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INTRODUCCION

El sistema de anticipacién en el pago de impuestos responde a una
figura que ha innovado el actual sistema ortodoxo.” Su promulgacion
indudablemente ha representado mayores ingresos para el Gobierno.
Como resultado de la aplicacion de la normativa, la recaudacion se
ha tornado mas eficiente. A la vez, cabe mencionar que se ha desen-
cadenado una problematica no resistida por constantes reformas a la
figura; la aplicacién del anticipo en algunos contextos ha menoscabado
principios, teorias y reglas del derecho.

En ese sentido, se ha pasado por alto discutir sobre el componente
esencial que inquieta la regulacion del anticipo, es decir, la imposicidon
de elementos que no estan acordes al objeto material del impuesto. La
logica de cada punto a topar en la problematica tiene por fin demostrar
que la raiz de todo esto es que se toma en cuenta en el anticipo a un
objeto diferente.

Se pretende explicar que la técnica impositiva distorsiona las bases
de la progresividad, por estar categorizando a contribuyentes diferentes
en términos desiguales, con tratamientos impositivos que no responden
a justas contribuciones. Ademas, los elementos que sirven como cilculo
en la base del anticipo no son los mismos considerados en la categoria

*  N.de E.: El libro fue escrito antes de que el anticipo se reformara como voluntario
en diciembre de 2019. Se mantuvo el texto como fue concebido originalmente.
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de rendimientos del impuesto. El alcance que ha tenido esta defectuosa
regulacion es cubrir con un mecanismo de pago a otro impuesto total-
mente distinto.

A ello debe sumarse que la desagregacion de los elementos de la
base de cilculo del anticipo permite evidenciar el fenémeno de doble
imposicién interna, en el cual tanto tributos locales como el anticipo
gravan a un mismo sujeto, durante un mismo periodo impositivo y so-
bre la misma materia imponible. Tal andamiaje de dificultades afecta a
varios principios como la igualdad, la capacidad contributiva, la unidad
en el régimen y la seguridad juridica, garantias que van de la mano con
la coordinacién de todos los tributos considerados a escala territorial.

La estrategia metodologica es cualitativa, ya que se entiende a la
figura con una aproximacién de la realidad mas dindmica; en ese sen-
tido, se ha utilizado una concatenacién normativa y visualizacion de la
problemitica en mapas y cuadros comparativos. La modalidad en esta
investigacion es de caricter documental bibliografico; es decir que la
técnica empleada es el analisis documental y la de comparaciéon con
otras legislaciones y jurisprudencia importante para explicar las razones
de este trabajo.

La tesis se estructura de la siguiente manera. En el capitulo primero
se realiza una revision general del concepto del anticipo y los elementos
que lo conforman. El capitulo segundo explica el origen y evoluciéon
del anticipo desde un enfoque en la linea comparada. Por Gltimo, en
el capitulo tercero se presenta un analisis desagregado de la aplicacidon
empirica y la revisién sustancial de varias teorias de la desarticulacién
de los elementos del anticipo con el impuesto a la renta. Conjuntamente
se presenta el estudio de los principios que afecta y se muestran algunas
soluciones alternativas y conclusiones.

Finalmente, junto con examinar la situacién en Ecuador, se busca
aportar varios argumentos que revelen que el anticipo es un impuesto
encubierto, ya que de acuerdo con su forma de funcionar no es una
figura que se ajusta al régimen tributario como pago a cuenta, sino que
solo responde a aquellas perspectivas recaudatorias, dejando de lado la
capacidad de pago del contribuyente.

Con este trabajo se defiende la idea de que este anticipo no es un
mecanismo que debe regularse en atencién a justificaciones técnicas
recaudatorias, sino que este tipo de figuras tan importantes para el
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régimen deben ser creadas en razéon de la congruencia de las normas
legales que las rigen y los principios constitucionales y legales que las
tutelan.

La presente investigacion analiza la figura del anticipo del impuesto
a la renta en el periodo 2009-2016; mientras estuvo vigente este grava-
men dejo un conjunto de transgresiones al régimen tributario.! De una
u otra manera, la mirada pasiva de actores judiciales y legislativos afectd
al derecho a la propiedad y otros principios tributarios.

1 Luego de alrededor de diez anos de aplicacién del anticipo del impuesto a la renta,
este fue reformado mediante la Ley Organica de Simplificacién y Progresividad
Tributaria (Registro Oficial 111, Suplemento, 31 de diciembre de 2019). Las
principales vias de solucién y conclusiones de esta investigaciéon coinciden con
el sentido de dicha reforma, al ser un impuesto encubierto que perjudicaba a los
contribuyentes.






CAPITULO PRIMERO

EL ANTICIPO: SUS ELEMENTOS EN LA
DOCTRINA'Y EN EL CASO ECUATORIANO

Como objetivo principal, en este capitulo se delimita conceptual-
mente el anticipo del impuesto a la renta, paralo cual se abordan algunos
de los estudios realizados en la doctrina. Otro de los cometidos de este
primer acercamiento de la investigacion es examinar la estructura de la
figura impositiva conforme al analisis de los elementos que constituyen
el anticipo.

1. DELIMITACION CONCEPTUAL

El concepto del anticipo del impuesto a la renta tiene algunas atri-
buciones nominativas. En algunos contextos ha sido calificado como
pago a cuenta, pago anticipado, anticipo o anticipo adicional, del impuesto a la
renta. Para comprenderlo, es necesario remitirse a distintos conceptos
sobre esta figura.

Como punto de partida, se exponen las definiciones de algunos
autores. El tratadista Rubén Asorey ha mencionado que «dos an-
ticipos son pagos a cuenta del gravamen que en definitiva se deben
abonar por un periodo fiscal determinado [...]».? La hermenéutica

2 Rubén Asorey, «Exigibilidad de los anticipos con posterioridad al vencimiento
anual del gravamen», en Derecho tributario: Doctrinas esenciales; 1936-2010, dir.
Susana Camila Navarrine (Buenos Aires: La Ley, 2010), 210.
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contemporanea vincula su conceptualizacion al hecho imponible; asi se
ha expresado Miguel Angel Collado Yurrita al indicar que los anticipos
«[s]on mecanismos técnicos-juridicos que consisten en anticipar total o
parcialmente dicha prestacién a la realizaciéon del presupuesto de hecho
del impuesto».” Siguiendo el criterio del autor, el anticipo corresponde
a uno de los innovadores trasplantes juridicos, situado como un ins-
trumento técnico contable que tiene como fin anticipar el pago de un
impuesto, con la consecuente mejora en las técnicas de recaudacion
impositiva, gestiéon y control en un pais.

Asimismo, el autor Aristides Horacio M. Corti explica que «ademas
de cuotas provisorias de un impuesto futuro los anticipos son recur-
sos financieros temporarios creados para satisfacer las necesidades del
Estado».*

Resulta pues que el funcionamiento del anticipo puede representar
para el Estado un flujo regular de ingresos, pues se constituye en una
adquisicion definitiva o un monto que tendra que restituirse al contri-
buyente a efectos de verificaciones futuras.

Seguin el estudio que ha realizado José Martin Queralt de la antici-
pacion del tributo, el ingreso a cuenta consiste «en un ingreso que viene
obligado a efectuar el pagador de los rendimientos y que se asimila en
su régimen juridico y efectos a la retencién, pese a ser dos institutos
diferentes que no siempre resisten bien esa homologacién».

Ademais, la doctrina que se ha dedicado a la investigacién del antici-
po ha relacionado su concepto con el aspecto temporal; en ese sentido
Ernesto Lejeune Valcarcel explica que

con la expresion «anticipacion de ingresos tributarios» aludimos a la atri-
bucién patrimonial que por razén de un tributo se efectia con caracter
provisional a la hacienda en un momento anterior a la efectiva y com-
pleta realizaciéon del hecho imponible, el cual, en caso de que llegara a

3 Miguel Angel Collado Yurrita, «<Retenciones y otros pagos a cuentar, en Comen-
tarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la Ley del Impuesto
sobre el Patrimonio, coord. Eugenio Simén Acosta (Pamplona: Aranzadi, 1995),
1360.

4 Aristides Horacio Corti, «Acerca de un reciente fallo de la Corte sobre anticipos
del IVA», en Derecho tributario: Doctrinas esenciales; 1936-2010, dir. Susana Camila
Navarrine (Buenos Aires: La Ley, 2010), 281.

5  Juan Martin Queralt et al., Curso de derecho financiero y tributario, 16.* ed. (Madrid:
Tecnos, 2005), 272.
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producirse, determinara la definitiva adquisicién de dicha suma de dinero
para la hacienda ptblica.®

De acuerdo con lo sehalado por el mismo autor, el concepto de anti-
cipo tiene una evidente conexion con la realidad patrimonial de un su-
jeto. No obstante, varios han sido los planteamientos que han convenido
de una manera critica al planteamiento antes descrito. Francisco Sancho
Rebullida, sobre la conceptualizacién de pago anticipado, asevera que

[e]l ingreso anticipado, sea mediante retenciones a cuenta, sea mediante
fraccionamiento de pago, no puede configurarse como pago anticipado,
pues no es posible el pago —cumplimiento— de una obligacién que, no
solamente aiin, no existe [futura), sino que no se sabe si existira [eventual].”

Cabe advertir que el fundamento del autor esta justificado desde el
enfoque de las teorias civilistas, en virtud de la exigibilidad y extincién
de las obligaciones; sin embargo, la doctrina en materia tributaria se
ha inclinado por defender que el anticipo es una figura impositiva que
posibilita el pago y cumplimiento de una obligacidon, como parte de un
sistema que permite al Estado tener ingresos tributarios regulares, y que
es establecido por autoridad de la ley.

Es imperativo mencionar que los conceptos tradicionales desarro-
llados de acuerdo con el pensamiento civilista no se adectian fielmente
al analisis de figuras heterodoxas como el anticipo. Lejeune utiliza un
calificativo especial para explicar como el ambito civil ve la figura del
anticipo con algtn grado de recelo y de defectuosa vinculacion con la
doctrina tradicional:

[E]n el derecho privado, pueden calificarse de esta forma tanto el pago
realizado con posterioridad al momento previsto [pago demorado] como
el pago realizado con anterioridad al momento preordenado, que es, preci-
samente, el supuesto del pago anticipado. Se trata de una vicisitud anormal
de la relacién obligatoria.®

6 Ernesto Lejeune Valcarcel, La anticipacién de ingresos en el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (Madrid: Edersa, 1983), 1.

7  Francisco de Asis Sancho Rebullida, «Estudio preliminar», en La anticipacién de
ingresos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de Ernesto Lejeune
Valcarcel (Madrid: Edersa, 1983), XXVI.

8  Lejeune Valcarcel, La anticipacién de ingresos, 122.
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Ademis, en nuestro régimen no solo habria que entender a esta
figura ligada desde una comprensién Gnicamente técnica; juridicamen-
te tiene una existencia posiblemente (discontinua o) heterodoxa para
efectos de lograr eficiencia en la gestién de la administracién recau-
dadora, justificando su naturaleza excepcional en la existencia de una
obligacidn de pago de un impuesto periddico.

El anticipo ha sido también entendido en la doctrina por criterios
como su funcionalidad en un sistema. Refiriéndose a ello, el tratadista
Lejeune explica que

el sistema de ingresos anticipados es ante todo, y al margen de sus virtua-
lidades en orden a la suficiencia financiera y a la comodidad en la gestion,
un sistema diferente de aplicacién de los tributos, y concretamente del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Un sistema en el que la
responsabilidad de tal aplicacion recae sobre el contribuyente, correspon-
diendo a la administracién una funcién de control.’

Siguiendo lo ensenado por el autor, conforme a una visidon clara
del sistema, la gestidon de los tributos constituye una nueva tendencia
del manejo tradicional del impuesto a la renta; en ese escenario, la
aportacion que realiza el contribuyente le permite a la administracion
desarrollar una recaudaciéon mas eficiente y ejercer control de la nor-
mativa aplicada. En ese mismo contexto y con una tendencia un tanto
critica, Sancho Rebullida, refiriéndose a la conceptuacioén del anticipo
de acuerdo con su funcionalidad, menciona lo siguiente:

[A]dmitir que el ingreso anticipado cumple, entre otras [y que no con
preferencia] funcidn de garantia lato sensu, supone poco progreso cientifico;
sin duda que la cumple; también, en sentido amplio, puede constituir una
aplicacién del principio favor debitoris, en cuanto hace mas comodas y menos
sensibles —en todos los sentidos— las aportaciones fiscales; pero todo ello,
insisto, de poco sirve para una rigurosa y atil conceptuacién de la figura.'

