el de
eximir sin embargo este se encuentra limitado y condicionado a razones de orden
economico y social. Por su parte, Hector Villegas refiriendo a Dino Jarach, manifiesta

que:

[...] no es posible sin contradiccion ldgica, atribuir hechos imponibles a los entes
estatales, y sélo se puede admitir excepcionalmente su imposicion cuando resulte
evidente la voluntad legislativa de equiparar completamente una empresa publica a
las empresas privadas sometiéndolas al mismo régimen juridico y econémico.][...] no
se advierte sentido en que el Estado detraiga bienes de su patrimonio para que éstos

[sic] vuelvan a ingresar a dicho patrimonio por otro conducto [...].5

Sefiala que se debe distinguir entre exencidon, inmunidad y no sujecion,
manifestando que la inmunidad ocurre cuando la exencién viene calificada por
disposicion constitucional que puede ser expresa o derivarse de la normativa. Refiere
que en un régimen federal en que coexisten tanto el gobierno federal como el provincial,
el poder tributario no puede afectar instrumentos, medios y operaciones de los que se
vale el otro para ejercer los poderes que les corresponden, de modo que ninguna

institucion provincial puede ser gravada por la Nacidon y ninguna nacional por el local.

51 Spisso, op. cit., p. 125-126.
52 Villegas, op. cit., p. 215.
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Manifiesta que si bien ese principio no consta en la Constitucion de Argentina, es
preciso viabilizar su coexistencia en un mismo territorio de dos 6rdenes de gobiernos

bajo un ambiente armonico y de vigencia del principio de inmunidad,

[...] se deduce que el poder impositivo debe ceder cuando sea patente que su ejercicio,
respecto de instrumentos o medios gubernamentales, imponga a éstos [sic] una carga
o gravamen economico, suficientemente opresivo y concreto, que imposibilite,
menoscabe o coarte, de manera sustancial, las actividades estatales de la Nacion o de

las provincias.®®

Naveira de Casanova informa que Scocca sostiene que la inmunidad fiscal del
Estado se fundamenta en la soberania, la cual no tiene limite ya que todos los sujetos
estan subordinados a €, lo que confirma el hecho de que el Estado no puede ser sujeto
pasivo de la obligacion tributaria ya que es soberano y no subdito.>

Berliri por su parte sefiala que la duda sobre la posibilidad que el Estado pueda
ser considerado como sujeto pasivo deriva de la probabilidad que concurran en la
misma persona las calidades de sujeto activo y pasivo, pues invoca a Scocca quien
sefiala que el contenido del impuesto es una prestacion pecuniaria activa que las

personas deben pagar al ente impositor, razon por la cual deben existir dos sujetos

5 Casanova de Cabriza, op. cit.
5 Naveira de Casanova, op. cit., p. 949.
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distintos y contrapuestos, sin lo cual no se concibe una relacién juridica. Sin embargo,
Berliri considera que en el campo tributario se debe reconocer la existencia de relaciones
interorganicas que suple la posibilidad de la doble personalidad de acreedor y deudor.>
Senala entonces que “[...] salvo que exista una expresa disposicion legal en contrario
para un determinado impuesto, debe considerarse que el Estado puede ser sujeto pasivo
de los impuestos establecidos por él mismo”®. Sin embargo, indica que en el caso de los
municipios no podrian considerarse como sujetos pasivos de si mismos.

Analizando si el Estado puede ser sujeto pasivo de los tributos locales, el autor
menciona que se presentan dudas por el hecho de que el impuesto implica una relacion
de autoridad, donde “[...] existe un sujeto activo que ordena y coarta, y un sujeto pasivo
que soporta y cumple. Aquél constituye siempre desarrollo del poder de imperium de
un ente que se encuentra en posicion de predominio frente a personas fisicas o juridicas
subordinadas”,% es asi como el imperium lo ejercita el Estado que establece el impuesto y
no el municipio que lo recauda, en los casos que sea el propio Estado el que establece un
tributo con una ley propia; en tanto que si el Estado autoriza al municipio el
establecimiento de un impuesto, se deberd observar lo que dispone la ley, esta podria
autorizar al municipio la emision de una norma que implemente este impuesto. Sin

embargo, cuando la ley que autoriza el establecimiento del impuesto excluya la

5 Antonio Berliri, Principios de Derecho Tributario, vol. I, Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1964, p. 283-284.
% Ibid., p. 285.
5 Ibid., p. 285.
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aplicabilidad del mismo a favor del Estado, es evidente que el municipio no podria a

través de este poder delegado derogar la ley y por ende sujetar al Estado al tributo.>®
Finalmente, Naveira de Casanova menciona que para Vicente Arche el Estado no

puede ser sujeto pasivo de la obligacion tributaria por gozar de una personalidad

juridica tnica lo que impide el nacimiento de la obligacion tributaria.®.

2.2. Analisis critico de los fundamentos del principio de inmunidad fiscal del Estado

Como se desprende del andlisis efectuado al principio de inmunidad fiscal, este
tiene su fundamento originario en el principio de soberania del Estado, concebido como
el poder absoluto y perpetuo que le permite al Estado actuar de forma vinculante sobre
la poblacion y obtener de ella la obediencia sin necesidad de recurrir a la fuerza.

Justamente es en base a este poder soberano y en base al poder tributario que fue
explicado en lineas anteriores, que el Estado goza de la facultad para imponer tributos
pero también para establecer exenciones o simplemente no sujetar ciertos hechos a
imposicion, ya que es la autoridad la que hace la ley.®* Son las nuevas funciones
asumidas por el Estado, cada vez mdas complejas que le permiten cumplir con mayor

eficiencia y eficacia los fines para los cuales ha sido creado, y por ello se ha visto en la

5 Ibid., p. 286.
% Naveira de Casanova, op. cit., p. 949.
% Férmula clasica de Hobbes citada por Norberto Bobbio, Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria general de la politica,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1985, p. 121.
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necesidad de establecer ciertos casos de no sujecion, siendo precisamente esta la
justificacion que us6 la Corte Suprema norteamericana al rechazar la imposicion
estadual respecto de un banco del gobierno federal.

Ahora bien, los anadlisis efectuados en torno a este principio nos llevan a recordar
algunos principios tributarios, como son los de igualdad y de capacidad contributiva.

Con respecto al primero, parece muy claro que no existe una relacion de igualdad
de tratamiento entre el Estado y los particulares, lo que podria explicarse por el
fundamento mismo del principio, esto es igualdad entre iguales. Adicionalmente se
debe considerar que uno de los fines del Estado es el bien comun el que prevalece sobre
el interés individual, lo que por ende llevaria a suponer que la actuacion estatal de no
sujetar ciertos hechos a imposicion es lo que permitiria el cumplimiento de dicho fin.

Con respecto a la capacidad contributiva, esta ha sido definida como “[...] la
aptitud econdémica para soportar una determinada carga tributaria”,’! siendo esa
demostracion de riqueza la que permite e incluso justifica la aplicacion de un tributo.
Ahora bien, no se debe olvidar que este principio se relaciona con la hipdtesis de
incidencia, es decir no basta que un sujeto goce de capacidad econdémica sino que

ademads su caso se ajuste al presupuesto normativo.

61 Francisco Javier Ruiz de Castilla Ponce de Ledén, “El Sujeto de la Ley Tributaria”, en Daniel Yacolca Estares
Academia Internacional de Derecho Tributario, Doctrina y Casuistica de Derecho Tributario, Pert, Editora y Libreria
Juridica, 2010, p. 67.
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Para el caso en andlisis, bien puede ocurrir que el Estado se ajuste al presupuesto
normativo, pero lo que ha sido motivo de andlisis y que sirve de fundamento para
justificar la inmunidad fiscal, es la capacidad para convertirse en deudor de una

obligacion tributaria. Al respecto se ha manifestado que:

[...] es muy dificil pensar que un 6rgano de gobierno pueda ser contribuyente y que
resulte obligado al cumplimiento de una determinada prestacion tributaria a favor de
otra entidad estatal, toda vez que desde el punto de vista de las finanzas publicas se
estaria distorsionando la figura del tributo, en el entendido que los impuestos,

contribuciones y tasas son medios para que béasicamente, el sector privado financie la

actividad estatal.t?

De esto deriva que podemos considerar la existencia de otro fundamento del
principio de inmunidad fiscal, y por ende la no sujecion del Estado a determinados
hechos imponibles, y es que el sector privado, en principio, es generador de riqueza
econOmica y por ende el que, a través del pago de tributos, aportara para el
sostenimiento del gasto publico.

Pero adicionalmente se debe considerar que la titularidad de una renta no implica

por si misma la existencia de capacidad contributiva, pues recordemos que en principio

@ Ibid,, p. 72.
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es necesario que los individuos cubran sus necesidades vitales antes de pagar los
tributos que le corresponden, en este sentido, si el Estado se convierte en sujeto pasivo y
consideramos que los recursos obtenidos en su totalidad van dirigidos a cubrir sus
necesidades, entonces simplemente no existen recursos remanentes que permitan
cancelar los tributos. Mdas aun si consideramos que son justamente las recaudaciones las
que alimentan el erario publico, por lo que tomar recursos de esta fuente para
devolverlos a la misma lleva a un absurdo, que por cierto, no podria ser comparable a
un caso de confusion en virtud de que la obligacion tributaria no se ha generado y por

ende no puede extinguirse algo que nunca nacio.