En esa linea de razonamiento, Sancho es reticente en reconocer al
anticipo como garantia para con el Estado de lograr ingresos, mas ain
cuando indica que su alcance no ha logrado un orden cientifico. Se
debe tener presente que el anticipo es una figura parte del derecho

9 Ibid, 5.
10 Sancho Rebullida, «Estudio preliminar», XXVI.
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contemporaneo que, con grandes logros en algunos escenarios, ha lo-
grado alcanzar avances de utilidad.

El tratamiento de las obligaciones tributarias a cuenta y la aplicacion
de principios sin duda deben complementar la magnitud de su eficacia.
Domingo Carbajo sostiene una interesante perspectiva:

Estas formulas conocidas en la terminologia anglosajona como PAYE (Pay
as you earn), contintian siendo objeto de un cierto desprecio legal, pues en
tanto la denominada obligacion principal recogida en el art. 35-1, L.G.T,
ve reforzada la importancia de los principios de legalidad y reserva de ley
en la reforma de la imposicion personal operada hace mas de una década,
conceptos de notable magnitud en términos recaudatorios son regulados
via normas reglamentarias."

Respecto a esta apreciacion es evidente que el anticipo es una figura
heterodoxa que ha ido ocupando un importante espacio en la imposi-
cién tradicional de los sistemas.

Ahora bien, aunque mis adelante se analizara la normativa, es nece-
sario remitirse al concepto del anticipo que contiene la ley. En Ecuador,
a partir de una novedosa reforma en el ano 2007, se marc6 un hito con
aquel compendio de nuevos impuestos, figuras impositivas y tarifas.
De ahi que ha sido la Ley Organica de Régimen Tributario Interno el
cuerpo legal que configura el anticipo del impuesto a la renta. De la
lectura del art. 41, lit. (1), inc. 2.° de la ley del ramo, se puede identificar
entre lineas un acercamiento que ha realizado el legislador al concepto:
«Este anticipo, en caso de no ser acreditado al pago del impuesto a la
renta causado o de no ser autorizada su devolucién se constituird en
pago definitivo de impuesto a la renta, sin derecho a crédito tributario
posterior».'?

Puede verse del contenido de la norma que evidentemente se esta
instituyendo un aspecto controversial en el tratamiento que configura al
anticipo como un pago definitivo del impuesto a la renta. Con ello, se
evidencia un inflexible desarreglo a la tutela y garantia del contribuyente,
ya que impide la restitucién del monto pagado anticipadamente.

11 Domingo Carbajo Vasco, Manual del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y
sobre el patrimonio (Barcelona: Praxis, 1997), 592.

12 Ecuador, Ley Organica de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 463, Suple-
mento, 17 de noviembre de 2004, art. 41, lit. (i), inc. 2.°.
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Sin duda, mediante el sistema de devolucién en el anticipo se ha
logrado establecer un impuesto minimo. Resulta indiscutible la afirma-
cién de que la ley, al fijar varias circunstancias que impiden devolver lo
anticipado por concepto de tributos y establecer la medida como pago
definitivo del impuesto, se presenta efectivamente como un impuesto
minimo presuntivo de derecho, con lo que se lesionan varias garantias.

Ademais, posteriormente en el documento desarrollaremos la pro-
blematica acerca de la falta de devolucion, para concluir que el anticipo
—al tener elementos como bases presuntivas, recargos e intereses—
dista de la naturaleza garantista del cumplimiento de la obligacién
futura. Asi se entorpece el fin principal del anticipo, que es restar del
monto final del impuesto causado, lo que se pagd con anticipacién; no
obstante, en el camino pierde ese sentido por asumir circunstancias que
no permiten la devolucion, por lo cual su naturaleza final sera la de un
impuesto minimo.

Por tanto en esta parte, para efectos conceptuales, el pago es una
manera de extinguir las obligaciones o satistacerlas segin el Cddigo
Civil, y el anticipo supone la entrega de una cantidad de dinero antes
del plazo que es exigible una obligacién determinada.

2. ELEMENTOS DEL ANTICIPO

Para el estudio de los elementos del anticipo se hard referencia a
aquellos que conforman el tributo principal y que se han establecido
con ciertas peculiaridades en la ley y en la doctrina. A partir del analisis
de los elementos constitutivos de la obligacidn tributaria, José Ferreiro
Lapatza plantea lo siguiente:

[L]a obligacién tributaria nace y se configura en cada caso, y en este sentido
se constituye, en funcién de estos elementos: objeto del tributo; elementos
objetivo y subjetivo del hecho imponible [...] elementos, repetimos, que
determinan el nacimiento y la configuraciéon de cada obligacién tributaria
y que, en este sentido, constituyen, componen, configuran, forman o «dan
el ser» a la citada obligacién."

13 José Juan Ferreiro Lapatza, «Los elementos constitutivos de la obligacién tributa-
ria», en Tratado de derecho tributario, dir. Andrea Amatucci (Bogota: Temis, 2001),
45.
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En ese sentido, Lejeune realiza un acertado planteamiento que ilus-
tra oportunamente la estructura de los elementos del tributo e indica
que «la determinacién de los supuestos de retencidn se efectiia a través
de una doble via: objetiva, con base en la clase de rendimientos satisfe-
chos, y subjetiva, de acuerdo con la naturaleza del sujeto pagador de los
rendimientos. La coincidencia de ambas circunstancias determina la
obligacién a retener».'

Es importante anotar que los mencionados supuestos se encuentran
recogidos por los arts. 3, 4 y 41 de la ley del ramo en cuestion, asi
también los determinados reglamentariamente mediante los arts. 76
y siguientes del Reglamento para la aplicacion de la Ley de Régimen
Tributario Interno. En especial, se analizard el elemento subjetivo y
objetivo del impuesto principal y su relacidon con el anticipo.

2.1. ELEMENTO SUBJETIVO

El estudio del elemento subjetivo permite identificar la atribucion
legal que los sujetos tienen en medida de los efectos que impliquen la
relacién juridica tributaria. La posicidn activa en la relacién juridica
tributaria involucra atribuir mediante ley la calidad de acreedor de una
prestacion a un ente determinado.

Al respecto ha mencionado con precision Rafael Calvo Ortega que
«|e]l sujeto activo es también una necesidad juridica de la obligaciéon
tributaria [...] dado que la cualidad de acreedor va unida a la de titular
del poder tributario [...] En efecto, ya sea el acreedor la propia admi-
nistracion pablica [...] la atribucidén de poderes concretos es evidente».'s

El ordenamiento tributario ecuatoriano con caracter general esta-
blece como sujeto activo del anticipo del impuesto a la renta al «Estado.
Lo administrar a través del Servicio de Rentas Internas».'

Del contenido de la disposicion legal previamente transcrita se ha
desarrollado en Espafa un analisis paralelo que lo realiza Martin Que-
ralt respecto de los sujetos tributarios, y encuentra que

14 Lejeune Valcarcel, La anticipacion de ingresos, 32.

15 Rafael Calvo Ortega, Curso de derecho tributario, vol. 1: Derecho tributario: Parte
general (Navarra: Aranzadi, 2006), 182.

16 Ecuador, Ley Orgdnica de Régimen Tributario Interno, art. 3.
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la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, como ente publico
con personalidad juridica propia, nunca coincidira, en el ambito tributario
estatal [...] Es la agencia el ente al que se atribuyen las potestades tributarias
de gestion en sentido amplio, y por ende, el sujeto activo."”

Es decir, bajo esta perspectiva el Servicio de Rentas Internas tendria
la calidad de sujeto activo de los ingresos obtenidos por concepto de an-
ticipo. No obstante, el Estado es el ente acreedor del tributo y de todas
sus formas de aplicacién, en ese caso la administracién tributaria central
es una entidad con potestades iinicamente de gestion. En ese orden de
ideas, los autores José Luis Pérez de Ayala y Eusebio Gonzalez advierten
que «dicha agencia solo es sujeto activo de las potestades administrativas
encuadradas en la que hemos llamado potestad de imposicién. Pero el suje-
to activo del derecho de crédito tributario, a la prestacion tributaria, lo es el
Estado, como persona juridica, titular de la hacienda pablica estatal».”®

Evidentemente la actividad estatal necesita institucionalidad para
gestionar sus tributos; sin embargo, en concordancia con la ldgica de
Pérez de Ayala y Gonzilez, en este caso el sujeto activo es el Estado.
Adicionalmente, el tratadista Martin Queralt realiza una importante
precisidn respecto a la situacion del sujeto activo en la relacion juridica
tributaria:

Pensando en la obligacién tributaria principal, seria el ente que ocupa la
posicién de acreedor del crédito tributario, pero dado que el tributo es
susceptible de desplegarse a través de procedimientos diversos y de rela-
ciones que no siempre tienen por objeto el pago de dicha obligacién, ni
contemplan en su lado pasivo al deudor tributario, el concepto de sujeto
activo debe ensancharse para aprehender todos aquellos supuestos y rela-
ciones que por su contenido y su régimen juridico escapan de ese marco
obligacional.”

En esa misma linea de razonamiento, los autores Mauricio Marin
Elizalde y José Manuel Castro Arango sostienen que

usualmente la administraciéon es la parte activa y el contribuyente, sus-
tituto, responsable, obligado a realizar pagos a cuenta o sucesor, la parte

17 Martin Queralt et al., Curso de derecho financiero y tributario, 277.

18  José Luis Pérez de Ayala y Eusebio Gonzalez, Derecho tributario (Salamanca: Plaza
Universitaria, 1994), 207. Enfasis afiadido.

19  Calvo Vérgez, Derecho tributario, 276.
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pasiva. Sin embargo, ello no siempre es asi: en algunos casos la adminis-

tracién es deudora frente al particular, tal como sucede en los supuestos de
20

devoluciones y compensaciones |...]

A la luz de los citados criterios, si la ley faculta al contribuyente
obligado del anticipo a presentar reclamos por devoluciones o pagos
indebidos, ciertamente la relacidn juridico-tributaria puede variar y la
administracion atenderia esas peticiones en su calidad de deudor frente
a los contribuyentes.

De lo anotado se infiere que en nuestro ordenamiento juridico es
la ley la que confiere facultades legitimadoras a determinadas entidades
del Estado; por tanto, la sujecién activa siempre sera un elemento ex
lege, que precisa poder exigir una prestacién impositiva a un determi-
nado destinatario. A continuacién, se analizaran brevemente algunas
teorias sobre el sujeto pasivo y las categorias que ha considerado la ley
de acuerdo con el anticipo.

Al precisar sobre los alcances de la sujecion pasiva en la relacion
juridico-tributaria, José Maria Lago Montero ensefia que son «aquellos
sujetos a los que el ordenamiento juridico sitta en el deber u obligacion
de realizar una prestacién ante una administracién tributaria [...]».*" Si-
guiendo los razonamientos que realiza el autor de la relacién del sujeto
pasivo segun las prestaciones accesorias, explica que el «contribuyente
es el sujeto pasivo de la prestacion tributaria material o principal, y
puede ser también sujeto pasivo de otras prestaciones, sean cautelares,
accesorias, formales o frente a administrados, por razén de lo cual po-
dré ser calificado con denominaciones adicionales».?

Es pertinente senalar que, aunque existen contribuyentes que satis-
facen una obligacién accesoria al impuesto principal, no cabe hacer una
distincién especifica al respecto, ya que se trata de la misma persona
llamada a realizar un pago obligatoriamente anticipado del impues-
to principal que atenderd a futuro. En ese sentido, las teorias de la

20 Mauricio Marin Elizalde y José Manuel Castro Arango, «Los sujetos de la re-
lacién juridico-tributaria», en Curso de derecho tributario, procedimiento y régimen
sancionatorio, ed. Julio Roberto Piza (Bogota: Nomos, 2010), 335.

21 José Maria Lago Montero, «Los sujetos pasivos de las prestaciones tributarias», en
Sujetos pasivos y responsables tributarios: XVII Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario (Madrid: Marcial Pons, 1995), 74.

22 Ibid., 82.
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subjetividad pasiva y la nocién de los sujetos pasivos deben ser entendi-
das de acuerdo con la figura impositiva analizada. En ese contexto, es
necesario resaltar la opinién de Eusebio Gonzalez:

Por ello podemos decir que es sujeto pasivo de la obligaciéon tributaria
material aquel que resulta obligado al pago de la deuda tributaria, y con
independencia de ello, este mismo sujeto, u otros, podran ser ademas su-
jetos pasivos de otras prestaciones [deberes] diferentes, que en unos casos
seran accesorias y en otros no de la principal, y de naturaleza formal, es
decir, deberes de hacer declaraciones [...].%

Por un lado, cuando el autor indica que seran ademas sujetos pasivos
aquellos responsables de prestaciones accesorias, hay que asumir que tal
reflexién podria acoplarse al anticipo de un impuesto. Por otro lado,
lo que resulta relevante para el analisis es poder identificar si el sujeto
pasivo del anticipo es considerado para la doctrina como contribuyente;
por eso es preciso citar la apreciacién que tiene Rafael Calvo Ortega
al respecto:

La principal figura entre los distintos sujetos pasivos es el contribuyente.
En primer lugar, porque ¢l es quien realiza el hecho que da lugar al na-
cimiento de la obligaciéon tributaria [percepcidon de un renta, posesion
de un patrimonio, etc.]. [...] Su relacién con el acreedor tributario, como
veremos en cada una de las figuras tiene una motivacién diversa [...] El
contribuyente manifiesta capacidad econdémica; obviamente, la que de
manera necesaria incorpora todo hecho imponible; no es, sin embargo,
un dato exclusivo del contribuyente en cuanto que otros sujetos pasivos que
se relacionen con €l tienen también una situacién que revela esa misma
capacidad.?