3. CORRIENTES OPUESTAS AL PRINCIPIO DE INMUNIDAD FISCAL DEL

ESTADO

3.1. Analisis critico de las corrientes que se oponen al principio de inmunidad fiscal

del Estado

No se han precisado corrientes que de modo tajante y contundente se opongan al
principio de inmunidad fiscal del Estado, lo que seguramente se debe a sus cimientos.
Sin embargo, existen posiciones que dejan la puerta abierta hacia un cuestionamiento de

su existencia o a una limitacion en su aplicacion que seran analizadas:
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Giulliani Fonrouge sefiala que varios autores norteamericanos han criticado la
doctrina senalando que es “ ‘[...] una torpe restriccion a los poderes tributarios
estaduales y locales, productora de discriminaciones faltas de equidad y una excusa
para la evasion” ” y que “ ‘la doctrina ha servido para perturbar el sistema impositivo” y
resulta ‘innecesaria para defender la soberania’, resultando preferible que el asunto
quede librado al Congreso para que pueda exceptuar inicamente aquellos casos en que
‘resulte manifiesto el propdsito discriminatorio y entonces interfiera en el ejercicio de
poderes legitimos” “.%3

Afirma que: "[...] en los paises que no la consagran constitucionalmente -como en
la Argentina- la doctrina no parece recomendable”. ¢ Este autor considera que la misma
finalidad que llevé a la creacion de esta doctrina puede obtenerse con otros medios que
otorga la Constitucidn, pues sostiene que la existencia de poderes implicitos ayuda a la
preservacion de la accidn estatal, sin que sea preciso acudir a una doctrina exogena y

que en su pais de origen ya no es invocada®. Sin embargo, el autor admite que:

La preservacion de nuestras instituciones federales, con el equilibrio de poderes,
impone la conveniencia de restringir la eximicion tributaria a situaciones en que, fuera

de duda, la imposicidon podria constituir, ya por discriminacién o por su intensidad,

¢ Fonrouge, op. cit., p. 353.
¢ Jbid., p. 351.
¢ Ibid, p. 354.
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una traba para las funciones de gobierno; pero es inadmisible en el caso de que sus
efectos sean tinicamente incidentales o hipotéticos o no alcancen a dificultar realmente

la accion gubernativa.®®

Por su parte, Francisco Ruiz de Castilla ¢ senala que la inmunidad tributaria es
una figura que se ubica en la etapa de creacion de los tributos, en cuanto constituye un
limite a la potestad tributaria, en este sentido se pretende “[...] reducir las posibilidades
de maniobra del legislador, impidiendo que pueda disponer la aplicacién de ciertos
tributos en determinadas situaciones [...]”, considera que al ser consagrado en la
Constitucion entonces los organos de gobierno que realizan funciones normativas deben
respetar el mandato constitucional, por lo que no pueden establecer reglas contrarias.
Sin embargo, sostiene que si bien la Constitucion puede liberar de impuestos a
determinadas entidades (las entidades educativas en la Constitucion del Peru de 1993),
en la préctica esto no se ha acompanado de una politica de Estado para el sector
educativo, es decir, se observa que la inmunidad tributaria es “[...] una medida aislada
donde existe un sacrificio fiscal que carece de efectivos impactos sociales. De nada sirve
que el Estado se prive de recaudar ciertos impuestos si contintian presentes una serie de

factores estructurales y coyunturales que entrampan el despegue de la actividad

% Jbid., p. 480.
67 Francisco Javier Ruiz de Castilla Ponce de Ledn, “Liberacion Tributaria”, en Derecho & Sociedad No. 27, en
http://blog.pucp.edu.pe/item/23859/liberacion-tributaria. (Consulta: 14 de abril de 2013).
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educativa en el pais”.®® El autor considera que inicamente con una politica de Estado
integral y permanente, la inmunidad tributaria “[...] podria tener justificacion y se
comenzarian a apreciar las ventajas de su instauracion en el plano social.” ¢

La Procuraduria Tributaria de Costa Rica” sefiala que es el ejercicio de la potestad
tributaria del Estado, es decir su poder para imponer tributos, el fundamento del
principio de inmunidad fiscal, considera que este no podria ser deudor de tributos
creados a su favor. En este sentido senala que la inmunidad fiscal “[...] debe entenderse
en el [sic] tanto nos encontremos frente a un tributo creado a su favor, es decir, cuando el
sujeto activo o acreedor de la obligacion tributaria es el mismo Estado, en cuyo caso la
relacion juridica tributaria no llega a producirse, tal y como ya lo ha manifestado esta
Procuraduria anteriormente al sefalar que: ‘[...] en la relacion juridica tributaria el
Estado no puede revestir el caracter de sujeto activo (Fisco) y de sujeto pasivo (deudor)
al mismo tiempo, por cuanto la relacion juridico tributaria supone la existencia de dos
sujetos diferenciados””, lo que le lleva a considerar que el principio de inmunidad fiscal
del Estado “’[...] implica la no sujecién del Estado a los impuestos creados por €l mismo
—salvo en los casos que expresamente lo disponga el legislador- y no una exoneracion

propiamente dicha’[...]".

6 Tbid.
% Tbid.
70 Jleana Isabel Sanchez Navarro, Dictamen C-035-2000, de 25 de febrero de 2000, en
http://www.pgr.go.cr/scij/busqueda/normativa/pronunciamiento/pro_ficha.asp?paramé6=1&nDictamen=8071.
(Consulta: 28 de junio de 2013).
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Asi la Procuraduria indica que este principio no es absoluto ya que solo rige para
los tributos de cardcter estatal, sin que pueda aplicarse para tributos establecidos a favor

de otros entes:

En la actualidad esta es la posicion generalizada de la doctrina, asi como de la
jurisprudencia, tanto nacional como extranjera, en donde se ha pasado de una
posicion ortodoxa y rigida que propugnaba por una prohibicion general para imponer
cargas tributarias a una postura flexible, segtn la cual este principio sélo es aplicable a
ciertos tributos. [...] el tratadista Giuliani Fonrouge, al referirse a la jurisprudencia de
la Corte Suprema Argentina senala: ‘Pasaron algunos afios sin que se presentara la
oportunidad de volver sobre el tema, mas en 1960 el tribunal —como su similar de
Estado Unidos- cambié la interpretacion, abandonando la posiciéon ortodoxa. En
efecto, en ‘Banco de Mendoza c. Direccion General Impositiva” expreso que la doctrina
norteamericana no tiene caracter rigido y absoluto, sehalando la evolucién producida
en aquel pais para impedir que pudiera trascender la esfera que le asignan sus propios
fundamentos y convertirse en una regla mecanica e inflexible. Sostuvo que frente a la
potestad del gobierno nacional esta el libre empleo de los medios y operaciones de
que se valen las provincias para ejercer poderes que les corresponden, afirmando que
la restriccion de aquélla puede ser justa en situaciones extremas; pero tal restriccion,
no mediando cldusula constitucional o “pacto especial’, s6lo procede cuando ‘algtin
interés institucional concreto y perentorio la haga imprescindible’, es decir ‘cuando
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sea patente que el empleo del poder impositivo nacional respecto del instrumento o
medio gubernamental de una provincia imponga a esta una carga lo suficientemente

opresiva como para imposibilitar o coartar de manera sustancial su actividad’.”!

De igual manera la Procuraduria sostiene que Washington Lanziano al analizar el
tema de los sujetos publicos estatales como sujetos pasivos de obligaciones tributarias, si
bien indica que en principio el Estado no es sujeto pasivo tributario, llega a reconocer
que este y en general las personas publicas pueden ser deudores tributarios. Reporta
que los drganos judiciales se han pronunciado en ese sentido, tal es el caso de Sala

Primera de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion N° 0-12-94 del 25 de marzo de 1994:

El principio de inmunidad fiscal libera al Estado de la obligacién de pagar tributos
creados por él. El sujeto pasivo de la obligacion tributaria debe ser el mismo Estado.
Seria ilogico un Estado creando tributos para cobrarse a si mismo. El ente mayor
asume una doble consideracion de sujeto activo y pasivo de la relacién juridico
tributaria cuya consecuencia seria la extincion de la obligacion tributaria por
confusion. De ahi la razén [...] de establecer como causal de extincion de la obligacion
tributaria la confusién. Cuando el Estado pasa de ser sujeto activo a sujeto pasivo del
tributo la obligacidn tributaria es inexistente pues no existe la relacion intersubjetiva.

Respecto del régimen municipal el principio de inmunidad fiscal del Estado es

7t Ibid.
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inoperante. Son los municipios, y no el Estado, el sujeto activo de la obligacion
tributaria. El Estado debe, por principio, pagar los tributos municipales. Para que
opere la inmunidad fiscal —por confusién- la identidad subjetiva debe ser plena. Si el
tributo es estatal es el mismo Estado el sujeto pasivo de la relacién. Si el tributo es

municipal es el municipio el sujeto pasivo de la relacién. No podria operar la

confusion si el sujeto pasivo” activo del tributo es un ente menor — como lo son las

municipalidades- y el pasivo es el Estado porque la identidad subjetiva no se

configura... Por esta razén no puede sostenerse la identidad entre el Estado

propiamente dicho v los entes menores, pues si bien ambos se rigen por las mismas

normas en cuanto a las funciones de relacion v accidén, legalmente son distintas entre

si [...]. Los fines propios del Estado son genéricos v de programacién uniforme,

mientras los entes menores tienen fines mas restringidos v particulares.”

Los diferentes criterios emitidos dejan ver que la critica al principio de

inmunidad fiscal se enfoca desde distintos frentes que pasamos a resumir:

Se habla de la necesidad de identificar cudl es la finalidad que se pretende

alcanzar al establecer determinada exencién al Estado (mas adelante analizaremos si se

trata de casos de exencién o no sujecion), al efecto se indica que es procedente, si la

imposicion obstaculiza las funciones del gobierno, en tanto que no seria aplicable si no

72 Se deberia entender que el texto quiso hacer referencia no al sujeto pasivo, sino al sujeto activo.

73 Sanchez Navarro, op. cit.
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las dificultan. Asi, la definiciéon de la finalidad es muy importante al momento de
establecer casos de no sujecion a favor del Estado, ya que ello llevaria a justificarla o
injustificarla, lo que en cierto modo daria fuerza al criterio de Giulliani Fonrouge. Esto
ademas reforzaria el criterio de la necesidad de ligar el principio de inmunidad fiscal
con politicas publicas que permitan justificar su aplicacion. Ciertamente no sujetar a
imposicion al Estado bajo el criterio de cumplir ciertos fines estatales, deberia conllevar
la verificacion de que los beneficios a favor de la sociedad efectivamente se estan
alcanzando, pues es la inica manera de confirmar que el Estado no goza de capacidad
contributiva.

De otra parte se realiza una diferenciacion entre los tributos impuestos por entes
estatales de aquellos establecidos por entes menores, sefialando que la inmunidad fiscal
unicamente aplicaria respecto de aquellos. Si esta posicion es aceptable se estaria
considerando una limitacion a la soberania y al poder tributario, lo que pareceria
inaceptable si consideramos que el Estado como titular de dicha soberania es tmnico,
aquello romperia con el fundamento principal del principio de inmunidad fiscal.

Si bien se considera que por la existencia de este principio no existiria una
relacion tributaria, puesto que no se habla de dos sujetos sino de uno solo, lo que
inclusive podria llevar a la extinciéon de la obligacion tributaria por confusion, bajo el
supuesto de que esta se genere, se menciona que puede existir una salvedad en caso que

la propia ley establezca la posibilidad que el Estado sea sujeto pasivo, en cuyo caso
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volveriamos justamente a lo tratado anteriormente en el sentido de que es el mismo
Estado el que por su poder de imperio establece tributos o supuestos de exencién o no
sujecion, por lo que el hecho que una norma establezca que el Estado puede ser sujeto
pasivo implicaria el no reconocimiento del principio de inmunidad fiscal, por lo que no
cabe que se establezca este como principio y se efectie una salvedad cuando

simplemente la incorporacién de esta, por si misma, anula la existencia del principio.
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CAPITULO II

TRATAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO EN LA LEGISLACION

ECUATORIANA Y EL PRINCIPIO DE INMUNIDAD FISCAL DEL ESTADO

1. Analisis del tratamiento tributario del Estado en la legislacion ecuatoriana frente al

principio de inmunidad fiscal del Estado

Como se senald en el primer capitulo, el articulo 1 de nuestra Constitucion’ ha
contemplado que “el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico,
estableciendo con claridad que la soberania radica en el pueblo”. De aqui que el Estado
se encuentre plenamente dotado de la facultad de crear y extinguir tributos, como bien
lo indica el articulo 301 de la norma suprema, al sefialar: “Sélo por iniciativa de la
Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se podra
establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. So6lo por acto normativo de
organo competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y

4

contribuciones [...].

74 Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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Al entender al Estado como un ente tnico se justifica que la norma Constitucional
otorgue poder tanto al gobierno central como a los entes seccionales para la creacion de
tributos, para el primero todo lo que tiene que ver con impuestos, en tanto que para los
segundos lo que tiene que ver con tasas y contribuciones.

Asi el Coddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacién™ en su articulo 179 contempla que los gobiernos auténomos
descentralizados regionales podran crear, modificar o suprimir, mediante normas
regionales, tasas y contribuciones especiales de mejoras por los servicios que son de su
responsabilidad y para las obras que se ejecuten dentro del &mbito de sus competencias
o circunscripcidn territorial.

Este poder otorgado a los gobiernos descentralizados se justifica en virtud de la
autonomia de la que gozan, asi el articulo 238 de la Constitucion de la Republica ha
establecido: “Los gobiernos autonomos descentralizados gozaran de autonomia politica,
administrativa y financiera, y se regiran por los principios de solidaridad,
subsidiariedad, equidad interterritorial, integracion y participacion ciudadana [...]".

Cabe entonces identificar el hecho que tanto el gobierno central como los

gobiernos descentralizados no podrian mutuamente privarse del ejercicio del poder

tributario que les ha sido otorgado constitucionalmente, ni obstaculizar su ejercicio en

75 Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010.
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cuanto es preciso que cada autoridad pueda definir la mejor actuaciéon impositiva que le
permita alcanzar sus finalidades.”® En este sentido la inmunidad fiscal
intergubernamental se limita a los impuestos, mas no a tasas y contribuciones.

Sin embargo, el inciso segundo del articulo 179 citado, extiende la potestad de los
gobiernos descentralizados por fuera de la permision otorgada por la norma
constitucional otorgandoles la posibilidad de establecer montos adicionales con relacién
a determinados impuestos, lo que implicaria, en estricto sentido, una modificacion de la
imposicion establecida por el gobierno central sin ajustarse a la obligatoriedad
contemplada en el articulo 301 de la Carta Magna, antes transcrito.

Del andlisis de la Constitucion de la Republica se concluye que esta no contempla
de forma expresa el principio de inmunidad fiscal, pues las normas relacionadas al
régimen tributario contenidas en los articulos 300 y 301 hacen referencia a los principios

que rigen la materia y a los objetivos de la politica tributaria. Por su parte, el Codigo

76 La Constituciéon de la Republica del Ecuador establece en su articulo 240 que los gobiernos auténomos
descentralizados de las regiones, distritos metropolitanos, provincias y cantones tendran facultades legislativas en el
ambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales, es decir, ya que segtn el articulo 239 del mismo cuerpo
normativo, cada gobierno auténomo descentralizado se rige por su ley, es esta la que debera contemplar claramente
las competencias que podra ejercer dentro de su ambito territorial. Sin perjuicio de ello, la propia Constitucién ha
establecido en su articulo 243 que dos o mas provincias contiguas podran agruparse y formar mancomunidades a fin
de mejorar la gestion de sus competencias y favorecer procesos de integracion, es decir, que el ejercicio de
competencias exclusivas no excluye el ejercicio concurrente de la gestién en lo que hace relacién a los servicios
publicos y actividades de colaboracion y complementariedad entre los distintos niveles de gobierno, segtin lo estipula
el articulo 260. Al efecto la Constitucion establece cuales son las competencias exclusivas de los gobiernos
descentralizados.
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Tributario”, cuerpo normativo aplicable a tributos nacionales, provinciales, municipales,

locales o de otros entes acreedores, establece en el articulo 35 lo siguiente:

Dentro de los limites que establezca la ley y sin perjuicio de lo que disponga en leyes
organicas o especiales, en general estdn exentos exclusivamente del pago de
impuestos, pero no de tasas ni de contribuciones especiales:

1. El Estado, las municipalidades, los consejos provinciales, las entidades de derecho
publico, las empresas publicas constituidas al amparo de la Ley Organica de
Empresas Publicas y las entidades de derecho privado con finalidad social o publica;
2. Las instituciones del Estado, las municipalidades u otras entidades del gobierno
seccional o local, constituidos con independencia administrativa y econdmica como
entidades de derecho publico o privado, para la prestacion de servicios publicos;

3. Las empresas de economia mixta, en la parte que represente aportacion del sector
publico;

4. Las instituciones y asociaciones de caracter privado, de beneficencia o de
educacion, constituidas legalmente, siempre que sus bienes o ingresos se destinen a
los mencionados fines y solamente en la parte que se invierta directamente en ellos;

5. Las Naciones Unidas, la Organizacion de Estados Americanos y otros organismos

internacionales, de los que forme parte el Ecuador, asi como sus instituciones por los

77 Cédigo Tributario, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 38 de 14 de junio de 2005.
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bienes que adquieran para su funcionamiento y en las operaciones de apoyo
economico y desarrollo social; y,

6. Bajo la condicién de reciprocidad internacional:

a) Los Estados extranjeros, por los bienes que posean en el pais;

b) Las empresas multinacionales, en la parte que corresponda a los aportes del
sector publico de los respectivos Estados; y,

c) Los representantes oficiales, agentes diplomaticos y consulares de naciones
extranjeras, por sus impuestos personales y aduaneros, siempre que no provengan de
actividades econdmicas desarrolladas en el pais.

Las exenciones generales de este articulo no seran aplicables al impuesto al valor

agregado IVA e impuesto a los consumos especiales ICE.

Varios son los cuerpos normativos que refieren la exoneracion o exencién a favor
de las entidades del sector ptblico, asi, de forma ejemplificativa, podemos mencionar las
siguientes:

El articulo 9 de la Ley de Régimen Tributario Interno” contempla que para
efectos de determinacion y liquidacion de Impuesto a la Renta se encuentran exonerados
los ingresos: “[...] obtenidos por las instituciones del Estado y por las empresas publicas

reguladas por la Ley Organica de Empresas Pablicas”.

78 Ley de Régimen Tributario Interno, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 463 de 17 de noviembre de
2004.
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El articulo 509 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, respecto al Impuesto a los Predios Urbanos contempla: “Estan
exentas del pago de los impuestos a que se refiere la presente seccion las siguientes
propiedades: [...] b) Los predios de propiedad del Estado y demas entidades del sector
publico; [...]”. Respecto al Impuesto de Alcabala, el articulo 534 del mismo Cddigo
contempla que quedan exentos del pago de este impuesto: “[...] a)El Estado, las
municipalidades y demads organismos de derecho publico, asi como el Banco Nacional
de Fomento, el Banco Central, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y los demas
organismos que, por leyes especiales se hallen exentos de todo impuesto, en la parte que
les corresponda, estando obligados al pago, por su parte, los contratantes que no gocen
de esta exencion; [...]”

Con relaciéon al Impuesto del 1.5 por mil sobre los activos totales el articulo 554
establece que estan exentos “[...] a) El gobierno central, consejos provinciales y
regionales, las municipalidades, los distritos metropolitanos, las juntas parroquiales, las
entidades de derecho publico y las entidades de derecho privado con finalidad social o
publica, cuando sus bienes o ingresos se destinen exclusivamente a los mencionados

fines y solamente en la parte que se invierta directamente en ellos; [...]”
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La Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador” contempla en su
articulo 180 que estan exonerados del Impuesto a las Tierras Rurales “[...] e) Los
inmuebles de propiedad del Estado y demas entidades que conforman el sector
publico;[...]".

De lo expuesto queda claro que la tendencia de la legislacion ecuatoriana es no
considerar al Estado, sus entidades e instituciones, contribuyentes para el pago de
tributos, incluyendo los casos de empresas donde el estado mantenga participacion, al
menos en la parte correspondiente a los recursos publicos. Es decir, el poder impositivo
del ente Estatal es el que lleva a que se autoexcluya de la tributacion de impuestos salvo
IVA e ICE, lo que incluye a los medios que usa este Estado para alcanzar sus fines, tal es
el caso de empresas publicas y mixtas, cuyas actividades se encuadran también dentro
de las funciones estatales.

Ahora bien, como se puede observar, los cuerpos normativos citados, utilizan el
término “exencion”, pese a que habiamos senalado con anterioridad que la inmunidad
fiscal constituye una forma de no sujecion.

Sin embargo, en lo que respecta al Impuesto a la Salida de Divisas, la normativa
ha sido mas explicita al sefialar que no son objeto de este impuesto las entidades y

organismos del Estado, asi, el articulo innumerado siguiente al articulo 156 de la Ley

7 Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, publicada mediante Decreto Legislativo 0 en el
Suplemento del Registro Oficial No. 242 de 29 de diciembre de 2007.
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Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador ha establecido: “ [...] No son
objeto de impuesto a la salida de divisas las transferencias, envio o traslados de divisas
al exterior realizadas por [...]: I) Entidades y organismos del Estado inclusive empresas
publicas, segtin la definicion contenida en la Constitucion de la Republica.”

Por su parte, el Reglamento para la Aplicacion del Impuesto a la Salida de
Divisas® establece en su articulo 7, que dicho impuesto “No se causa “, cuando “1. [...]
quienes soliciten la transferencia, traslado o envio de divisas al exterior, o realicen el
retiro de divisas desde el exterior, sean Instituciones del Estado, segun la definicion
contenida en la Constitucion Politica de la Republica, [...]".

Asi también, el articulo 54 de la Ley de Régimen Tributario Interno establece que
“no se causara” el IVA en el caso de donaciones a entidades y organismos del sector
publico incluyendo empresas publicas.

En este sentido, es necesario aclarar los conceptos y por ende analizar a
profundidad lo que nuestro ordenamiento juridico ha recogido:

a. No sujecion: El origen de este concepto se encuentra en Espafia, en el Impuesto
General de Sucesiones, Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
para posteriormente pasar a la Ley General Tributaria, bajo el siguiente texto normativo:

“La ley, en su caso, completara la determinacion concreta del hecho imponible mediante

80 Reglamento para la Aplicacion del Impuesto a la Salida de Divisas, publicado mediante Decreto Ejecutivo 1058 en el
Suplemento del Registro Oficial No. 336 de 14-may-2008.
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la mencion de supuestos de no sujecion."! Este concepto se traduce en la no realizacion
del hecho imponible descrito en la norma tributaria, es decir no se origina la situaciéon
juridica.

Luciano Carlos Rezzoagli refiriendo a Sainz de Bujanda sefiala que:

[...] las normas que declaran explicitamente no sujetas determinadas
situaciones o personas, ‘no introducen, pues, mas que un elemento de claridad:
tratan simplemente de orientar la gestion tributaria de los oOrganos
administrativos y la funcion aplicativa de los jurisdiccionales... Son, si se me

permite la expresion, preceptos didacticos.®?