A partir de esta contribucion, se puede reconocer que algunas de las
caracteristicas que ha mencionado el autor asisten para dar la calidad de
contribuyente al sujeto pasivo del anticipo; en primer lugar, se da la titu-
laridad de una obligacién aunque aquella es una prestacioén accesoria al
tributo. En segundo lugar, la declaracion que deberi incluir el anticipo
a pagarse incluye rubros referentes a la percepcion de renta, y posesion

23 Eusebio Gonzilez Garcia, «Sujecion pasiva y responsables tributarios», en Sujetos
pasivos y responsables tributarios: XVII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario
(Madrid: Instituto de Estudios Fiscales / Marcial Pons, 1995), 43.

24 Calvo Vérgez, Derecho tributario, 153; énfasis anadido.
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de patrimonio y activos, entre los principales indicativos de capacidad
econdmica (no contributiva), y si bien el perfeccionamiento del hecho
imponible para el anticipo es de realizacion futura, podemos decir que
la percepcidn de rentas es continua mientras trascurre el ejercicio fiscal.

Asimismo, una apreciaciéon bastante controversial respecto al sujeto
pasivo y el hecho imponible la realizan los autores Elizalde y Castro,
quienes afirman que debe entenderse que los obligados a realizar pagos
a cuenta son parte instrumental del impuesto principal e indican lo
siguiente: «En el régimen positivo estan previstas unas obligaciones ma-
teriales [pecuniarias] que no responden al pago de la cuota tributaria,
sino a los pagos previos a la realizacién del hecho imponible».?

En el terreno de este anilisis debe sostenerse la idea de que la calidad
de sujeto pasivo del impuesto a la renta es el mismo que el del anticipo,
pues la normativa regula al sujeto del anticipo como aquel contribuyen-
te que declar6 sus ingresos en el ano anterior en referencia al impuesto
a la renta. Por ello, pese a responder a una obligacién con anterioridad
a la legitima configuraciéon del impuesto exigible legalmente, viene a
constituirse por excelencia de la ley y su formalidad en el mundo juridi-
co, como obligado a soportar el pago adelantado ante la administracion
publica.

Por su parte, el tratadista Lejeune hace referencia a la conexién que
debe existir del ingreso anticipado con el impuesto y con el hecho
imponible que a futuro se cumplira:

La articulacién de este con los impuestos a cuenta determinaba que los
sujetos pasivos de estos lo fueran también del impuesto general. De este
modo, aun cuando la cuantia del ingreso anticipado se estableciera por
referencia a cuotas anteriores, la obligacién de realizarlo dependia de que
al momento de efectuarlo si fuera sujeto pasivo de los impuestos a cuenta.*

La doctrina se ha inclinado por reprochar la calidad del sujeto pasivo
que tiene el anticipo; sin embargo, segtin la apreciacion que realiza el
autor Lejeune, es por imperio de la ley que se llega a determinar la res-
ponsabilidad como obligado principal de la relacion juridica tributaria

25 Marin Elizalde y Castro Arango, «Los sujetos de la relacién juridico-tributaria»,
354.
26 Lejeune Valcarcel, La anticipacion de ingresos, 107.
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en el sistema de anticipacién de impuestos, en salvedad de los errores
que presente la base de calculo del anticipo al regular objetos imponi-
bles distintos.

En ese marco, bien resaltan Elizalde y Castro al explicar la calidad
de contribuyente a futuro: «Fundamentalmente se trata del anticipo y
procede cuando el sujeto que en el futuro sera contribuyente, y previo
al momento de realizacion del hecho generador, debe anticipar el pago
de una parte del tributo».?’

En ese sentido, conforme el ambito subjetivo de los pagos a cuenta,
Luis M. Cazorla explica que los destinatarios pueden ser agrupados:
«Las retenciones y los ingresos a cuenta afectan al que ha de efectuar el
ingreso, ya en concepto de retencién o en el ingreso a cuenta en sentido
estricto, y al sujeto pasivo por cuya cuenta aquel efecttiar. Asi, los des-
tinatarios de la obligacidn de los pagos a cuenta son los contribuyentes
directos.

Una critica mayor la realiza Lejeune respecto al sujeto pasivo del
anticipo:

Si por tributo solo pueden entenderse las adquisiciones definitivas de dine-
ro, por contribuyente, en puridad, solo puede entenderse como tal el obli-
gado a pagar una suma de dinero a titulo de tributo. Lo que significa que la
relacion tributaria que se establece con el Estado con ocasion de un ingreso
anticipado no tiene, en su lado pasivo, un verdadero contribuyente.?

Respecto a la idea que plantea el autor, el sujeto pasivo del antici-
po es parte de la obligacidn tributaria material porque debe soportar
efectos pasivos de la relacion tributaria, ya que la cuota ingresada es un
mecanismo que le permite al mismo sujeto facilitar el abono del tributo
por cuya cuenta a futuro se completara con el impuesto final liquidable.

Martin Queralt, en esa linea de razonamiento, expresa lo siguiente:

[E]l deber del sujeto pasivo del tributo, el perceptor de los rendimientos, de
ingresar la diferencia entre la cuantia global del tributo y el importe de las
retenciones e ingresos a cuenta procedentes [...] nace al realizarse el hecho

27 Marin Elizalde y Castro Arango, «Los sujetos de la relacién juridico-tributaria»,
355.
28 Lejeune Valcarcel, La anticipacion de ingresos, 194.
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imponible del tributo, pero cuyo contenido y objeto no es la suma global

de este [...] sino solo la expresada diferencia.?’

Ahora bien, con relacion a lo preceptuado en el art. 4 de la ley del
fiscal, se ha establecido que son sujetos pasivos del impuesto a la renta

las personas naturales, las sucesiones indivisas y las sociedades, nacionales o
extranjeras, domiciliadas o no en el pais, que obtengan ingresos gravados
de conformidad con las disposiciones de esta ley. Los sujetos pasivos obli-

gados a llevar contabilidad, pagarin el Impuesto a la Renta en base de los

resultados que arroje la misma.*

La regulacion del sujeto pasivo del anticipo presenta algunas catego-
rias a tomarse en cuenta. Son consideradas para el efecto del calculo del
anticipo a las personas naturales, las sucesiones indivisas, las sociedades,
las empresas que tengan suscritos o suscriban contratos de exploracion
y explotacion de hidrocarburos que tienen, segun el art. 41, num. 2 de
la ley competente, ciertas reglas a considerar.

En primer lugar, cuando la citada norma impone el deber de asumir
una cuantia del 50 % del impuesto a la renta determinado en el ejercicio
anterior a «las personas naturales no obligadas a llevar contabilidad, al
igual que a las sucesiones indivisas no obligadas a llevar contabilidad y
las empresas que tengan suscritos o suscriban contratos de exploracion
y explotacion de hidrocarburos»,” habria que entender que, al ser esta
regla igual tanto para personas naturales que alcanzan el minimo es-
tablecido de la base gravable como para empresas con una capacidad
adquisitiva muy alta, se estaria afectando al principio de igualdad.

En segundo lugar, por su relevancia practica, merece ser destacada la
referencia que hace la regla de que aquellas personas naturales, sucesio-
nes indivisas obligadas a llevar contabilidad y sociedades en general con-
sideraran para el efecto del calculo del anticipo del impuesto a la renta
determinados porcentajes respecto al patrimonio, costos y gastos, activos
totales, e ingresos gravables. Asimismo, las arrendadoras mercantiles,
organizaciones del sector financiero popular y solidario, instituciones
financieras privadas y compaiiias emisoras y administradoras de tarjetas

29 Martin Queralt et al., Curso de derecho financiero, 273.
30 Ecuador, Ley Organica de Régimen Tributario Interno, art. 4.
31 Ibid., art. 41, num. 2, lit. (a).
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de crédito tienen un trato diferenciado, a razon del establecimiento en
la base de calculo de la inclusién o exclusion de activos y bienes, asi
como el establecimiento de tarifas susceptibles de modificacion.

Debe indicarse que esta regulacién normativa no se circunscribe
exclusivamente al principio constitucional de igualdad ni al de tutela
de aquella proporcionalidad que las cargas tributarias deben atender por
estandares de equidad. Ciertamente, la medida infiere en ejecutar una
clasificacion convenida en un trato desigual al establecer porcentajes
en igual medida para una persona de ingresos inferiores que para una
empresa petrolera. Estos elementos permiten advertir que el ntcleo
sustancial de la figura menoscaba gravemente principios tan esenciales
establecidos en la Constitucion.

En ese escenario, bien afirma Martin Queralt: «el principio de
igualdad en el ambito tributario se traduce en el respeto al principio de
capacidad econémica, [...] no ampara el derecho a imponer o exigir di-
ferencias de trato en situaciones o supuestos desiguales [discriminacion
por indiferenciacion|».** Ademis, resulta muy orientadora la jurispru-
dencia citada por el autor, en la que se aprecia que en lo tributario

[1]os tribunales han acudido al principio de igualdad tributaria para enjui-
ciar, por ejemplo, la constitucionalidad o no de determinadas diferencias
de tributacion entre personas fisicas y juridicas [STS de 28 de enero de
1999]; [...] del diferente tratamiento tributario que reciben las rentas
regulares y las irregulares [STC 46/2000], o, también, el distinto trato
atribuido a las retenciones o pagos a cuenta del IRPF que recaen sobre
profesionales y sobre los empresarios [STS de 29 de octubre de 1999].7

Por lo expresado, resulta evidente que la discusion de modificar la
estructura de la regulacion del anticipo debe ser inaplazable, por estar
lesionando la igualdad de trato en un mecanismo que resulta accesorio
al impuesto principal. Se insiste en que, ademas, la compatibilidad entre
el impuesto y su aplicacion debe estar acompanada por un régimen
juridico sustantivo que proyecte razonabilidad inspirada en especificar
tratos justificados.

32 Martin Queralt, Curso de derecho financiero y tributario, 113.
33 Ibid.
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A ello, se debe rescatar que algunos elementos son eficientes y, obvia-
mente, deben en algo mantenerse, siempre atendiendo a la legitimidad
del tratamiento; esto no con la Gnica finalidad de responder estandares
admirables en la recaudacidn, sino de establecer un mecanismo factible
para que la administraciéon pueda cobrar eficientemente sus tributos,
y asi el anticipo se constituya como una especie de complemento a la
retencion.

2.2. ELEMENTO OBJETIVO

El elemento objetivo de un impuesto constituye un presupuesto
factico de naturaleza econdémica que el legislador somete a imposicion.
Benvenuto Griziotti trae una dinamica elaboracion doctrinal de este
concepto:

El objeto del impuesto es la riqueza, a la cual se refiere y se ajusta. Se dis-
tinguen impuestos directos e indirectos. Objeto de los impuestos directos
pueden ser la renta, el capital, el patrimonio, la superrenta y el incremento
de valor [...] El objeto de los impuestos indirectos lo constituyen la riqueza
objeto de la transferencia [por actos entre vivos o mortis causa), la riqueza
producida y la gastada en los consumos gravados por el tributo.*

Una de las aproximaciones que destaca Ferreiro Lapatza acerca del
objeto de la obligacidn es la siguiente: «podemos decir que por objeto
del tributo ha de entenderse el soporte material de la imposicién o, en
términos mas frecuentes, en el lenguaje fiscal, la “materia imponible”
o la “riqueza gravada™.”

A ese respecto, notese que el impuesto a la renta ha de someter a
aquellos rendimientos donde la ley haya puesto su atencion; esta ex-
presion econdmica rentas constituye la materia imponible del impuesto
que estamos analizando. No obstante, también se debe dejar anotado
que, segin Ferreiro Lapatza, la riqueza es parte de una realidad pre-
via al tributo y que el objeto del tributo «solo es aquella parte de la
riqueza acotada por las normas que delimitan el hecho imponible de
cada tributo en tanto aparezca en las circunstancias descritas por estas

34 Benvenuto Griziotti, Principios de ciencia de las finanzas, 6.* ed (Buenos Aires:
Abaco de Rodolfo Dapalma, 1959), 155.
35 Ferreiro Lapatza, «Los elementos constitutivos», 45.
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normas. El objeto del tributo es asi un concepto juridico, una realidad
juridica».®

La ley, al establecer un impuesto con determinado gravamen de
riqueza, puede ser en ese sentido bastante explicita y expresar con cla-
ridad el objeto a considerarse; en otras ocasiones, el legislador pretende
gravar renta conjuntamente con patrimonio. El objeto material de un
tributo no puede estar desarticulado de las formas que complementen
su aplicacion; entorpeceria la razén del derecho tributario positivo.