Es decir, la no sujecion es la ausencia de supuestos que declaran hechos o
personas sujetas y por ende la inexistencia de la obligacion tributaria, “[...] el sujeto se
mueve por fuera del hecho imponible ya que al no realizarse éste [sic] no cabe eximir o
liberar de derechos no nacidos” %, en este sentido, pareceria que es posible prescindir de
estos preceptos en la legislacion sin que se consideren vulnerados principios que rigen la

materia, mds adn si consideramos que al definir el hecho imponible ya de por si se dejan

81 Silvia Fernandez Brenes, “Las exoneraciones y desgravaciones tributarias a la luz de los principios
constitucionales”, en http://www.idpc.es/archivo/1213086802FCISASFB.pdf, p. 6. (Consulta: 28 de junio de 2013).
82 Luciano Carlos Rezzoagli, Beneficios Tributarios y Derechos Adquiridos, México, Cardenas Velasco Editores S.A. de
C.V., 2006, p. 15.
8 Ibid., p. 15.
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por fuera una serie de situaciones y personas que no quedan sometidas, por ello se ha
considerado que su incorporacion expresa en la normativa simplemente es por razon
didactica o de interpretacion a fin de dejar en claro como debe guiarse la gestion
tributaria, careciendo de eficacia constitutiva en virtud de que no crean derechos ni
establecen obligaciones.

Rezzoagli sostiene que existen autores que rechazan el papel didéctico de estos
preceptos y consideran que constituyen verdaderas normas juridicas cuya funcién es
delimitar el hecho imponible sujeto a gravamen, tal es el caso de Pérez de Ayala y
Gonzélez Garcia.?

Por su parte, el autor sefiala:

[...] no basta afirmar que los preceptos de no sujecion constituyen supuestos
didacticos de los que se puede prescindir, ya que la finalidad de éstos [sic] coincide
con la de las exenciones, es decir, pretenden que algunos sujetos o actividades no
tributen para ciertos casos determinados, y si no se precisa con exactitud la naturaleza
de las mismas y su modus operandi, no habria un criterio valido de distinciéon que
permita diferenciar unas de otras.

Creemos que las normas de no sujecion no pueden de igual manera instaurarse o

suprimirse al arbitrio del legislador sin justificacion alguna, sino que cumplen una

% Ibid., p. 16-17.
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funcién especifica querida por dicho legislador tributario siguiendo un criterio de
justicia y eficacia. Asi, pues, estos supuestos constituyen auténticas normas juridicas
que la doctrina italiana ha llamado ‘a fattispecie exclusiva’, es decir, constituyen las
llamadas normas juridicas incompletas, ya que encuentran justificacion y razon de ser
en otra de cardcter mas general.

En el caso de no sujecidn, estas normas se complementan con las que establecen el
presupuesto factico o hecho imponible de una determinada obligacion tributaria,
actuando o cumpliendo la funcién de delimitar, en el mismo presupuesto de hecho,
los limites de éste [sic] en forma negativa, es decir, explicitando en la norma aquellos
supuestos o elementos que quedan fuera del ambito de la tributacion. Por
consiguiente, rechazamos la concepcién de que esta figura constituye presupuestos
didécticos sin contenido juridico, pues no representan de manera fiel la verdadera

naturaleza de esta figura.®

Por esta razon, el autor define a los supuestos de no sujecién como verdaderas
normas juridicas de tipo aclaratorio que actuando desde fuera del hecho imponible, lo
delimitan por via negativa, estableciendo limites claros del mismo y eliminando

cualquier tipo de dudas.

% Ibid., p. 18-19.
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b. Exencion: El concepto de exencion suele ser constantemente confundido con el
de no sujecion, por ello es preciso determinar con claridad su significado y alcance. Al

efecto, Romero Jiménez citando a Gracia Maria Luchena Mozo, senala:

[...] se concibe la exencidén como elemento codefinidor del hecho imponible [...]; ya no
es algo extrafio al tributo que opera desde fuera del mismo, sino que es un instituto
que coadyuva a una mejor definicion del presupuesto del tributo y del deber de pago
en que éste [sic] se resuelve [...]"” puede afirmarse que ‘el efecto desgravatorio es una
situacion objetiva configuradora de los elementos esenciales del impuesto e
inseparable de ellos’. [...] la exenciéon es también una expresion del deber de
contribuir en la que se verifica la realizacion del hecho imponible del tributo del que
debe nacer, en principio, la obligacién de pago, pero, sin embargo, no llega a
producirse dicha circunstancia constituyendo, pues, una excepcion a los efectos

normales de la realizacién de aquél.®

Rezzoagli sefiala que Sainz de Bujanda lo ha explicado bajo la concurrencia de
dos normas con sentido contrapuesto, una definiria el hecho imponible lo que lleva al

nacimiento de la obligacion tributaria, otra enerva los efectos de la anterior,

8 Jorge Arturo Romero Jiménez, “La exencién tributaria y la no sujeciéon”, Universidad de la Salle Bajio A, en
http://bajio.delasalle.edu.mx/revistas/derecho/numero_11/maestros_Laexenciontributaria.html. (Consulta: 29 de abril
de 2013).
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estableciendo que no se desarrolle para determinados sujetos o hechos. Es decir,
constituyen normas de excepcion al sustraer determinados hechos o sujetos de la
aplicacion de la norma.¥” Por su parte, Alejandro Menéndez hace referencia a la
definicion otorgada por Cortés Dominguez sefialando que: “’hay exencion tributaria
cuando una norma (llamada norma de exencion) establece que una norma tributaria no
es aplicable a supuestos de hecho que realizan la hipdtesis de dicha norma tributaria, o
cuando impide que se deriven efectos juridicos del mandato de esta norma tributaria
para los sujetos fijados en la norma de exencion’”. ¥ A criterio de Romero Jiménez, Juan
Martin Queralt de ninguna manera considera que la norma exoneradora exima del
cumplimiento de la obligacion tributaria, sino que esta no llega a existir, pues, la norma
de exencidén impide que la obligacion tributaria nazca. Podemos entonces considerar que
dicha norma debe tener dos elementos, la realizacion del hecho generador (la sujecion) y
la situacion de no nacimiento de la obligacion tributaria (la exencidn), en otras palabras,
aun cuando se produce el hecho generador la obligacion no nace.®

Ahora bien, se debe aclarar que las normas de exencion nacen en virtud de ciertas

consideraciones legislativas que de ninguna manera atenta los principios de igualdad y

87 Rezzoagli, op. cit., p. 20-21.

8 Alejandro Menéndez Moreno, "Concepto de exencion: su diferencia con el de no sujeciéon y con otros conceptos
afines” en Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Lecciones de Citedra, LexNova Thomson Reuters, décimo
tercera edicidon, 2012, en http://portaljuridico.lexnova.es/articulo/JURIDICO/192680/concepto-de-exencion-su-
diferencia-con-el-de-no-sujecion-y-con-otros-conceptos-afines. (Consulta: 29 de abril de 2013).

8 Romero Jiménez, op. cit.
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generalidad, en este sentido Luciano Carlos Rezzoagli define a las exenciones como
“[...] aquellos mecanismos tributarios creados por el legislador con posterioridad a la
norma reguladora del presupuesto factico o hecho imponible de un tributo, que
persiguiendo finalidades de Justicia Tributaria, perfeccionan normas juridicas
incompletas adaptdndolas al normal cumplimiento de los Principios de Capacidad
Contributiva, Igualdad y Generalidad, que regulan el &mbito tributario”

De lo expuesto entonces queda clara la diferenciacion entre uno y otro concepto:
La no sujecion deja por fuera del hecho imponible ciertas situaciones, por lo que no da
vida a la obligacion tributaria; en las exenciones existe un precepto de sujecion y una
disposicion exoneradora, por ende pueden modular el hecho imponible en el sentido de
que pueden ampliar o reducir los hechos y los sujetos de alcance, ademds que debe estar
expresamente considerada en la norma juridica.

Respecto a la finalidad que encierra una u otra norma, se ha manifestado que las
exenciones pretenden proteger el interés publico por encima del pago del tributo,
sacrificando entonces el interés recaudatorio. En los supuestos de no incidencia, no es
posible detectar la finalidad del legislador, esto en virtud de que en principio no tutelan
intereses individuales, ni tampoco existe un fin publico. Sin embargo, se debe aclarar

que en el caso de supuestos de no sujecion expresamente contemplados en la norma

% Rezzoagli, op. cit., p. 30.
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puede identificarse de mejor manera la finalidad y en el caso ecuatoriano bien podria
considerarse que si existe una finalidad de proteccién de los recursos publicos y su
destino hacia el cumplimiento de las finalidades constitucionales.

Ahora bien, una vez que hemos aclarado los conceptos de no sujecion y exencidn,
podriamos sefalar que el articulo 35 de nuestro Cédigo Tributario mantiene un error
conceptual al referirse a exenciones cuando en realidad se trata de casos de no sujecion,
error que se repite en la legislacion ecuatoriana que regula aspectos impositivos, pues
notemos que la norma ni siquiera ha establecido las hipdtesis de incidencia, sino que
directamente establece los sujetos que no se encuentran sometidos a imposicion, lo cual
aparentemente habria sido la intencion del legislador. Sin embargo, como se encuentra
redactado el primer inciso del articulo 35, pareceria que las instituciones y entidades del
sector publico son sujetos de imposicion pero que, por una consideracion a su
naturaleza, se los ha excluido.

De otra parte, las exenciones deben tener un limite de aplicacién lo que evita
establecerlas de forma abierta y hacia el futuro, incluyendo tributos que no han
adquirido vigencia y que por ende ni siquiera han sido analizados por el legislador. En
el caso, como se puede observar, el texto del articulo 35 si bien hace referencia a
impuestos excluyendo IVA, ICE, tasas y contribuciones, deja abierta la opcion de
considerar impuestos futuros. En todo caso, siempre es posible que sean derogadas o

modificadas por ley posterior.
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Ya que nuestro legislador no ha diferenciado entre la no sujecion y la exencion se
debera considerar que el hecho de haber previsto que la misma sea regulada por ley, ha
considerado un medio legislativo que indudablemente aplicaria para casos de no
sujecion, lo que indica que es el legislador, en el caso de impuestos, y los gobiernos
descentralizados, en caso de tasas y contribuciones, los llamados a establecer con
claridad los casos concretos tanto de hecho imponible para que se configure la
obligacion tributaria como aquellos hechos y sujetos que no se encuentran sujetos a
determinados presupuestos facticos sobre los cuales no se producira la obligacién

tributaria.
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CAPITULO III

ANALISIS DEL PRINCIPIO DE INMUNIDAD FISCAL EN LAS EMPRESAS

PUBLICAS Y MIXTAS

1. Naturaleza juridica de las empresas publicas y mixtas

La Constitucion de la Republica ha contemplado en su articulo 283 que el sistema
econdmico es social y solidario, reconociendo al ser humano como sujeto y fin,
propendiendo a una relacion dindamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado
en union armodnica con la naturaleza. La economia social pone énfasis en la participacion
democratica del trabajo y distribucién de frutos de 6ptima calidad, bajo un precio justo,
lo que conlleva la intervencion no solo del sector privado sino también del publico. Pero
adicionalmente la Carta Magna contempla el caracter de solidario, lo que lleva a que los
procesos productivos tiendan a cubrir las necesidades de toda la sociedad, perdiendo el
caracter central del Estado para ser ampliado hacia diferentes sectores del sistema
econdmico promoviendo asi nuevas formas de organizacion entre los ciudadanos y por
ende, la participacion democratica.

Es asi como se forma una relacién importante entre sociedad, Estado y mercado

estableciendo un sistema de planificacion que permita a nivel nacional y seccional cubrir
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las diferentes necesidades promoviendo o desincentivando actividades productivas con
el tinico objetivo de lograr el pleno goce de los derechos constitucionales por parte de
todos los administrados.

A fin de gestionar diferentes sectores de la economia como los sectores
estratégicos y todos aquellos de importancia econdmica, social o ambiental, el Estado
tiene la facultad de actuar a través de empresas publicas, mixtas y por excepcion
privadas o de la econdmica popular y solidaria, siempre involucrando a la naturaleza
dentro de los procesos productivos, promoviendo su mantenimiento y regeneracion; el
respeto a la biodiversidad es un punto crucial dentro de la economia.

Este respeto a la biodiversidad y el pleno ejercicio de los derechos
constitucionales hacen posible el buen vivir, donde la economia se ve subordinada a
esos fines y no al contrario y por ende se alcanza el propdsito de una vida digna
reconociendo la diversidad cultural.

Bajo estas premisas y como hemos senalado anteriormente, el Estado ha ido
adoptando figuras que faciliten este cometido a través de la conformacidén de empresas
publicas y empresas mixtas. Asi en el inciso 1 del articulo 319 de la Constitucién se
reconocen diversas formas de organizacion de la produccion en la economia: “[...] las
comunitarias, cooperativas, empresariales publicas o privadas, asociativas, familiares,

domésticas, autbnomas y mixtas”, especificamente, el articulo 315 contempla:
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El Estado constituird empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales
o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econdmicas.

Las empresas publicas estardn bajo la regulacion y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionardn como sociedades de
derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econdmica,
administrativa y de gestion, con altos parametros de calidad y criterios empresariales,

economicos, sociales y ambientales.

La ley definira la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en las
que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, para la participacion en la gestion

de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos.

La empresa publica ha sido definida como: “toda actividad organizada para la

produccion o el cambio de bienes y de servicios, sin importar que se desarrolle con las

formas del derecho publico o del privado, se dirija a conseguir una ganancia o

simplemente a satisfacer determinadas necesidades” %
p

La Ley Organica de Empresas Publicas® establece en su articulo 4 lo siguiente:

91 Efrain Pérez, Derecho Administrativo, Tomo II, primera edicién, Quito, Corporaciéon de Estudios y Publicaciones,

2006, p. 681.

92 Ley Organica de Empresas Puablicas, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 48 de 16 de octubre de

2009.
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Las empresas publicas son entidades que pertenecen al Estado en los términos que
establece la Constitucion de la Reptblica, personas juridicas de derecho publico, con
patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econdmica,
administrativa y de gestion. Estaran destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales
o de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades econdmicas que
corresponden al Estado.

Las empresas subsidiarias son sociedades mercantiles de economia mixta creadas por
la empresa publica, en las que el Estado o sus instituciones tengan la mayoria
accionaria.

Las empresas filiales son sucursales de la empresa publica matriz que estaran
administradas por un gerente, creadas para desarrollar actividades o prestar servicios

de manera descentralizada y desconcentrada [...].

Ahora bien, para identificar a una empresa publica, es preciso analizar varias

consideraciones, tal es el caso de la presencia publica en el sentido de direccion y control

interno, lo que se fundamenta en la calidad accionaria o la participaciéon mayoritaria. Al

efecto, la Ley Organica de Empresas Publicas ha contemplado la necesidad de mantener

un Directorio con érganos del sector publico asi como un capital del sector publico.

Adicionalmente se debera observar que la actividad que dicha empresa desarrolla

sea eminentemente econdmica, tal es el caso de los servicios publicos, sin embargo el
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autor citado menciona que no es indispensable que exista un beneficio real o que el
motor sea la obtencion de lucro.

Otro punto a tener en consideracion es la existencia de un régimen juridico
expreso aplicable, lo que en nuestro pais se dio a partir de la expedicion de la Ley
Organica de Empresas Publicas, pero que, no soluciona el asunto de la regulacién en su
totalidad, en virtud de que sera preciso verificar el funcionamiento en la realidad factica
a fin de corregir lagunas normativas.

Cabe sefalar que el fundamento de la empresa publica es el principio de
subsidiariedad, por el cual se considera que en cuanto sea posible, la actividad
econdmica debe ser llevada por los particulares, pero si esta se encuentra ausente de
forma total o parcial o si existen razones superiores de interés del Estado, este puede o
debe asumir su ejecucion. Es decir, el Estado puede asumir actividades o impulsar las
medidas que considere mas convenientes dentro de la actividad privada de forma que
responda a los objetivos sociales y econdmicos de desarrollo.”

En la actualidad se aboga por un replanteamiento del fundamento en el principio
de subsidiariedad, sefialando que las empresas publicas nacen en distintos momentos

para atender diversas situaciones sean politicas, sociales o econdmicas buscando una

% José Luis Meilan Gil, “Cuestiones institucionales de las empresas publicas en Espafia” en Evelio Verdera y Tuells, La
Empresa Publica, Zaragoza, publicaciones del Real Colegio de Espafa en Bolonia, 1970, p. 1203.
% Ibid., p. 1204.
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coexistencia equilibrada de empresas publicas y privadas, pero fomentando también el
dinamismo del sector publico para lograr ejemplaridad social %

Sin embargo, de lo expresado se ha dicho que la empresa publica, si esta en
posicion de monopolio, puede ser “[...] introducida como instrumento de destruccion y
desmantelamiento de las coaliciones sociales y politicas existentes, con vistas a
programas de revolucionarias transformaciones”®, lo que podria ocasionar perjuicios a
la sociedad, desnaturalizando su existencia.

Con respecto a las empresas mixtas se ha manifestado que las primeras aparecen
en Francia bajo la denominaciéon de “establecimiento publico comercial e industrial”, al
efecto en la mayoria de legislaciones para que pueda ser calificada como tal requiere que
el aporte estatal no sea inferior al 50% del capital social efectivamente suscrito y
pagado.”

La Ley de Companias® establece en el articulo 308 que “El Estado, las
municipalidades, los consejos provinciales y las entidades u organismos del sector
publico, podran participar, conjuntamente con el capital privado, en el capital y en la

gestion social de esta compafia”. Sin embargo, se ha establecido cierta limitacion y es

% Ibid., p. 1221.
% Mario Casanova “Evolucion de la disciplina de las empresas publicas en Italia. Empresa ptblica y empresa privada
en la Constitucion” en Evelio Verdera y Tuells, La Empresa Publica, Zaragoza, publicaciones del Real Colegio de
Espafia en Bolonia, 1970, p. 1405.
97 Adolfo Céspedes Zavaleta, “Servicios Ptblicos y Empresas Publicas a propdsito de las recientes nacionalizaciones
de entidades financieras a nivel mundial”, en Orlando Vignolo Cueva, Teoria de los Servicios Piiblicos, Pert, Editora y
Libreria Juridica Grijley E.I.R.L.,2009, p. 115.
% Ley de Compariias publicada en el Registro Oficial No. 312 de 5 de noviembre de 1999.
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que Unicamente procede para: “[...] empresas dedicadas al desarrollo y fomento de la
agricultura y de las industrias convenientes a la economia nacional y a la satisfaccion de
necesidades de orden colectivo; a la prestacidon de nuevos servicios publicos o al
mejoramiento de los ya establecidos”. Es decir, para la conformacion de las empresas
mixtas, es preciso asociar capitales privados con publicos para integrarlos en pro de una
accion conjunta, alcanzar el bien comun y el beneficio legitimo que corresponde a los
particulares por el aporte de sus recursos. De lo que se concluye que lo importante en el
caso, es la composicion mixta del capital que puede provenir tanto del gobierno central
como de los gobiernos descentralizados, al efecto estos, de acuerdo al mismo cuerpo
legal, pueden aportar “[...] en dinero o entregando equipos, instrumentos agricolas o
industriales, bienes muebles e inmuebles, efectos publicos y negociables, asi como
también mediante la concesién de prestaciéon de un servicio publico por un periodo
determinado”.”

Raul Santa Maria de la Vega menciona que existen dos posiciones concebidas

desde la politica econémica chilena, respecto al capital, una de ellas establece que:

[...] el capital debe servir para iniciar la nueva empresa, y que a medida que se vaya
atrayendo al capital privado, debe irse cediendo a éste [sic] la gestién y

administracion de la sociedad, mediante el traspaso de las correspondientes acciones.

% Ibid., articulo 310.
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Esta politica ha de permitir el paulatino retiro de los recursos publicos, con la
consiguiente disminucién de responsabilidad en el negocio, lo cual permite utilizarlos
nuevamente en la formacién de otra sociedad, en la cual se repite el proceso,
lograndose asi un efecto multiplicador de las actividades productivas esenciales, con
un mejor aprovechamiento de los recursos.

La segunda concepcion, en cambio, es aquella que aconseja que la participacion estatal
sea mayoritaria, para asi controlar totalmente la actividad de empresas claves para el
desarrollo, lo cual no se opone a la constituciéon de nuevas sociedades, puesto que los
capitales necesarios para ello se obtendran de la mayor participacion estatal
correspondiente a las cuotas mayoritarias de acciones. Esta politica permite, por otra
parte, que se realicen las inversiones de modernizacién y de aumentos de produccion
que requieren las empresas de gran magnitud, y que por su elevado monto no pueden
emprender los particulares, evitindose asi las graves consecuencias que pueden
derivarse de la obsolescencia y de la consecuencial ineficiencia de industrias

fundamentales para la economia del pais.!®

Estas dos opciones adopta nuestro pais y se encuentran plasmadas en las normas

contenidas en la Ley de Comparias!®.

100 Ratil Santa Maria de la Vega, Manual de Derecho Econdmico, Tomo I, Chile, Ediciones Encina Ltda., 1972, p. 158-159.

101 E] articulo 316 de la Ley de Companiias establece: “En esta clase de companias el capital privado podra adquirir el
aporte del Estado pagando su valor en efectivo, previa la valorizacion respectiva y procediendo como en los casos de
fusién de companias, y el Estado accedera a la cesion de dicho aporte. Transferido el aporte del Estado a los
accionistas privados, la compariia seguira funcionando como si se tratase de una comparfiia anénima, sin derecho a las
exoneraciones y beneficios que esta Ley concede a las compaifiias de economia mixta. En la organizaciéon de los
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Como se podrd observar, en estos entes publicos econdmicos si bien es cierto
existe una finalidad de interés publico en general que es propia del Estado, los medios
para conseguirla son de orden privado, de aqui la importancia de efectuar un control
mas estricto, conciliando la satisfaccion de las exigencias publicas con un control
eficiente sobre los gastos publicos. Por ello la necesidad que dentro de su directorio se
encuentren organos del sector publico.