No obstante, como ya se adelantd en acipites anteriores, el anticipo
del impuesto a la renta presenta variaciones que, excepcionalmente, en
la libertad del legislador de configurar la base de calculo del anticipo,
han desarticulado el objeto del impuesto a la renta y han constituido
modalidades econémicas distintas para la determinacion del anticipo.

Con una evidente falta de coordinacion normativa, se ha establecido
mediante el art. 41 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno
la obligaciéon de pagar el anticipo. Se ha admitido que, a diferencia de
la afectacion rentas, se grave adicionalmente a estas, el patrimonio y
los activos totales, sin que representen la generacién de rendimiento
o utilidad; con ello, se desarticulan totalmente de lo que la legislacién
ha previsto como objeto del impuesto a la renta, comprendido por los
ingresos provenientes del capital, del trabajo o de ambas fuentes.

En este punto resulta oportuna la distincién conceptual que ha mane-
jado la doctrina de patrimonio total, ingresos gravables y activo total. El
autor José Castan Tobenas, respecto del patrimonio, seflala que esta inte-
grado por «el grupo de aquellos derechos que tienen valor pecuniario».”’

José Luis Pérez de Ayala se refiere al tema explicando que «[e]l pa-
trimonio bruto expresa el conjunto de bienes y derechos de que es ju-
ridicamente titular una persona en un dia determinado. El patrimonio
neto resulta de restar del bruto las deudas y obligaciones de que se ha
de responder».®®

36 Ibid., 51.

37 José Castin Tobeifias citado en Alejandro Menéndez Moreno, «Ley del Impuesto
sobre el Patrimonio», en Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y a la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, coord. Eugenio Simén
Acosta (Navarra: Aranzadi, 1995), 1 457.

38 José Luis Pérez de Ayala, Explicacion de la técnica de los impuestos (Madrid:
Adersa, 1978), 87.
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De acuerdo con la posibilidad de incluir al patrimonio como un
indice complementario al impuesto a la renta, su adecuacidn en el anti-
cipo debe prever, segin Carlos Vargas Restrepo, una

adecuada determinacién del patrimonio liquido en la declaracién de renta
es importante por los efectos fiscales que este tiene ya que, en primer
lugar, se convierte en el hecho generador y base gravable del impuesto al
patrimonio, y en segundo lugar, en la base para calcular la renta presuntiva
de un contribuyente.”

Siguiendo las explicaciones que realiza el mismo autor,

puede inferirse que el patrimonio liquido debe ser adecuadamente cuan-
tificado puesto que se convierte en base para determinar diferentes obli-
gaciones tributarias. Asimismo, las diferencias que puedan generarse entre
el valor del patrimonio contable y el fiscal, por la aplicacion de las normas
tributarias para la determinacién de este Gltimo pueden ser variadas y las
mismas deben quedar reflejadas y sustentadas en una conciliacidn, la cual
puede tener la estructura propuesta a continuacioén.*

Esto significa que los sujetos pasivos del impuesto deberan conside-
rar contablemente el valor total del patrimonio para efectos del pago del
anticipo al inicio de cada ano. Ademas, la regulacién no ha establecido
temas como el de revalorizacién o técnicas contables que establezcan la
estimacién mas justa y proporcional de patrimonio, en la cual se integre
una base para minorar el contenido econémico del patrimonio y asi
resulte solo gravar el patrimonio neto y no el patrimonio total como
actualmente se lo esta regulando.

Con ello, se estaria tratando a un impuesto al patrimonio, encubierto
en la figura del anticipo del impuesto a la renta. La falta de claridad en
el tratamiento contable deja muchos puntos discrecionales para la base
de calculo y asi resulta cada organizaciéon empresarial y persona natural
expuesta a tener diferentes formas de manejar sus opciones financieras.

Ahora bien, los ingresos gravables estan definidos por la norma
tributaria, que establece varias categorias de rentas gravables. Pascual
Garrido Miralles define con mucha propiedad el concepto de ingresos
«como los incrementos en el patrimonio neto de la empresa durante

39 Carlos Mario Vargas Restrepo, Contabilidad tributaria (Bogota: Ecoe, 2011), 83.
40 Ibid., 85.
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el ejercicio, ya sea en forma de entradas o aumentos en el valor de los
activos, o de disminucion de los pasivos [...]».* Adicionalmente, el texto
de las Normas Ecuatorianas de Contabilidad (NEC), en sus conceptos
esenciales, consideran a los ingresos y su realizacién como

la entrada bruta de beneficios econémicos durante el periodo que se ori-
ginan en el curso de las actividades ordinarias de una empresa, cuando
estas entradas dan como resultado aumentos de patrimonio distintos a los
que se derivan de contribuciones de los propietarios del patrimonio. |...]
La mayoria de los ingresos son el resultado conjunto de varias actividades
lucrativas de una empresa y el ingreso usualmente se describe como «ga-
nancia» en forma gradual y sistematica por la totalidad de las actividades
de la empresa. La ganancia en este sentido es un término técnico que se
relaciona con las actividades que dan lugar al ingreso, por ejemplo, la
compra, manufactura, venta, prestacion de servicios, entrega de bienes,
concesion a otras entidades para el uso de los activos de la empresa, etc.
Todas las actividades lucrativas de una empresa que comprenden las fases a
través de las cuales se realiza el ingreso se llama el proceso de la ganancia.*?

De tal manera, la prescripcién legal del anticipo, al considerar a los
ingresos gravables a efectos del impuesto a la renta, no pierde conexiéon
con el objeto del impuesto principal, sino que constituye Gnicamente la
adecuacién a renta como objeto de calculo de un pago anticipado del
mismo.

La renta es entendida, segin el criterio de Calvo Ortega, asi: «La
definicién de renta [...] tiene la amplitud propia de un impuesto per-
sonal, incluyendo los supuesto mas discutibles en la doctrina [rentas
imputadas a bienes de uso duradero, obtenciéon de bienes dedicados al
autoconsumo, autoservicio, rendimientos en especie [...]».*

Resulta en este punto importante mencionar cual es la relacion entre
renta y patrimonio para efectos del analisis de un gravamen. Para ello,

41 Pascual Garrido Miralles, Anadlisis de estados contables: Elaboracion e interpretacion de
la informacién financiera (Madrid: Larousse / Pirdmide, 2012), 127.

42 Ecuador, Texto de las Normas Ecuatorianas de Contabilidad (NEC), Registro Oficial
291, Suplemento, 5 de octubre de 1999.

43 Rafael Calvo Ortega, «Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas»,
en Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la Ley
del Impuesto sobre el Patrimonio, coord. Eugenio Simén Acosta (Navarra: Aranzadi,
1995), 37.
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es estimable la valoracidn que realiza el tratadista Alejandro Menéndez
Moreno de las opiniones de Agull6 Agiiero al respecto:

El patrimonio, en la 16gica del sistema fiscal es renta acumulada, es decir,
no renta no consumida o ahorrada —que es renta del periodo, o renta, sin
mas— sino la transformacién que, por el transcurso del tiempo, concreta-
mente del periodo impositivo, experimenta esa renta no consumida y que
ya ha sido objeto de gravamen en el Impuesto sobre la Renta. EI concepto
fiscal de patrimonio se define, pues, por relacidn al concepto de renta [...].*

El preceptuado normativo también identifica como base de cilculo
del anticipo al activo total, representado por todos los bienes de una
empresa, como el efectivo en caja y en bancos, las cuentas por cobrar a
los clientes y a otros deudores, maquinaria, equipos de transporte y otros.
Vargas Restrepo ha recogido la perspectiva que tiene la norma interna-

cional de contabilidad al gravar a activos como parte de un impuesto:

En el mismo sentido, la norma internacional [NIC 12] consagra que «[...]
una entidad reconocera un activo o pasivo por impuestos diferidos por el
impuesto por recuperar o pagar en periodos futuros como resultado de
transacciones o sucesos pasados. Este impuesto surge de la diferencia entre
los importes reconocidos por los activos y pasivos de la entidad en el estado
de situacidén financiera y el reconocimiento de los mismos por parte de
las autoridades fiscales, y la compensaciéon de pérdidas o créditos fiscales
no utilizados hasta el momento procedentes de periodos anteriores [...]».*

Todo este tipo de conceptos confiere enlazar la teoria general focali-
zada en defender la delimitacién de la exigencia de un objeto imponible
en especifico para un determinado impuesto. A consecuencia de ello se
demuestra que el objeto del impuesto a la renta es uno y el objeto del
anticipo es distinto, por tanto, es multiple; tiene una naturaleza hibrida,
ya que consolidar en su base de calculo a activos, patrimonio y renta, los
cuales se conjugan en un solo objeto heterogéneo.

De manera general, la doctrina distingue que no puede dejarse de
lado la discrecionalidad en la seleccidon de los hechos imponibles sin
ajustar su criterio a la armonia del régimen tributario, por lo que repre-
senta muchos inconvenientes al momento de aplicar la norma. En esa
linea, se sigue el acertado criterio de Alberto Tarsitano:

44  Menéndez Moreno, «Ley del Impuesto sobre el Patrimonio», 1460.
45 Vargas Restrepo, Contabilidad tributaria, 105.
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Para que estas cuestiones sean dilucidadas importa —y mucho— como se
resuelve la contradiccidon que, prima facie, traduce la discrecionalidad del
legislador en materia tributaria en la seleccion de los hechos imponibles y
permitir, a su vez, que los jueces juzguen sobre dicha valoracion, proceso
delicado porque siempre existe el riesgo —o la tentacidn— de invadir el
ambito de la reserva legal con el indeseable efecto de sustituir la voluntad
del legislador por la del intérprete.*

Al respecto, gran parte de la doctrina considera inadmisible aceptar la
confusiéon de dos objetos imponibles, asi se pueda trasladar el calculo de
patrimonio a renta. En ese sentido, Dino Jarach reflexiona de la siguiente
manera: «el impuesto al patrimonio no es un sustituto ni un equivalente
del Impuesto a la Renta, [...] el impuesto al patrimonio grava el valor
de los bienes, o indirectamente su renta, supliendo asi las deficiencias del
Impuesto a la Renta»." «Lo cierto es que el patrimonio no es un instru-
mento adecuado para lograr la imposicién de la renta, ni la renta es un
medio para alcanzar la imposiciéon de los patrimonios. Esta debe consi-
derarse como un instrumento fiscal separado».”® En el régimen tributario
ecuatoriano, la implementacion de figuras con fines recaudatorios como
el anticipo deben comprometer su hegemonia y legalidad.

Interesa, por ello, dejar constancia de lo analizado hasta aqui. La
estructura del anticipo presenta en la doctrina avances como también
dificultades para definir de una forma mas articulada su concepcion; no
cabe duda de que, en parte, la regulacion no esta integrando al anticipo
con los elementos aptos para constituirlo, sino que ha desvinculado
totalmente su elemento material de los efectivos rendimientos que
componen el impuesto a la renta. En el capitulo siguiente, al tratar el
origen y evolucion del anticipo, examinaremos la posible trascendencia
de figuras similares al anticipo en algunos paises con el fin de realizar
un ejercicio de derecho comparado.

46 Alberto Tarsitano, «El principio de capacidad contributiva: Un enfoque dogma-
tico», en Estudios de derecho constitucional e internacional: Homenaje latinoamericano a
Victor Uckmar, coord. Pasquale Pistone y Heleno Taveira Torres (Buenos Aires:
Abaco de Rodolfo Depalma, 2005), 408.

47 Dino Jarach, Finanzas piiblicas: Esbozo de una teoria general (Buenos Aires: Canga-
llo, 1978), 450.

48 1Ibid., 441.



CAPITULO SEGUNDO
ORIGEN Y EVOLUCION DEL ANTICIPO

Teniendo claras las definiciones y los elementos del anticipo, en este
capitulo se presentan las razones por las cuales germiné la necesidad en
determinados contextos de acoplar a su legislacion interna una figura
heterodoxa como es el anticipo. El enfoque que se le pretende dar a este
capitulo esta relacionado con el analisis comparado de figuras similares
con relacién al anticipo y su dimension en la problematica; se toman
en consideracion las diversas teorias del pensamiento, el papel de los
agentes del sistema legal y las dimensiones valorativas necesarias para
un ejercicio comparativo.