La creacion de empresas mixtas en muchos casos ha respondido a motivos
econdmico sociales, cuando se ha pretendido efectuar un salvamento de las empresas
que se encuentran en mala situacion econdmica y evitar asi su cierre con las
consecuencias que podria generar para la economia nacional y los trabajadores!®,
seguramente por ello “Los economistas han puesto de relieve que en las empresas
mixtas los intereses privados tienden a predominar sobre los intereses publicos, a la vez
que los titulares del capital privado pierden agresividad empresarial y sentido de la
responsabilidad ya que confian en la compafia de un socio poderoso como es el

Estado”103

directorios cesara la participacion del Estado. El Estado, por razones de utilidad publica, podra en cualquier momento
expropiar el monto del capital privado de una compafia de economia mixta, pagando integramente su valor en
dinero y al contado, valor que se determinara previo balance, como para el caso de fusién.”
102 Meilan Gil, op. cit., p. 1219.
103 Céspedes Zavaleta, op. cit., p. 115.
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2. La justificacion de la inmunidad fiscal para las empresas publicas y mixtas

Para determinar si la aplicacion del principio de inmunidad fiscal a favor de las
empresas publicas y mixtas se encuentra plenamente justificada, es necesario efectuar el
siguiente andlisis:

a. La organizacion: Conforme revisamos con anterioridad, nuestro ordenamiento
juridico dispone que tanto en empresas publicas como en empresas mixtas el maximo
organo de direccion debe estar conformado por 6rganos publicos, lo que garantiza el
establecimiento de politicas y metas concordantes con las politicas nacionales o
regionales, asi como el control presupuestario interno.

b. La aportacién: Al momento del nacimiento de la empresa es preciso que el
Estado contribuya a la conformacion del capital social, por lo que los recursos publicos
se encuentran comprometidos.

c. Ganancias y pérdidas: La suerte de la marcha de la empresa arrastrara a los
recursos publicos comprometidos.

d. Fines: La creacion de estas empresas responde a una finalidad especifica, tal es
el caso de la prestacion de servicios publicos. Por lo que su existencia, en principio,
busca cumplir con las finalidades estatales.

En nuestro caso, la Constitucion de la Republica del Ecuador establece en su

articulo 285 los objetivos de la politica fiscal, esto es el financiamiento de servicios,
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inversion y bienes publicos; la redistribucion del ingreso por medio de transferencias,
tributos y subsidios adecuados; y, la generacion de incentivos para la inversion en los
diferentes sectores de la economia y para la produccion de bienes y servicios,
socialmente deseables y ambientalmente aceptables. Objetivos que le permitiran
justamente alcanzar el bien comun, justicia y seguridad juridica.

Especificamente el Codigo Tributario ha sido enfatico en establecer en su articulo
6 lo siguiente: “Los tributos, ademds de ser medios para recaudar ingresos publicos,
serviran como instrumento de politica economica general, estimulando la inversion, la
reinversion, el ahorro y su destino hacia los fines productivos y de desarrollo nacional;
atenderdn a las exigencias de estabilidad y progreso sociales y procurardan una mejor
distribucion de la renta nacional”.

Ahora bien, el hecho que las empresas publicas o mixtas trabajen con recursos
publicos implica una responsabilidad social por parte del Estado a fin de que la gestion
que en ellas se efecttie sea exitosa. Mas alla que dichas empresas generen o no lucro, lo
que en el primer caso pareceria rompe con el criterio de que no se verifica la capacidad
contributiva, los recursos deben regresar hacia el sector publico con el objeto de cumplir
con las finalidades antes mencionadas. En este sentido, la inmunidad fiscal no se
justifica, inicamente, por la ausencia de capacidad contributiva sino por la finalidad de

dichas empresas.
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De otra parte, si los recursos que se generan son publicos y por ende pertenecen a
todos los ciudadanos ya que provienen de ellos y se revierten a ellos en diferentes obras,
bienes y servicios, la propiedad de los mismos estd en manos del Estado tinicamente por
la voluntad popular mas no porque en derecho le correspondan, por lo tanto, seria
absurdo que el Estado sea considerado como sujeto pasivo respecto de ingresos que
finalmente no son suyos.

Asi también, si todos estos recursos van a un fondo comtn de naturaleza publica
cuyo origen es impositivo, cdmo es posible que se tome de €l para cancelar tributos, es
decir, en estricto sentido se estaria tomando recursos, en su gran mayoria de orden
tributario, para cancelar obligaciones tributarias, lo que avalaria el criterio de los
tratadistas sobre la inexistencia de capacidad contributiva. Esto llevaria a que la
tributacidon para el Estado se convierta en una simple formalidad, que conduce a anular
el objetivo recaudatorio en virtud de que salen recursos de una fuente para regresar a la
misma. Al respecto se ha manifestado que no se encuentra sentido en que el Estado
detraiga bienes de su patrimonio para que ingresen al mismo por otra via, por ello se
considera que “[...] La finalidad puede ser la de canalizar en forma diversificada, por
medio del presupuesto, las masas monetarias que se transfieren de un sector a otro de la

economia estatal, o quiza el objetivo esté encaminado al mejoramiento interno de las
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entidades estatales, tratando de asimilarlas en lo posible a las empresas privadas”.!* En
este sentido, el mismo tratadista Villegas senala que los “tributos” que pagan las
empresas estatales no son verdaderamente tales, sino tan solo transferencias de fondos
de un sector a otro de la economia estatal.

Sin embargo, al no alcanzar este principio a ciertos impuestos, tasas y
contribuciones se generan los efectos que estamos reportando, pues el pago lleva
Unicamente a una transferencia de cuentas que a la larga no contribuye a una mayor
eficiencia estatal y menos atun al aseguramiento de los fines sociales. Por esta razon
Héctor Villegas, al explicar el principio de inmunidad fiscal ya manifesté “De lo
expuesto surge que no es posible, sin contradiccion logica, atribuir hechos imponibles a
los entes estatales, y solo se puede admitir excepcionalmente su imposicion cuando
resulte evidente la voluntad legislativa de equiparar completamente una empresa
publica a las empresas privadas sometiéndolas al mismo régimen juridico
economico” 1%

En este ultimo caso, sin embargo, no deja de preocupar la existencia de una
desventaja tributaria contra la empresa privada, pues una empresa publica gozaria de
un tratamiento “preferente” en el orden tributario, que podria ser un elemento

importante a considerar a la hora de medir su gestion.

104 Villegas, op. cit., p. 215-216.
105 Ibid., p. 215.
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Por cuanto en la empresa publica existe un poder politico de por medio, y no es
posible determinar la existencia de un propietario real, lo que no ocurre con la empresa
privada donde si existe un derecho de propiedad claramente establecido y por ende son
los propietarios los que finalmente se impondran con sus decisiones, la regulacion del
control es diversa en una y otra, asi, en la primera, el control es de orden politico, en
tanto que en la segunda es de orden econodmico, lo que conduce entonces a la
consideracion que en esta ultima existe una mayor conciencia sobre la necesidad de
alcanzar la eficiencia en virtud de que son las acciones, en funcion del mercado, las que
finalmente determinardn el mantenimiento o no de la propiedad de la empresa, en tanto
que la empresa publica, por estar ligada al aspecto politico “[...] se pierde cuando se
pierden...las elecciones”1%

Ahora bien, esta influencia politica en las empresas publicas, las relaciones de
agencia de dificil solucion y la falta de incentivos y sanciones, conducen a la ineficiencia,
segun afirma Arifio 7, “en conjunto, cuando los sectores publico y privado desarrollan
similares actividades, el sector privado frecuentemente muestra beneficios mads

elevados, menores costes y mayor eficiencia; [...]”1%

106 Gaspar Arifio Ortiz, Principios de Derecho Piiblico Econdémico (Modelo de Estado, Gestién Piiblica, Regulacion Econdmica),
Granada, Editoral Comares S.L., 1999, p. 410. La pérdida de la empresa de ninguna forma implica extincién, segtin
analiza el autor, simplemente lo que sucede es un abandono del sector o de la actividad.
107 Ibid., p. 412.
108 Tbid., p. 415.
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Pareceria entonces que la falta de libertad que tienen las empresas publicas por
estar sometidas a limitaciones de orden politico, de estricta normativa legal y control
publico, lleva a dificultades en la competencia dentro de una economia de mercado, sin
embargo, en el campo tributario se debe reconocer que gozarian de una ventaja
importante respecto a las privadas'®, lo que indudablemente les permite mantener un
mayor flujo de efectivo para sus operaciones, ventaja competitiva que no siempre ha
sido aprovechada y en virtud de las consideraciones ya analizadas no han alcanzado la
eficiencia que podrian.

Cabe sefialar que en nuestro pais, algunas de las actividades a cargo, sobretodo,
de los gobiernos auténomos descentralizados, se han efectuado a través de fundaciones
que manejando recursos publicos han atendido aspectos relacionados con obras y
prestacion de servicios, sin embargo, en los ultimos meses han sido fuertemente
criticadas por el gobierno central al manifestar que han recibido poco control, lo que
resulta grave si se considera que a ellas les han sido transferidos fondos publicos,
creando la idea de que deberian transformarse a empresas publicas lo que permitiria un

control mas estricto por parte de entidades como la Contraloria General del Estado y el

109 En los términos de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder del Mercado, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 555 de 13 de octubre de 2011, no podria considerarse como una practica desleal en contra de
las empresas privadas la ausencia de tributacién por parte de las empresas publicas, en cuanto esta se encuentra
estipulada por ley; sin embargo, si podria considerarse una conducta sujeta a control si la empresa ptblica alcanza el
poder de mercado distorsionando la competencia o abusando del poder del mercado.
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Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, al tiempo que se someterian a las
disposiciones de la Ley Orgénica de Empresas Publicas.

Al respecto es preciso aclarar que todos los entes que manejan recursos publicos
se encuentran sometidos a las entidades de control, y si estas no han intervenido
significaria una falta absoluta de responsabilidad social. Adicionalmente, cualquier
contratacion que efectien dichas entidades se encuentran sometidas a la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica!!’ lo que implica un estricto sometimiento
a los procesos que en ella se establecen en respeto absoluto a los principios que rigen la
materia esto es legalidad, trato, justo, igualdad, calidad, vigencia tecnologica,
oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad y participacion nacional.