1. PAISES CON FIGURAS SIMILARES AL ANTICIPO

Con el fin de promover la linea de investigacién comparada,
es necesario aproximarse a los paises que tienen figuras similares al
anticipo en Ecuador. Se abordara el ejemplo de Espana, que fij6 un
gran precedente con el anticipo en las grandes familias juridicas; el
caso Perti, donde el anticipo fue declarado inconstitucional, aporta de
forma enriquecedora nuestro analisis, y Uruguay, como el lugar donde
se implement6 adecuadamente el modelo espanol.

Ordenamientos juridico-tributarios como el de Espaia han regula-
do, mediante la Ley 35/2006 principalmente el impuesto sobre la renta
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de las personas fisicas y sus pagos a cuenta.* Este impuesto estd cedido
parcialmente, en los términos establecidos en la Ley Organica 8/1980,
de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomas™
y en las normas reguladoras de la cesién de tributos del Estado a las
comunidades auténomas. Adicionalmente, con la finalidad de que los
obligados practiquen retenciones e ingresos a cuenta y conociesen la
normativa correspondiente en materia de pagos a cuenta, se aprobd por
Real Decreto 1775/2004.°

Estos cuerpos legales han permitido sistematizar la funcidn de los
pagos a cuenta en Espana. La ley principalmente considera la regulaciéon
de los pagos a cuenta de las personas fisicas, en la cual se ordena que
las rentas objeto de los ingresos a cuenta seran aquellas retenciones que
respondan a una categoria de rendimientos, asi como las ganancias
patrimoniales. Ademas, senala de forma particular las caracteristicas del
retenedor y el obligado de los pagos a cuenta como sujetos tributarios.

Es sustancial que la Ley 35/2006 se ocupe de establecer lo que debe
entenderse por pago a cuenta de un impuesto en particular; asi, el art.
99 de esta ley prescribe que «os pagos a cuenta que, en todo caso,
tendran la consideracién de deuda tributaria, podran consistir en: a)
Retenciones; b) Ingresos a cuenta; ¢) Pagos fraccionados».® Claro esta
que la ley espanola ha atendido en su debida forma los criterios de
certeza. La construccion normativa es muy clara al delimitar el objeto
imponible sin confundir con otro de distinta naturaleza; efectivamente,
ubica la materia imponible del gravamen en el rendimiento o utilidad
de cualquier tipo de actividad econdmica, atendiendo porcentajes de
manera progresiva.

49  Espafia, Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de Modifica-
cion Parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio, Boletin Oficial del Estado 285, 29 de noviembre de 20006, art.
3, BOE-A-2006-20764.

50 Espania, Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comu-
nidades Auténomas, Boletin Oficial del Estado 236, 1 de octubre de 1980,
BOE-A-1980-21166.

51 Espafia, Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Boletin Oficial del Estado 187, 4 de
agosto de 2004, BOE-A-2004-14467, disposicién derogada.

52  Espana, Ley 35/2006, art. 99.
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De todo ello resulta que el anticipo, segin el modelo del sistema
espanol, ha sido desarrollado conforme a un derecho ausente de dis-
crepancias con el derecho interno. Ademads, ha complementado su
sistematizacién acorde a directrices generales de las teorias del derecho
en la materia y de algunos modelos de integracién comunitaria, con el
fin de alcanzar un derecho ideal sin mayores diferencias, que estimulen
soluciones en otras jurisdicciones y resulte de mayor facilidad el inter-
cambio de instituciones dentro del panorama juridico.

En el contexto latinoamericano, Perd, mediante disposicién quinta
de la Ley 27804, creo el anticipo adicional del impuesto a la renta para
generadores de renta de tercera categoria.”® Esto lo hizo de acuerdo
con una base progresiva en las tarifas, en razén del establecimiento de
los activos netos de cada actividad considerada por la ley como sujeto
pasivo. La creacion del anticipo adicional generd cierta inconformidad.
Actualmente, la institucion fue declarada inconstitucional por presentar
elementos confiscatorios, al considerar en su configuracién dos objetos
imponibles distintos al del impuesto principal. Se la estimaba como una
obligacidn accesoria al impuesto a la renta para efectivizar el cobro del
tributo.

En definitiva, errobneamente se implant6 la figura del anticipo como
una especie tributaria que tenia, para efectos de su calculo, al nimero
de activos de un contribuyente, lo que le atribuye un caricter patrimo-
nial. De la experiencia que tuvo el Tribunal Constitucional de Perq,
destaca una de sus argumentaciones:

Debe tenerse en cuenta que los pagos anticipados: «[...] solo encuentran
sentido y se legitiman y justifican en relacidén con un tributo y un hecho
imponible que han de plegarse en todo a los principios de justiciar. [...] De
ahi que no sea procedente otorgar autonomia a una obligacién que por
su naturaleza es accesoria y que siempre dependera del tributo en el cual
se sustenta, constituyendo tal situacion un limite a la potestad tributaria
estatal subyacente en el principio de capacidad contributiva; vale decir,
que exista idoneidad y congruencia en la estructuracion de los tributos vy,
por ende, en las obligaciones accesorias que de ella emanan. De esta forma,
si en el Impuesto a la Renta el hecho econémico que sirve de sustento
para la creacidn del tributo es la generacion de renta, el mismo basamento
deberi ser utilizado por el legislador para establecer el pago anticipado,

53  Perti, Ley N° 27804, El Peruano 8077, 2 de agosto de 2002, disposicion 5.7
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generandose, en caso de producido el quiebre de dicha estructura, una
colisiéon con el principio de capacidad contributiva, lo que obliga a este
tribunal constitucional a denunciar la inconstitucionalidad de la norma
sometida a enjuiciamiento.>

Debe resaltarse, pues, que las argumentaciones de la Corte en Pertl
constituyeron una prueba categoérica del menoscabo que producen
figuras no estudiadas previamente por los Gobiernos. Estas se institu-
yen como una reproduccién de errores que evidencian la inoportuna
técnica en la creacion o adaptacién de una figura impositiva totalmente
descontextualizada en el régimen peruano.

En Uruguay se prevé un mecanismo de pago del IRAE (Impuesto
a la Renta de Actividades Econdmicas) mediante anticipos mensuales
a cuenta del impuesto anual. Como regla general, el importe de los
anticipos se determinara multiplicando los ingresos mensuales por el
coeficiente entre el impuesto determinado al cierre del ejercicio ante-
rior y los ingresos gravados en él. Estos pagos podran descontarse del
impuesto determinado al cierre del ejercicio y, en caso de superarlo,
podra solicitarse el crédito correspondiente para pagar otros impuestos.
En caso de que no se haya determinado el impuesto en el ejercicio
anterior, el contribuyente debera realizar un anticipo minimo de IRAE
en forma mensual.”

A diferencia de Perq, en Uruguay se sigue parcialmente el modelo
espanol del anticipo: se respeta en cada caso el objeto imponible del im-
puesto, que cuenta como mecanismo accesorio. Este pais opera bajo un
sistema tributario cedular (existencia de categorias por el tipo de renta
o actividad); por ello, para cada impuesto se prevé una regulaciéon del
anticipo diferente. Ademas, el proceso de importacion en el derecho
uruguayo se ha ajustado a las connotaciones de ese pais; es positivo que
el régimen lo haya implantado de acuerdo con las reglas juridicas, para

54 Pert Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el Expediente 033-2004-AVTC,
13 de noviembre de 2004. Esta sentencia ha sido declarado inconstitucional y ha
dejado de tener efecto desde la fecha de su publicacién.

55 Juan Troccoli, «Ref.: Sistema tributario en Uruguay», Solution Alliance, acceso
el 12 de marzo de 2020, http://www.solution.com.uy/media/apps/articles/
attachments/M%20-%20Impuestos%20en%20Uruguay_1.pdf.
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lograr una interaccién que posibilito suplir los vacios y debilidades en
la recaudacién.

En Ecuador, la implementacién y regulacién del anticipo data del
afio 1971, que conforme a la Ley del Impuesto a la Renta vino a normar
un sistema de detracciones anticipadas en esa fecha.®® En la actualidad,
el régimen tributario ecuatoriano presenta el tratamiento de pago del
anticipo por una reforma a la Ley Organica de Régimen Tributario
Interno, publicada en el afio 2009.”” De acuerdo con lo establecido en
el art. 13 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria,®® se intro-
dujeron ciertas reformas al art. 41 de la ley fiscal relativas al anticipo.
Con ello, la norma sefiala que el anticipo en Ecuador es determinado
segin la declaracion correspondiente del ejercicio econdémico anterior
del impuesto a la renta y es imputable al ejercicio fiscal corriente, de
conformidad con ciertas reglas expresadas en porcentajes para cada
clase de contribuyente. Asi también, se establece que constituye cré-
dito tributario para el pago de impuesto a la renta del ejercicio fiscal
en curso; fija algunos plazos para los pagos respectivos y se establece
determinadas reglas para devoluciones a razén de pagos indebidos o en
exceso, exoneraciones y sanciones. Como resultado de esta regulacion,
se han originado algunas cuestiones controversiales acerca de aquellos
elementos en el calculo del anticipo que desnaturalizan el objeto mate-
rial del impuesto a la renta.

En efecto, en todos los casos indicados se presentan distintas valora-
ciones para regular el anticipo, el analisis de algunas dimensiones y del
panorama global de la problematica comparada permitird desarrollar y
entender la dimension de este fendmeno tributario.

56 Esta ley fue «emitida por el presidente en turno mediante Decreto Supremo 329,
publicada en el Registro Oficial 190, de 26 de febrero de 1969, posteriormente
codificada y modificada por el entonces Presidente Constitucional José Velasco
Ibarra en 1971 [...]». Ver Eddy De la Guerra, El régimen tributario ecuatoriano: Una
aproximacién desde la capacidad contributiva y la suficiencia recaudatoria en la tributacién
interna (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2012), 41.

57 Ecuador, Ley Reformatoria a la Ley de Régimen Tributario Interno y a la Ley Reforma-
toria para la Equidad Tributaria, Registro Oficial 94, Suplemento, 23 de diciembre
de 20009.

58 Ibid., art. 13.
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2. DIMENSION VALORATIVA

Para iniciar este acapite, resulta ilustrativo poner como punto de
partida la distincion que hace Daniel Bonilla acerca de la dimensiéon
valorativa: «El modelo valorativo considera que para comprender ade-
cuadamente los trasplantes juridicos hay que concentrarse en los valo-
res, principios e intereses politicos que los fundamentan y motivan».®
De este modo, las motivaciones que inspiran a cada pais a implementar
nuevas instituciones a sus regimenes estan presentes en las legislaciones
que dieron origen al anticipo y que sostienen evidentemente el co-
mienzo conceptual y justificacién practica de su creacidn.

2.1. HISTORIA DEL PROBLEMA
En Espaiia, esta es la motivacién de la reforma respecto a los pagos
a cuenta:

La Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de Modificacidén Parcial de las Leyes de los Impuestos
sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio,
ha abordado una reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas con la que se pretende fundamentalmente disminuir la carga tributaria
que soportan las rentas del trabajo, recuperar la igualdad en el tratamiento
fiscal de las circunstancias personales y familiares, establecer un trato fiscal
neutral entre las distintas colocaciones del ahorro financiero y reordenar
los incentivos fiscales destinados a la prevision social para atender tanto a
las situaciones de envejecimiento como, por primera vez, a las situaciones

de dependencia.®

Evidentemente, en este pais se llevdé a cabo un proceso de mo-
dernizacién del sistema, dirigiendo la nueva estructura tributaria a
la congruencia del sistema, fortalecimiento de politicas sociales, y de
optimizacién del gasto pablico.

En Perq, la ley no establecié ninguna consideracién y motivacioén
previa para la implantacion del anticipo; por ello, es necesario remitirse

59 Daniel Bonilla Maldonado, «Introduccién. Teoria del derecho y trasplantes
juridicos: La estructura del debate», en Teoria del derecho y trasplantes juridicos,
ed. Daniel Bonilla Maldonado (Bogota: Siglo del Hombre / Universidad de los
Andes, 2009), 20-1.

60 Espana, Ley 35/2006, preambulo.
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a uno de los comentarios que sostuvo la parte representante del Poder
Ejecutivo ante la Corte Constitucional:

Conforme a lo expuesto, este colegiado considera que no resulta acertada
la alegacion del representante del Poder Ejecutivo cuando afirma [...] que
delegd facultades al Poder Ejecutivo [...] con el fin de [...] f. Actualizar la
normatividad vigente con el objeto de cubrir vacios legales y supuestos de
evasion y elusion tributaria (Ley 28079, art. 1, inc. f)."

De ese modo, la sentencia colige también la exposicion de razones
para crear el anticipo; evidentemente venia motivada a atender el control
de supuestos de evasion y elusion tributaria, como llenar vacios legales,
para lo cual se le dotd a la administracion tributaria de facultades para
gestionar el tributo.