De otra parte, en cuanto al régimen tributario el articulo 9 de la Ley de Régimen
Tributario Interno establece que estdn exentos del pago de impuesto a la renta los
ingresos obtenidos por instituciones de cardcter privado sin fines de lucro siempre que
sus bienes e ingresos se destinen a sus fines especificos y solo en la parte que se invierta
directamente en ellos, sin embargo, el articulo 19 del Reglamento para la Aplicacion de
la Ley de Régimen Tributario Interno establece especificamente cudles instituciones

privadas sin fines de lucro deben ser consideradas para dicha exencion y adicionalmente

110 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicada mediante Ley 1 en el Suplemento del
Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008.
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el articulo 20 del mismo cuerpo reglamentario contempla los deberes formales que
deben cumplir.

Ahora bien, si estas fundaciones pasan a constituirse como empresas publicas
deberan sujetarse a la Ley Orgéanica de Empresas Publicas lo que implica también una
sujecion a o¢rganos de control, a las disposiciones tributarias que mas adelante
explicaremos y a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, sin
embargo, en aplicacién de todos estos cuerpos legales gozarian de mayores ventajas que
si mantuvieren su naturaleza de instituciones privadas sin fines de lucro, pues tendran
mayores beneficios tributarios y pueden acogerse a un régimen especial cuando
hubieren suscrito alianzas, asociaciones, consorcios u otros convenios de similar
naturaleza, lo que les permitiria apartarse de la aplicacion de la Ley Orgdanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica y acogerse a los procedimientos

contemplados en dichos convenios.

3. Tratamiento tributario de las empresas publicas y mixtas

El articulo 35 numerales 1 y 3 del Codigo Tributario que en lineas anteriores fue
analizado, expresamente sefiala que las empresas publicas y las empresas de economia
mixta en la parte que represente aportacion del sector publico, se encuentran exentas del

pago de impuestos.
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Por su parte el primer inciso del articulo 41 de la Ley Organica de Empresas
Publicas establece que para las empresas publicas aplica el régimen tributario
correspondiente a las entidades del sector publico incluyendo las exoneraciones
contempladas en la ley.

En aplicacion de estas disposiciones, las empresas publicas se encuentran exentas
de determinar y liquidar el impuesto a la renta por los ingresos obtenidos, debiendo
unicamente presentar una declaracidon informativa; sin embargo, no pierden la calidad
de sujetos pasivos en calidad de agentes de retencion del mismo impuesto por los pagos
o acreditaciones en cuenta de valores que constituyan ingresos gravados para quienes lo
reciban'!!.

En lo que respecta al Impuesto al Valor Agregado, no existe exencion alguna
sefialada a favor de las empresas publicas, ademds se contempla que a ellas no se
efectuara retencion alguna por este tributo.!’? Adicionalmente se gravan con tarifa cero

las transferencias e importaciones de los bienes que se introduzcan al pais en caso de

1t El articulo 16 del Reglamento para la Aplicaciéon de la Ley de Régimen Tributario Interno establece: “Las
instituciones del Estado estan exentas de la declaracion y pago del impuesto a la renta; las empresas ptblicas que se
encuentren exoneradas del pago del impuesto a la renta en aplicacién de las disposiciones de la Ley Organica de
Empresas Publicas, deberan presentar inicamente una declaracion informativa de impuesto a la renta; y las demas
empresas publicas deberan declarar y pagar el impuesto conforme las disposiciones generales [...]”, disposicion que
guarda concordancia con el articulo 82 del mismo cuerpo reglamentario que dispone que no presentaran
declaraciones de impuesto a la renta “[...] 4. Las instituciones del Estado [...] 6. [...] Las empresas publicas reguladas
por la Ley Organica de Empresas Pablicas, inicamente presentaran declaraciones de caracter informativo”.

El inciso 2 del articulo 2 del Reglamento citado contempla que son sujetos pasivos del impuesto a la renta en calidad
de agentes de retencién: “[...] las instituciones del Estado y las empresas puiblicas reguladas por la Ley Organica de
Empresas Publicas [...]”, lo que guarda concordancia con el articulo 93 del mismo cuerpo reglamentario que son
sujetos a retencién en la fuente “[...] las empresas publicas no reguladas por la Ley Organica de Empresas Publicas”.
112 Asi lo establece el articulo 148 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno.

92



donaciones del exterior a favor de dichas empresas!'® y no causan IVA las donaciones a
entidades y organismos del sector publico, incluyendo empresas publicas'*. Al igual
que en el caso de impuesto a la renta, estas empresas son sujetos pasivos de IVA en
calidad de agentes de retencion.!’®

En cuanto al Impuesto a la Salida de Divisas tampoco aplica para los envios o
traslados de divisas al exterior efectuados por las empresas publicas, asi lo contempla la
Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador.!'

La Ley de Reforma Tributaria, por su parte, establece que estan exentos del pago
del impuesto a los vehiculos aquellos que pertenezcan a entidades y organismos del

sector publico, excepto los de empresas publicas.!”

113 El articulo 55 de la Ley de Régimen Tributario Interno establece que “Tendran tarifa cero las transferencias e
importaciones de bienes introducidos al pais [...] ¢) En los casos de donaciones provenientes del exterior que se
efectien en favor de las entidades y organismos del sector publico y empresas publicas; y las de cooperacion
interinstitucional con entidades y organismos del sector ptiblico y empresas publicas [...]".

114 E] articulo 54 de la Ley de Régimen Tributario Interno establece que no se causara el IVA en “[...] 5. Donaciones a
entidades y organismos del sector publico, inclusive empresas putblicas; [...]".

115 El articulo 63 del mismo cuerpo legal citado sefiala que son sujetos pasivos de IVA en calidad de agentes de
retencion “[...] 1. Las entidades y organismos del sector ptblico y las empresas publicas;[...], por el IVA que deben
pagar por sus adquisiciones a sus proveedores de bienes y servicios cuya transferencia o prestacion se encuentra
gravada de conformidad con lo que establezca el reglamento;[...]".

116 Ta Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
242 de 29 de diciembre de 2007, en su articulo innumerado siguiente al articulo 156 establece que no son objeto del
impuesto a la salida de divisas las transferencias, envio o traslados de divisas al exterior realizadas entidades y
organismos del Estado inclusive empresas publicas.

17 La Ley de Reforma Tributaria publicada mediante Ley 41 en el Suplemento del Registro Oficial No. 325 de 14 de
mayo de 2001, establece en su articulo 6: “[...] Estan exentos del pago de este impuesto los siguientes vehiculos: a) Los
de propiedad de entidades y organismos del sector publico, segin la definicién del articulo 118 de la Constitucion
Politica de la Reptblica, excepto los de empresas publicas; [...]. Cabe sefialar que el articulo 118 actualmente
corresponde al articulo 225 que establece: ”El sector publico comprende: 1. Los organismos y dependencias de las
funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social. 2. Las entidades que integran
el régimen auténomo descentralizado. 3. Los organismos y entidades creados por la Constituciéon o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas
asumidas por el Estado. 4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos
descentralizados para la prestacion de servicios ptblicos”.
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Conforme la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del
Estado, los vehiculos de las entidades del sector publico estdn exonerados del pago del
impuesto ambiental a la contaminacion vehicular.!8

La Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador establece que estan
exonerados del impuesto a las tierras rurales los inmuebles de propiedad del Estado y
demas entidades que conforman el sector publico.

Por su parte, el Codigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, en su
articulo 125 establece que estan exentos de todos los tributos al comercio exterior, salvo
tasas por servicios aduaneros, las importaciones a consumo de las mercancias
importadas por el Estado, instituciones, empresas y organismos del sector publico,
incluidos los gobiernos autéonomos descentralizados y las sociedades cuyo capital
pertenezca al menos en el 50% a una institucion publica. Adicionalmente contempla que
las donaciones provenientes del exterior a favor de instituciones del sector publico

también estaran exentas.!?

118 La Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de Ingresos del Estado, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 583 de 24 de noviembre de 2011, establece en el articulo sexto innumerado siguiente al 13, que estan
exonerados del pago de este impuesto “[...] 1. Los vehiculos de propiedad de las entidades del sector publico”.

119 La Ley reformatoria para la Equidad Tributaria en el articulo 180 establece: “Estan exonerados de este impuesto los
propietarios o poseedores de inmuebles en los siguientes casos: [...] e) Los inmuebles de propiedad del Estado y
demas entidades que conforman el sector publico”.

120 E] Coédigo Organico de la Producciéon, Comercio e Inversiones, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.
351 de 29 de diciembre de 2010, establece en el articulo 125 lo siguiente: “Estan exentas del pago de todos los tributos
al comercio exterior, excepto las tasas por servicios aduaneros, las importaciones a consumo de las siguientes
mercancias: [...] d. Las que importe el Estado, las instituciones, empresas y organismos del sector publico, incluidos
los gobiernos autéonomos descentralizados, las sociedades cuyo capital pertenezca al menos en el 50% a alguna
instituciéon publica [...] Las importaciones de las empresas de economia mixta estaran exentas en el porcentaje que
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De igual manera, a nivel seccional’?! se establecen las siguientes exenciones a
favor del Estado: a) del Impuesto sobre la Propiedad Urbana: los predios de propiedad
del Estado y demads entidades del sector publico;'?? b) del Impuesto sobre la Propiedad
Rural: las propiedades del Estado y demas entidades del sector pubico;'® c) del
Impuesto de Alcabala: el Estado, municipalidades y demas organismos de derecho
publico;'** d) del Impuesto del 1.5 por mil sobre los activos totales: el gobierno central,
consejos provinciales, municipalidades, distritos metropolitanos, juntas parroquiales,

entidades de derecho publico.'®

corresponda a la participacion del sector publico. e. Donaciones provenientes del exterior, a favor de las instituciones
del sector publico [...]".

El articulo 108 del mismo cuerpo normativo contempla que los tributos al comercio exterior son: los derechos
arancelarios; los impuestos establecidos en leyes organicas y ordinarias, cuyos hechos generadores guarden relacion
con el ingreso o salida de mercancias; y, las tasas por servicios aduaneros. No son tributos los recargos arancelarios y
gravamenes econémicos que se apliquen por concepto de medidas de defensa comercial o de similar naturaleza.

121 E] articulo 491 del Coédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion publicado en el
suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010, establece que son impuestos municipales y
metropolitanos: el impuesto sobre la propiedad urbana; el impuesto sobre la propiedad rural; el impuesto de
alcabalas; el impuesto sobre los vehiculos; el impuesto de matriculas y patentes; el impuesto a los espectaculos
publicos; el impuesto a las utilidades en la trasferencia de predios urbanos y plusvalia de los mismos; el impuesto al
juego; y, el impuesto del 1.5 por mil sobre los activos totales.

122 ] articulo 509 del Cédigo indicado establece: “Estan exentas del pago de los impuestos a que se refiere la presente
seccién las siguientes propiedades: [...] b) Los predios de propiedad del Estado y demas entidades del sector
publicol...]".

123 E] articulo 520 del mismo Cdédigo contempla: “Estan exentas del pago de impuesto predial rural [...] b) Las
propiedades del Estado y demas entidades del sector publico [...]".