En Uruguay, las razones para su creacion figuran en algunos in-
formes que ha desarrollado la CEPAL,; entre las justificaciones estan la
reimplantacién y la perfeccion de tributos heterodoxos (anticipo), y el
fin primordial radica en aumentar los ingresos fiscales ante el creciente
déficit de las cuentas pablicas. En esta linea, es importante citar el cri-
terio de Dario Gonzilez, quien estudia el sistema en Uruguay:

[S]i tenemos en consideracién que gran parte de los impuestos heterodoxos
tiende a suplir en gran medida la baja presion fiscal de 3.8 % que existe en
el ISLR de los paises de la regidn, seria ttil su configuracién como pagos
a cuenta de los impuestos ortodoxos, para evitar una doble tributacién en
los contribuyentes cumplidores y obtener una gravabilidad minima en los
evasores.®

Es decir, en Uruguay también se motiva la implantaciéon de pagos
a cuenta como una manera de regular la informalidad y ejercer un
control de los incumplimientos a la ley.

Finalmente, en Ecuador son algunas las motivaciones para la crea-
cién del anticipo; entre ellas destacan las problematicas a resolver con
esta figura: la ineficiente implementacion del sistema ortodoxo; el fuerte
nivel de evasidn; los limitados recursos de la administracién tributaria

61 Pert Tribunal Constitucional, Sentencia 033-2004-AV'TC.

62 Dario Gonzalez, La politica tributaria heterodoxa en los paises de América Latina (San-
tiago de Chile: CEPAL, 2009), 45, http://www.cepal.org/ilpes/publicaciones/
xml/5/35355/sgp70.pdf.
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central para ejercer control, y la falta de limitacion del gasto fiscal. Al
anticipo se lo ha considerado como una de las interesantes primicias tri-
butarias que responden a la necesidad del Gobierno de lograr constantes
ingresos. La Ley Reformatoria par la Equidad Tributaria establece en
sus considerandos las siguientes motivaciones:

Que la progresividad de un sistema tributario se logra en la medida que
los impuestos directos logren una mayor recaudacién que los impuestos
indirectos [...].

Que, el sistema tributario constituye un muy importante instrumento
de politica econémica, que a mas de brindarle recursos puablicos al Estado
[...], por lo que es necesario introducir, en el marco juridico que lo rige,
herramientas que posibiliten un manejo efectivo y eficiente del mismo,
que posibilite el establecimiento de tributos justos y que graven al contri-
buyente sobre la base de su verdadera capacidad para contribuir.

Que, es necesario introducir reformas en la normativa que garanticen
el efectivo ejercicio de la facultad de gestion de los tributos por parte de las
administraciones tributarias, dotindoles de mayores y mejores instrumen-
tos para prevenir y controlar la evasién y elusion de los tributos.®

Con base en los preceptos citados, el anticipo es uno de los meca-
nismos heterodoxos que adopto la ley para posibilitar que los impuestos
existentes (ortodoxos) lograsen mayor recaudacidén; sin embargo, la
adaptacién de esta herramienta en la gestién del tributo principal no
responde a la integridad con la que se debe desarrollar un verdadero
sistema tributario.

Se puede concluir que la implantacién del anticipo es un proce-
so influenciado por el animo de recaudar mas recursos para el erario
publico, que apunta bisicamente a llenar debilidades en la normativa,
la cual a su vez enfrenta con poca firmeza los problemas de elusion y
evasion tributaria. Cabe resaltar que, en los regimenes analizados, el
anticipo no se ha presentado con resistencia, sino mas bien estos han
encontrado una solucién ya desarrollada en el exterior, lo cual indica
un minimo rescate de las particularidades de cada pais. Es evidente que
el anticipo responde mas a principios constitucionales que benefician al
Estado central como Gobierno y sus politicas que a grupos mas débiles,
a quienes se les perjudica sus derechos y principios.

63 Ecuador, Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, Registro Oficial
242, Suplemento, 29 de diciembre de 2007.
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2.2. ELEMENTOS EN LA LEGISLACION

En Ecuador, la creacién del anticipo ha generado dudas respecto a
que su incorporacién en la legislacién como mecanismo de aplicacién
para el cobro anticipado del impuesto a la renta no tuvo un evidente
estudio, ni se prepard a la sociedad para esta herramienta, ni mucho
menos existid un didlogo comparativo. El anticipo tiene actualmente
validez, no obstante su aplicacién ha sido cuestionada por considerarse
de caracter ilegitimo y con falta de congruencia con el régimen. La
Corte Constitucional no ha desarrollado sentencias con altos niveles
argumentativos que puedan desestimar su vigencia.

Resulta cuestionable la aplicacién del anticipo en Ecuador, porque
es una figura que no ha tenido certeza juridica, no ha sido estable y ha
tenido que soportar cambios para adaptarse; pese a ello, es todavia re-
prochable para la armonia del régimen tributario, sin dejar de citar que
ha sufrido numerosas enmiendas juridicas no suficientemente idoneas
para validar este mecanismo.

En Pert, el anticipo adicional influyé en el diseio en mas de una
institucién, lo que hizo que el modelo tributario ortodoxo varie y se
vea influenciado por esta figura. La falta de suficientes evaluaciones
previas y procesos que determinen el éxito a futuro del anticipo tuvo
como consecuencia una implementacién fallida y evidente fracaso en el
trasplante que concluy6 con la declaratoria de inconstitucional.

En el caso de Ecuador y Perq, fue una institucién juridica la que
se trasplantd. Estos dos paises tienen una estructura jerarquizada, pero
producto de una mala lectura, el anticipo tuvo una recepcién negativa
y no aportd en la uniformidad del derecho interno.

Lo que debe quedar claro es que el anticipo debid ajustarse a las
condiciones estructurales, técnicas y juridicas presentes en un sistema,
realizando un ejercicio critico de derecho comparado. Con respecto
al tema en discusién, Lopez Medina hace un razonamiento acerca de
las malas lecturas: «una lectura subestandar de la obra original: hace
una mala lectura o una transmutacién que exige correccion y estan-
darizacién».®* En definitiva, no debe perderse de vista el verdadero

64 Diego Lopez Medina, «;Por qué hablar de una “teoria impura del derecho” para
América Latina?», en Teoria del derecho y trasplantes juridicos, ed. Daniel Bonilla
Maldonado (Bogota: Siglo del Hombre / Universidad de los Andes, 2009), 71.
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significado de una institucion, teoria o regla juridica, porque como
en los casos analizados, puede finalmente perder en el camino la idea
central y participacién adecuada de los receptores.

En el régimen de Uruguay, el anticipo se adapta con éxito al sistema
cedular de imposiciéon en la renta; este se recoge como parte de cada
categoria. No oscurece el régimen confundiendo objetos imponibles,
mas bien actla como un mecanismo accesorio al impuesto a la renta.
En la actualidad se encuentra vigente. La institucidén juridica fue positi-
va para lograr los retos que se plante6 al adaptarla en su ordenamiento.
Evidentemente, en este pais la figura impositiva se adecud con minimos
cambios, siendo hasta la actualidad compatible con las reglas formales
del derecho interno. Hizo entonces este pais una buena recepcion de los
pagos a cuenta de un impuesto, rescatando la importancia de la critica
y evaluacion previa de su sistema.

A continuacién, en la dimensidn contextual se abordara principal-
mente el manejo de la jurisprudencia y la eficacia juridica del anticipo.

3. DIMENSION CONTEXTUAL

El anticipo debe ser analizado desde la perspectiva contextual, con
el fin de verificar la eficacia juridica que ha tenido en los diferentes
escenarios estimando la variedad que representa la cultura tributaria,
las politicas y la economia en cada sociedad.

Uruguay presenta un panorama cultural y econémico un poco mas
desarrollado que Perti y Ecuador. En general, el avance en la cultura
tributaria serd un determinante para evaluar cuil ha sido el éxito o
fracaso del anticipo. En todo caso, este estudio correspondera a los
agentes del derecho, como son los jueces y miembros del Gobierno,
quienes tendran a bien identificar las consecuencias positivas o ne-
gativas de una implementacién. En esa linea, se puede decir que la
influencia de intereses politicos entorpece el camino de la figura a
implementarse, siendo mas arduo realizar una correccién adecuada y
justa de aquello.

Ademas, el desarrollo reciproco de los ordenamientos juridicos
nacionales debe permitir un escenario armoénico en todos los ambitos
para que el anticipo sea eficaz y se eviten tensiones alrededor de su
difusién.
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Daniel Bonilla ensena que

la lucha entre difusion del derecho y desarrollo paralelo de los ordena-
mientos juridicos; [...] entre innovacién y mimesis en el derecho; [...] la
tension entre la idea del derecho como espejo [exacto o mas o menos
impreciso| de la realidad o el derecho como como unidad auténoma que
poco tienen que ver con la sociedad que regula.®

Se puede decir que la figura del anticipo ha innovado el actual
sistema ortodoxo vy, segln cifras de las respectivas administraciones
tributarias, las consecuencias de su aplicacién han representado para el
Gobierno mayores ingresos. Pese a que de su aplicacién resulta una re-
caudacién mis eficiente, el problema principal de este estudio se refiere
a que la aplicacién del anticipo en algunos contextos ha menoscabado
principios, teorias y reglas del derecho.

Los tres paises presentaban, como ya se analizd, problemas de elusién
y evasion tributaria, lo que constituye una molestia evidente para la so-
ciedad que cumple con la normativa legal. La informalidad en el campo
tributario representa contrariedades, entre ellas destacan la competen-
cia desleal, el aprovechamiento enganioso de beneficios y el abuso de la
ley, las cuales claramente simbolizan que unos tendran mayores ventajas
que otros por medio de figuras ilicitas. En ese escenario, el anticipo ha
neutralizado esta problematica y ha alcanzado mayor eficacia.

Resulta imperioso considerar que el anticipo es una figura técnica de
naturaleza impositiva que viene desde el exterior; por tanto, con las trans-
mutaciones o mimesis que se haga en la recepcion de esta figura, tendra
en algunos escenarios pocas posibilidades de tener éxito, dependiendo
de la sociedad donde se adapte. Resultaria que una misma institucion
juridica pueda figurar y adaptarse en sentidos distintos en contextos di-
similes. Ahora bien, la aplicacién y eficacia del anticipo puede estar atada
a estandares de legitimidad, para ello, es evidente que se pueden generar
discusiones inesperadas en contextos que los jueces han desatendido.

3.1. VINCULACION CON LA JURISPRUDENCIA LEGAL Y CONSTITUCIONAL
La recepcion de un trasplante como el anticipo merece la evaluacion
del rol de la jurisprudencia en los distintos contextos; en tal sentido,

65 Bonilla Maldonado, «Introducciény, 28.
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Diego Lopez Medina afirma que «[esta reconstruccion cultural con-
creta parte de un esfuerzo preliminar por reposicionar la teoria local del
derecho en América Latina frente a las pretensiones de la jurisprudencia
general que sigue exportando desde los diversos powerhouses contempo-
raneos que tiene la disciplina».®

Esto dado que en algunos paises menos desarrollados algunas insti-
tuciones importadas no son tan claras y concluyentes. Las circunstancias
legales han limitado los modos de interpretacion, y el papel del operador
juridico ha quedado inactivo por el excesivo formalismo dominante y
por la influencia de mecanismos que no permiten al juez libremente
crear o corregir el derecho. Se ha disminuido de esta manera el poder
del juez de evaluar juridicamente los trasplantes normativos para que
aquellos se adapten a la sociedad con prestigio y contingencia, no solo
como elementos de presion.

La jurisprudencia en Ecuador no ha tenido una alineacién basica en
sus argumentaciones; dejando de lado las teorias del derecho y la estruc-
tura hegemonica legal del régimen tributario, las sentencias recurridas
por inconstitucionalidad del anticipo han tenido una interpretaciéon
muy limitada. Por citar un ejemplo, la Corte Constitucional argumentd
que el anticipo no constituye una figura que vulnera la garantia consti-
tucional de prohibicién de confiscacidn; sustenta sus argumentaciones
en el derecho del Estado de exigir el pago de los impuestos de acuerdo
con el principio de suficiencia recaudatoria:

[Ulna confusién respecto de los hechos generadores y la forma de re-
caudacion del Impuesto a la Renta, esto es entre las que en el ejercicio
econémico generan utilidades y aquellas que aumentan su patrimonio
gratuitamente, o la determinacién del gravamen —pago del Impuesto
a la Renta— después de restar los costos y gastos de ingresos de fuente
ecuatoriana que no estin exentos, entre otros aspectos, que son propios
de la aplicacidén de los principios del régimen tributario, tales como gene-
ralidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroacti-
vidad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria, y que nacen de
un nuevo hecho generador que se calcula la liquidacién del anticipo del
Impuesto a la Renta.?”