124 E] articulo 534 del Codigo referido establece que estan exentos del pago de este impuesto:” a) El Estado, las
municipalidades y demas organismos de derecho publico, [...] y los demas organismos que, por leyes especiales se
hallen exentos de todo impuesto, en la parte que les corresponda, estando obligados al pago, por su parte, los
contratantes que no gocen de esta exencidn [...] i) Las donaciones que se hagan al Estado y otras instituciones de
derecho publico, [...] Estas exoneraciones no podran extenderse a favor de las otras partes contratantes o de las
personas que, conforme a las disposiciones de este Codigo, deban pagar el cincuenta por ciento de la contribucion
total. La estipulacion por la cual tales instituciones tomaren a su cargo la obligacion, no tendran valor para efectos
tributarios”.

125 E] articulo 554 de dicho Cddigo menciona que estan exentos de este impuesto “a) El gobierno central, consejos
provinciales y regionales, las municipalidades, los distritos metropolitanos, las juntas parroquiales, las entidades de
derecho publico [...] ¢) [...] En el caso de las empresas de economia mixta, el porcentaje accionario determinara las
partes del activo total sujeto al tributo [...]”.
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Por su parte el articulo 567 del Cdédigo Organico de Organizacion Territorial,

Autonomia y Descentralizacion senala que:

El Estado y mas entidades del sector publico pagaran las tasas que se establezcan por
la prestacion de los servicios publicos que otorguen las municipalidades, distritos
metropolitanos y sus empresas. Para este objeto, haran constar la correspondiente
partida en sus respectivos presupuestos.

Las empresas publicas o privadas que utilicen u ocupen el espacio publico o la via
publica y el espacio aéreo estatal, regional, provincial o municipal para colocacion de
estructuras, postes y tendido de redes, pagaran al gobierno autéonomo descentralizado

respectivo la tasa o contraprestacion por dicho uso u ocupacion.'?¢

El mismo régimen descrito seria aplicable para la aportacion publica de las

empresas de economia mixta en virtud de lo dispuesto en el articulo 35 del Codigo

126 ~, 5. . . I , . ,
Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, articulo 567.

El articulo 568 del mismo cuerpo normativo, establece los servicios sujetos a tasas: aprobacion de planos e inspeccion
de construcciones, rastro, agua potable, recolecciéon de basura y aseo publico, control de alimentos, habilitacién y
control de establecimientos comerciales e industriales, servicios administrativos, alcantarillado y canalizacion y otros
servicios de cualquier naturaleza, tal es el caso de aquellas relacionados a aeropuertos cuando el gobierno central
haya transferido la competencia sobre ellos al gobierno municipal o metropolitano.

Se debe senalar que la Ley Organica de Empresas Publicas publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 48 de
16 de octubre de 2009, es decir, anterior al Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, contempla en su articulo 41 inciso segundo: “Las empresas publicas que presten servicios ptblicos
estaran exentas del pago de regalias, tributos o de cualquier otra contraprestacion por el uso u ocupacion del espacio
publico o la via ptblica y del espacio aéreo estatal regional, provincial o municipal, para colocacién de estructuras,
postes y tendido de redes”. Se deberia entender que esta tiltima norma se encontraria derogada por el articulo 567 del
Cédigo mencionado en virtud de lo dispuesto en la reformatoria y derogatoria primera de este tultimo cuerpo
normativo cuyo literal z expresamente deroga toda norma que se oponga a este Cédigo.
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Tributario antes citado. Al efecto, serd necesario establecer el porcentaje de participacion
publica a fin de determinar la parte sobre la cual se aplicarian las exenciones
contempladas en la legislacion?.

De lo expuesto, queda claro que el principio de inmunidad fiscal del Estado se
justifica en el caso de empresas publicas y mixtas en virtud de que se manejan recursos
publicos mismos que se revierten en beneficio de la sociedad, lo que lleva también a
considerar una carencia de capacidad contributiva por parte del Estado, sin embargo, la
legislacion mantiene casos en que obliga a dichas empresas a pagar determinados
tributos, en cuyo caso se hablaria de una transferencia de cuentas dentro del
presupuesto estatal, sin que exista un fin real de aporte a los gastos estatales como

ocurre en el caso de los contribuyentes privados.

127 Segin dispone el articulo 282 del Codigo de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion: “Los
gobiernos auténomos descentralizados regional, provincial, metropolitano o municipal podran delegar la gestion
para la prestacién de servicios publicos o para el desarrollo de otras actividades o emprendimientos, a empresas de
economia mixta, siempre que la seleccion del socio se realice mediante concurso publico de acuerdo con la ley que
regula las empresas publicas. Excepttiase la dotacion de los servicios publicos de agua y riego los cuales solo pueden
ser prestados por entidades publicas, comunitarias o en alianza ptblico comunitaria. En empresas de economia mixta
en que participan los gobiernos auténomos descentralizados, debera el sector publico poseer al menos el cincuenta y
un por ciento del paquete accionario de la empresa. El directorio de la empresa que se constituye estara integrado en
la forma prevista en su estatuto y en la Ley de Empresas Publicas. La presidencia corresponderd al titular del
ejecutivo del gobierno auténomo descentralizado o su representante, independientemente de su porcentaje de aportes
al capital social de la empresa”.
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CONCLUSIONES

La Constitucion de la Republica del Ecuador ha contemplado que este pais es un
Estado constitucional de derechos y justicia lo que implica que la Constitucién ejerce
una influencia inmediata en todo el ordenamiento juridico, siendo directamente
aplicable y haciendo necesario la existencia de un organismo que verifique su
cumplimiento; la administracion publica se encuentra sometida a los derechos, lo que
impone un limite al ejercicio del poder; y, se orienta hacia la justicia como uno de sus
fines fundamentales.

El Estado actual ha reivindicado la existencia de derechos naturales que son
plenamente reconocidos y garantizados, lo que ha llevado a que los principios de
legalidad y seguridad juridica cobren especial vigencia e importancia.

Se ha podido establecer que el Estado tiene una naturaleza mixta en cuanto
confluyen el aspecto natural y cultural, configurandose como el conglomerado de seres
humanos que en acuerdo libre han constituido este gran aparato para establecer reglas
claras y obligatorias a fin de alcanzar una mejor convivencia que les conduzca hacia el
bien comun, la justicia y la seguridad juridica.

El poder tributario es la facultad que posee el Estado para crear tributos, mismo

que se origina en la soberania; dicho poder es permanente, no caduca, no prescribe y es
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irrenunciable. Su finalidad serd obtener recursos que le permitan cumplir los fines para
los que ha sido establecido.

El primer antecedente del principio de inmunidad fiscal lo encontramos en
Estados Unidos en el caso McCulloch vs. Estado de Maryland que dejo claro que el
gobierno goza de la facultad de establecer instrumentos para cumplir con sus fines en
pro del interés colectivo, sin que pueda ser limitado por la imposicion de tributos.

Varios son los fundamentos en torno al principio de inmunidad fiscal, entre ellos
los que consideran que el Estado por ser poder publico y gozar de soberania, posee
inmunidad, otros consideran que todos los recursos que posee el Estado se destinan a
cumplir con sus finalidades por lo que no se puede pensar que posee capacidad
contributiva, en cuanto todo el patrimonio se encuentra comprometido al cometido
constitucional.

Se ha dejado en claro que la inmunidad fiscal constituye un caso de no sujecion,
figura que debe ser diferenciada de la exencion, pues en aquella existen situaciones,
hechos o personas que no se encuentran comprendidas dentro del hecho imponible, es
decir, se encuentran por fuera de él, por lo que no se produce la obligacion tributaria, en
tanto que en las exenciones se verifica el hecho imponible pero, por determinadas
circunstancias, ciertos hechos, situaciones o personas, son detraidas del mismo por lo

que no nace la obligacion tributaria.
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Nuestra legislacion si bien ha establecido como casos de exencion el no someter a
impuestos a entidades e instituciones del sector publico, en estricto sentido se trata de
casos de no sujecion.

Las empresas publicas y mixtas se encuentran constitucionalmente reconocidas
como formas de organizacion de la produccion en la economia, en las que participa el
Estado con recursos publicos. La aplicacion de la inmunidad fiscal a su favor, en su
totalidad para las empresas publicas y en la parte publica para las empresas mixtas, en
principio, se encuentra plenamente justificada en cuanto los recursos que manejan
provienen de los ciudadanos y adquieren naturaleza ptblica, mismos que se revierten
en su beneficio, por lo que no se hablaria de existencia de riqueza que permita el pago
de tributos, de ocurrir esto ultimo simplemente se trataria de una transferencia de
cuentas originadas y destinadas a una misma fuente.

Si se considera que las empresas publicas constituyen realidades econdmicas, en
ellas se podria observar una finalidad puramente patrimonial, fiscal o la consecucion del
interés colectivo. De tratarse de lo primero y de no existir una reversion de los
excedentes al Estado, los recursos, inicialmente publicos, quedarian diluidos en una
gestion que se asemejaria mds a un tratamiento privado, ocasionando que el principio
de inmunidad fiscal del Estado se desnaturalice, puesto que la empresa publica, sin
justificacion alguna, podria estar obteniendo una ventaja real respecto de las empresas

privadas.
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RECOMENDACIONES

Es necesario efectuar un mayor estudio del principio de inmunidad fiscal en
cuanto no se ha concebido de manera expresa en nuestra legislacién pese a que en la
practica su existencia es indiscutible. Un mayor andlisis permitiria considerar si la no
sujecion del Estado a impuestos, salvo IVA, ICE, tasas y contribuciones es suficiente o
podria extenderse a fin de evitar que los recursos publicos simplemente sean movidos
de una cuenta a otra, lo que podria generar tramites innecesarios y recursos perdidos.

Serd preciso que este principio sea estudiado a profundidad en el caso de
empresas publicas y mixtas, pues si bien el presente trabajo se ha enmarcado dentro de
lo que establece la normativa actual, en la practica existe confusion sobre todo de las
empresas mixtas para el pago de tributos lo cual atin no ha sido esclarecido, situacion
que por ende alcanza a los casos de no sujecion contemplados en la normativa vigente.
En este aspecto seria importante generar foros de analisis en los que se pueda exponer la
situacion practica de los afectados y los analistas puedan determinar si efectivamente la
aplicacion del principio de inmunidad fiscal es justa y apegada a derecho.

Es necesario que nuestra legislacion corrija imprecisiones conceptuales como

confundir las exenciones con los casos de no sujecion, ya que ello permitira esclarecer la
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naturaleza misma del principio de inmunidad fiscal pudiendo inclusive desentrafiar con
mayor claridad su finalidad.

La aplicacién de la inmunidad fiscal debe ir acompafiada de politicas publicas
que permitan justificar la no imposicioén, pues de nada sirve que el Estado no pague
tributos si los recursos publicos no van a ser empleados y destinados a las finalidades de

bien comun y justicia social.
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