66 Loépez Medina, «;Por qué hablar?», 39.
67 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia 007-13-SIN-CC», Caso 0034-12-IN,
25 de abril de 2013.
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En materia tributaria, los jueces en Ecuador no pueden hacer mu-
chas valoraciones de los implantes, ya que resulta un proceso delicado
que involucra cierto riesgo de invadir la reserva de ley y las politicas
de turno. La comprensién local de la naturaleza del anticipo ha sido en
reiteradas veces cuestionada por el respeto que debe guardar con los
principios generales establecidos en la Constitucion en defensa de los
intereses de la sociedad, y no solo de la conveniencia que represente en
los ingresos tributarios del pais.

Cabe destacar que en Latinoamérica se han estructurado aquellos
esfuerzos para lograr sistematizar las reglas respecto a la hermenéutica
y la jurisprudencia, teniendo una breve influencia de la familia del
common law para el reconocimiento jerarquico que le otorga la ley a la
jurisprudencia.

La jurisprudencia que ha desarrollado la Corte Constitucional de
Pert puede ser estudiada como una directriz por parte de los paises
que buscan fundamentar la ilegitimidad del anticipo, sea como fuente
persuasiva u obligatoria para la enmienda en cada régimen. La Corte
explica las razones de la inconstitucionalidad del anticipo adicional
apoyada en la idea de que este debe Gnicamente gravar la renta, mas
no la fuente generadora de renta (patrimonio). A diferencia de la Corte
de Ecuador, en Pert la sentencia analiza sintéticamente el objeto mate-
rial del anticipo y su configuracion ajustada al orden de un verdadero
sistema. Una de las explicaciones que realiza la Corte en Pert es la
siguiente:

[S]i bien este tribunal en la STC 004-2004-AI/TC ha sostenido, refi-
riéndose a la «bancarizacién», que es factible y hasta acertado recurrir al
establecimiento de medidas destinadas a evitar la evasion tributaria, en
el caso del anticipo adicional del Impuesto a la Renta tal finalidad no se
evidencia de manera concreta, mas atin si de la comparacion de la citada
obligacidn legal con el derogado Impuesto Minimo a la Renta se verifica
que ambas figuras comparten, salvando el hecho de que en el caso del
Impuesto Minimo a la Renta nos encontremos ante un tributo, el que
utilizan como indicador de capacidad contributiva para el Impuesto a la
Renta al Patrimonio, hecho econdémico que solo puede servir de sustento
para la creacién de un tributo cuya finalidad sea gravar el patrimonio.®®

68 Perti Tribunal Constitucional, Sentencia 033-2004-AV'TC.
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Respecto al tema de reflexion, los jueces tienen un importante rol
en la teoria del derecho interno; la motivacidon que es parte de la técnica
juridica, permite a la autoridad judicial dirigir la correcta aplicacion de
una institucién juridica. Por el contrario, y como bien cita Gargarella,
los jueces «que estan haciendo mala teoria, que estin distorsionando el
sentido original de aquellos textos, y que de ese modo estan contribu-
yendo a afectar, injustificadamente, los derechos de terceros».

Finalmente, debe sefialarse que la libertad de decision de los jueces
debe estar instituida en la ley, porque estos agentes del derecho tienen
mucho que aportar al sistema y a la justicia. A partir de las teorias desa-
rrolladas y la visiéon general de la problematica y evolucion del anticipo,
a continuacién se examinaran los problemas juridicos que plantean su
defectuosa regulacion y su implicacién prictica en torno al anilisis de
varias teorias del derecho positivo tributario.

69 Roberto Gargarella, «Critica del Estado del derecho», en Teoria del derecho y
trasplantes juridicos, ed. Daniel Bonilla Maldonado (Bogota: Siglo del Hombre /
Universidad de los Andes, 2009), 172.



CAPITULO TERCERO

PROBLEMAS Y DESAFIOS
EN TORNO AL ANTICIPO

En este tercer capitulo se dilucidan los problemas juridicos que
plantea la defectuosa regulacion del anticipo del impuesto a la renta y
su implicacién como un impuesto encubierto. Por medio del analisis
de las teorias esenciales acerca del tributo y de los principios que guian
su aplicacion, se desentranara el sistema de ingresos anticipados en su
contenido sustancial. Al concluir, se realizard una direccién cabal de
las posibles soluciones como herramientas para facilitar su concepcion.

1. DESARTICULACION DE LA BASE DE CALCULO DEL ANTICIPO
CON LA BASE DE IMPOSICION DE LA RENTA

El régimen tributario, configurado sobre la base de la coordinacién
de principios ordenadores, precisa que toda disposicién normativa que
regule la base imponible llegue a cuantificar sus objetos articulada-
mente con las circunstancias subjetivas que presenta la naturaleza de
cada tributo. En este punto, a criterio de Rafael Calvo Ortega, la base
imponible es

[1]a cuantificacion individual de la capacidad econémica. [...] la base impo-
nible la individualiza y la cuantifica para los contribuyentes en particular;
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mas concretamente, la base imponible es la magnitud determinada de
capacidad econdmica que se somete a gravamen. [...] la base imponible
cuantifica la capacidad econémica que necesariamente tiene que manifes-
tar, que expresar, el propio hecho imponible.”

En palabras de Dino Jarach, «[l]a base imponible representa uno de
los elementos constitutivos del hecho imponible y responde a la nece-
sidad de cuantificar dicho presupuesto de hecho con el fin de aplicar
sobre esa cantidad el porcentaje o la escala progresiva cuya utilizacion
dard como resultado el importe del impuesto».”!

Esa linea de analisis se asocia muy bien a la evidencia que persigue
esta tesis. El anticipo presenta en gran parte todas las particularidades
de tener base imponible; esta aseveracion nos conduce a describir las ra-
zones que lo justifican. La base del anticipo presenta un tipo impositivo
hibrido conformado por tarifas combinadas; esas tarifas permiten llegar
al importe del anticipo y, por tanto, a su liquidacion.

No corresponde Gnicamente a una estimacion material, porque las
materias imponibles aunque consideradas de una forma heterodoxa
estan cuantificadas. Ademas, la base del anticipo individualiza a los
sujetos otorgandoles en cada caso categorias para fijar el importe de esta
figura. Parece perfectamente claro que la base imponible es el elemento
que constituye al anticipo debido a que responde a la mayoria de las
particularidades anotadas salvo que esta base no mide razonablemente
la capacidad econémica.

Reforzando los criterios anotados, José Luis Pérez de Ayala mencio-
na que «[d]entro de la técnica impositiva, se designa como base impo-
nible el valor de la materia imponible del que se ha de partir para llegar a
cuantificar la cuota a pagar».”

Antes de desarrollar el analisis de estas ideas, se debe anotar que
las funciones de la base imponible, en opinién del tratadista Pérez de
Ayala, consisten «en servir para seleccionar cual es el tipo impositivo

70 Rafael Calvo Ortega, «Cuantificacién de la obligacién tributaria», en Curso de de-
recho financiero y derecho tributario, Rafael Calvo Ortega (Navarra: Thomas Civitas,
2006), 186.

71 Dino Jarach, Finanzas piiblicas y derecho tributario (Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1999), 384.

72 Pérez de Ayala, Explicacion de la técnica de los impuestos, 59.
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que es aplicable en los casos en que el tipo a aplicar depende del valor
de la base [caso de tipos progresivos, por ejemplo]. En un segundo lugar
es el valor al que se aplica el tipo correspondiente, que permite, asi,
liquidar la cuota».”

En razén de las explicaciones antes mencionadas, debemos com-
prender que el anticipo es una figura accesoria del impuesto, por lo que
la base imponible del anticipo debe estar articulada a la base imponible
del impuesto. Eso quiere decir que todas las particularidades de la
base del impuesto deben ser iguales a las del anticipo; tanto los tipos
impositivos como la materia imponible y la forma en el calculo de
cuantificacion deben ostentar total articulacion con las caracteristicas
del impuesto para que el anticipo sea complementario legitimamente.

Ahora bien, para nuestros propésitos en este apartado, debemos
partir por mencionar que la desarticulacion entre la base de calculo del
anticipo con la base de imposicidn de renta se establece por varias vias.
En primer lugar, la técnica de imposicion presenta un escenario con-
trapuesto: mientras el anticipo maneja una tarifa inica proporcional, el
impuesto a la renta presenta una tarifa que varia progresivamente segin
el caso. En segundo lugar, la materia gravable se encuentra compren-
dida de forma distinta; el impuesto afecta rentas, réditos, ganancias,
dividendos y otros similares, y la afectacién en el anticipo es sobre
activos y patrimonio.

1.1 EN RELACION CON LA TECNICA DE IMPOSICION

Con el fin de abordar el primer punto de la problematica de la des-
articulacion, es necesario partir de la valoracion del tipo impositivo que
tiene el impuesto a la renta. La ley ha establecido una doble posibilidad;
por una parte, las personas naturales y sucesiones indivisas no obligadas
a llevar contabilidad deberan sujetarse a una tarifa progresiva definida
por escalones, en un rango que oscila entre el 0 % al 35 % de sus
ingresos gravables; la progresividad segiin Pérez de Ayala consiste «en
que cuanto mayor sea el valor de la base imponible mas alto sera el
porcentaje que la ley manda aplicar».™

73 Ibid., 60.
74 Ibid., 61.
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Ademas, respecto a estas tarifas progresivas que maneja el impuesto,
resulta esclarecedor referirse a la explicacion de César Albinana Garcia
acerca de las alicuotas variables por tramos o escalones: «la base impo-
nible se descompone en proporciones segin los tramos de la tarifa, y a
cada porcion de la base imponible se aplica el correspondiente porcen-
taje, siendo la suma de las cuotas parciales lo que constituye la cuota
tributaria a recaudar».”

Por otra parte, la ley fiscal ha establecido para efectos del impuesto
a la renta una tarifa fija proporcional del 22 % para personas natura-
les no residentes, sociedades constituidas en Ecuador y sucursales de
sociedades extranjeras, salvo el caso de que las empresas mantengan
vinculacién con paraisos fiscales, la tarifa ascendera al 25 %.7°

Corresponde ahora examinar el tipo impositivo que presenta el
contexto normativo del anticipo. Los tipos impositivos son distintos
con respecto al del impuesto, por tanto, para un grupo la tarifa es de
tipo fijo proporcional y para otros es fija dependiendo de la distinta
naturaleza de los objetos que esté afectando.

En esa linea, como bien senala Pérez de Ayala, «[e]l tipo proporcio-
nal es siempre un porcentaje fijjo de la base imponible, cualquiera que
sea el valor de esta».”” Cabe agregar que la forma de cilculo de la base
del anticipo presenta varias distinciones; asi los parimetros instituidos
en el art. 41 de la ley fiscal establecen diversas reglas para efectuar el
pago del anticipo:

a) Las personas naturales y sucesiones indivisas no obligadas a llevar
contabilidad, las empresas que tengan suscritos o suscriban contratos de
exploracién y explotacién de hidrocarburos [...] Una suma equivalente al
50 % del Impuesto a la Renta determinado en el ¢jercicio anterior [...]; b)
Las personas naturales y las sucesiones indivisas obligadas a llevar conta-
bilidad y las sociedades: Un valor equivalente a la suma matematica de los
siguientes rubros: —El [...] [0.2 %] del patrimonio total. —=EI [...] [0.2 %] del
total de costos y gastos deducibles a efecto del Impuesto a la Renta. —El
[..] [0.4 %] del activo total. —=EI [...] [0.4 %] del total de ingresos gravables

75 César Albinana Garcia, Sistema tributario espaiiol y comparado (Madrid: Tecnos,
1992), 102.

76 Ecuador, Ley Organica de Régimen Tributario Interno, art. 36.

77 Pérez de Ayala, Explicacion de la técnica de los impuestos, 61.
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a efecto del Impuesto a la Renta. [...] Instituciones financieras un [3 %] de
los ingresos gravables.”

De acuerdo con la norma antes aludida, el anticipo se manifiesta
como parte accesoria con categoria impositiva, presenta tarifas que
repercuten de alguna manera en términos de igualdad y congruen-
cia con el tipo impositivo que se maneja en el impuesto a la renta. A
continuacién, profundizando en la evaluacién de la desarticulacidn, se
dividira el analisis en dos grupos: personas naturales y sociedades, para
identificar con mas claridad las diferencias sustanciales en la técnica
impositiva.”

1.1.1. Personas naturales y sucesiones indivisas

En este punto, recordemos que el impuesto a la renta para personas
naturales y sucesiones indivisas en general es sobre una tarifa progresiva
entre el 0 % al 35 %; al contrario no sucede igual en el anticipo, exis-
ten dos caminos para este grupo: para personas naturales y sucesiones
indivisas no obligadas a llevar contabilidad que anticiparan el pago del
impuesto en un 50 % sobre sus ingresos declarados en el ano anterior;
de otro lado, para personas naturales y sucesiones indivisas (que tengan
obligacidn de llevar contabilidad) anticiparan el pago sobre tarifas fijas
las cuales varian segtin el objeto imponible a gravarse: activo, patrimo-
nio, ingreso, costos y gastos deducibles.

Evidentemente, las tarifas del anticipo no atienden estindares de
compatibilidad con el tratamiento impositivo que establece la tabla
tarifaria del impuesto a la renta. Para su regulacién, en el anticipo este
grupo de contribuyentes estd dividido en dos apartados; no es con-
gruente el estar tratando una tarifa de pago de no obligados a llevar
contabilidad distinta a la de los obligados a llevar contabilidad. Enten-
dida esta apreciacidn, si el impuesto principal no considera el orden de
registros contables como una variable para distinguirlos, mucho menos
lo deberia considerar el anticipo.

El procedimiento técnico de la determinacién en el anticipo es
un sistema que no se ajusta a los criterios de capacidad contributiva
y relaciones de equidad. Las personas naturales han sido el grupo de

78 Ecuador, Ley Organica de Régimen Tributario Interno, art. 41.
79 Véanse anexos 1y 2.
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contribuyentes que se ubica en aquellos que se dedican a trabajos inde-
pendientes y a negocios familiares, en los cuales la utilidad, el bienestar
y la posesion de la riqueza son relativamente modestos y sustentables. En
ese contexto, queremos insistir que una figura impositiva que no consi-
dere ese tipo de circunstancias, infaliblemente resta el sostenimiento de
una remuneracién necesaria, el incentivo al ahorro y el sostenimiento
de un estandar de vida aceptable.

Por estas razones, es pertinente defender la idea de que el anticipo
debe manejar tarifas progresivas. El objetivo central de esta figura debe
lograr cuantificar el verdadero hecho imponible mediante la diversifi-
cacion de la renta imponible, porque las rentas provenientes del trabajo
deberian gravarse a menor escala, y la alicuota del anticipo al igual
que el impuesto para este grupo debe aumentar sobre cada unidad de
riqueza con el aumento de la materia imponible.

1.1.2. Sociedades

Para el analisis del manejo impositivo de las sociedades se harin
unas distinciones especificas. Como se ha sefalado, la tarifa para el
impuesto a la renta de sociedades establecida en la ley es del 22 % y 25
% si tienen participaciones en paraisos fiscales. El manejo de tarifas en el
anticipo es distinto. Por un lado, las empresas que mantienen contratos
de hidrocarburos realizan un pago anticipado sobre el 50 % sobre los
ingresos declarados en el ano anterior vy, por otro lado, en el mismo
articulo se ordena la regulaciéon del pago del anticipo para sociedades,
conforme el establecimiento de tarifas que determinan porcentajes fijos
atribuidos a distintos objetos imponibles.

De lo expuesto se colige que la tarifa en el impuesto a la renta para
sociedades es de tipo impositivo fijo sobre ingresos gravables, al igual
que lo es en el anticipo para empresas que tienen contrato de hidrocar-
buros; sin embargo, esta circunstancia cambia para sociedades, cuando
en el anticipo se establece un tipo impositivo fijo con variacién del
objeto imponible para sociedades en general. En este punto, no se debe
perder de vista que con el anticipo las sociedades se ven afectadas por
la férmula de cdlculo y la variacidn de la tarifa, ya que la cuantificacion
en la base desarticula el impuesto.

Si se analiza con atencidn, es posible percatarse de que en las dos
formas impositivas se combinan tarifas progresivas y proporcionales;
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nuestra regulacion no dista mucho de los sistemas tributarios en otros
paises. Precisamente Gunter Schmolders, en su estudio sobre la técnica
fiscal, menciona lo siguiente:

[Uln nuevo campo se abre a través de las farifas combinadas, cuya forma mas
simple es la agregacién sucesiva de diferentes tarifas. La tarifa proporcio-
nal se complementa, por ejemplo, con una tarifa progresiva que entra en
un juego a partir de cierto volumen de renta [normal tax y sur-tax]. Las
complicadas son las tarifas combinadas cuando varian simultineamente las
tarifas y las bases tributarias [...] La tarifa alemana del Impuesto sobre la Renta
es una mezcla de proporcionalidad y progresividad.®

Sobre la dindmica combinacién identificada en las tarifas que expre-
san la inventiva del legislador, se aprecia que no responde precisamente
a la articulacién que los fines de la politica fiscal deben conseguir. La
justa construcciéon de los grados en las tarifas debe aplicarse de una
forma similar en el anticipo y en el impuesto.

Parte de la doctrina que estudia la técnica de los impuestos, como
Albinana Garcia, Glinter Schmolders, Benvenuto Griziotti, se ha in-
clinado por defender que en el impuesto a la renta se debe emplear «la
tarifa progresiva en vez de proporcional sobre la renta».*’ Adicional-
mente, y volviendo sobre lo mencionado en el capitulo primero acerca
del elemento subjetivo, habiamos dicho que las capacidades adquisitivas
son distintas y los porcentajes de calculo del anticipo afectan gravemen-
te el principio de igualdad. Para Shomdélders,

laigualdad significa también «que el impuesto guarde en lo posible relacion
con la capacidad econdémica, que va creciendo en mayor proporcién de lo
que aumenta la renta absoluta [o el patrimonio], lo que requeriria que se
gravara mas las rentas de propiedad que las de trabajo, mediante impuestos
complementarios sobre el patrimonio y el capital».®

De lo expuesto por el aludido autor, es preciso hacer énfasis en
que las atribuciones legales para el calculo del anticipo deben ser con-
gruentes con el impuesto a la renta. En ese sentido, y con el fin de

80 Giinter Schmoélder, Teoria general del impuesto (Madrid: Editorial de Derecho
Financiero, 1962), 85; énfasis anadido.

81 Ibid., 42.

82 Ibid., 45.
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concluir este acipite, es preciso mencionar que esta obligacion accesoria
estudiada debe prever una base coherente con el impuesto principal,
identificando cuantitativamente y cualitativamente en sus tarifas la
aplicacién mis justa.

1.2. EN RELACION CON LA MATERIA IMPONIBLE

Propiamente la via de desarticulacion antes mencionada se relaciona
con la materia gravable y la forma errénea que se encuentra instituida
en el calculo del anticipo. Este elemento constitutivo del impuesto no
debe ser estructurado arbitrariamente, sino que debe aplicarse en razén
de los principios y proporciones de la técnica adecuada del tributo.

La riqueza a afectarse por el impuesto debera ser la misma conside-
rada para efectuar el calculo de su anticipacién en el pago, sea actual
o futura la posesion que tenga el sujeto destinatario del impuesto. En
ese sentido, Pérez de Ayala, al analizar las caracteristicas de la materia
imponible, explica que

si el impuesto se establece sobre unos determinados recursos con el fin de
gravar por parte de ellos a su actual o futuro beneficiario [...] estd claro
que la Gnica base 16gica para determinar en funcién de ella cuil ha de
ser la cuantia correcta del gravamen, estari constituida por el valor de los
propios recursos sometidos a este tltimo.*

La realidad concreta constituida en materia de imposicion, a efecto
del impuesto a la renta, afectard tnicamente a la manifestacion de renta.
Esta estimacion objetiva es delimitada en nuestra ley como de caracter
global, es decir «que somete a un solo y mismo impuesto a todas las
materias imponibles que se pueden reducir o pertenecen a la misma
categoria conceptual».®

Asimismo, atendiendo las disposiciones vigentes, la base imponible
del impuesto a la renta estd integrada «por la totalidad de los ingresos
ordinarios y extraordinarios gravados con el impuesto, menos las de-
voluciones, descuentos, costos, gastos y deducciones, imputables a tales
ingresos».®

83 Pérez de Ayala, Explicacion de la técnica de los impuestos, 41.
84 1Ibid., 42.
85 Ecuador, Ley Organica de Régimen Tributario Interno, art. 16.
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No obstante, no solo existe en la ley la estimacion ordinaria, sino
que también considera la posibilidad de que conste una estimacién de
la base indiciaria o presunta. Asi, la administracion tributaria establecera
presuntivamente la base: «Cuando las rentas se determinen presunti-
vamente, se entenderd que constituyen la base imponible y no estaran,
por tanto, sujetas a ninguna deduccién para el calculo del impuesto.
Esta norma no afecta al derecho de los trabajadores por concepto de su
participacién en las utilidades».*®

De esa manera, para nuestro ordenamiento, la base imponible del
impuesto esta establecida tomando algunas consideraciones que pueden
ser presuntivas, directas y otras no reales. En efecto, las normas que
tratan la base del impuesto emplean la técnica adecuada para gravar
aquellas ganancias que se consideren riqueza inmediata y mediata en el
tiempo; para efectos de su justa configuracién se realiza un proceso de
depuracion que alcanza la capacidad de pago del contribuyente.

No es esta la linea la que ha perseguido el legislador cuando estable-
ci6 la estructura de la base del anticipo; por el contrario, contintia con
una técnica desarticulada con la obligacion principal. En el anticipo se
pierde toda perspectiva de encontrar con minuciosidad y casuismo la
coherencia en el tratamiento de la base.

Sucede que los preceptos de la normativa analizados consideran
en el caso de personas naturales, sucesiones indivisas no obligadas a
llevar contabilidad, sociedades que tienen contratos de hidrocarburos e
instituciones financieras, que la afectacién tanto en el impuesto como
en el anticipo es inicamente sobre ingresos gravables. En este grupo de
contribuyentes, la base del anticipo obedece acertadamente la técnica
juridica empleada por la del impuesto en relacién con el objeto gravable.

Considerando como fundamento principal la problematica descrita
en relacion con la base del anticipo, la ley tiene un método diferente
para el régimen cuantitativo del impuesto. En ese contexto, la ley fiscal
ha establecido que, en el caso de personas naturales, sucesiones indivisas
obligadas a llevar contabilidad y sociedades en general, el impuesto
afecta varias categorias de rendimientos, pero en el anticipo esa afecta-
cién recae sobre el patrimonio total, el total costos y gastos deducibles,
el activo total y el total de ingresos gravables.

86 Ibid., art. 18.
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Pero el caso es que toda certeza juridica que debe presentar la ley
se abate por la configuracién de la base imponible del anticipo. De ahi
que bien ha resaltado el autor Calvo Ortega las consecuencias relativas
de la base imponible:

Tiene que recoger con la maxima fidelidad la capacidad econdémica |...]
tiene que ser neutral y no puede aumentar ni reducir la capacidad eco-
némica [...] La exigencia de fidelidad a que nos referimos condiciona la
eleccién de técnicas y datos para determinar la base con un margen muy
escaso de opciones. Asi, un impuesto sobre la renta en su configuraciéon
actual atendera a la diferencia entre ingresos y gastos vinculados a aquellos
con un grado de necesidad suficiente.?’

De ese modo, lo que representa la determinacion del anticipo lesiona
también el principio de justicia tributaria, por tomar en cuenta técnicas
y objetos imponibles distintos al de la renta, es decir, al patrimonio y
los activos, a causa de que estos no generaran renta, sino que necesitan
de un periodo para generarla y para que opere un impuesto sobre ellos,
y por tanto sea exigible legalmente.

Entre sus comentarios de los principios tributarios econdémicos,
Schomdlders destaca que

la verdadera fuente del impuesto ha de ser la renta y no el patrimonio.
La desgravacion fiscal del patrimonio y del capital, la repulsa cualquier
impuesto que grave efectivamente el capital o el patrimonio es [...] un
principio general e importantisimo de la moderna teoria del impuesto y
una consecuencia de la funcién del capital desempefa en la economia,
particularmente en la produccion.®®

La determinacién de la base imponible via renta tiene que reflejar
las diversas magnitudes establecidas en la ley fiscal que incorpora uti-
lidades, beneficios de patentes, utilidades por enajenacidén de bienes,
rendimientos financieros, rentas provenientes del exterior, ingresos
originados en actividades empresariales, actividades laborales o profe-
sionales, regalias, herencias, legados.®’

87 Calvo Vérgez, «Cuantificacién de la obligacién tributaria», 187.

88 Schomdlder, Teoria general del impuesto, 44.

89 Véase anexo 3, en el cual se realiza un detalle esquematizado de los rendimientos
que afecta el impuesto a la renta y de aquel objeto del anticipo.
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Esta estimacion en la base del impuesto y la consideracidon de sus
magnitudes deberia aplicarse estrictamente igual a la base del antici-
po. Sin embargo, el anticipo considera un régimen hibrido al tener
en cuenta la base via renta, via patrimonial, activos, costos y gastos;
este Gltimo no es aceptable ni como procedimiento subsidiario para la
aplicacién del impuesto principal.

En esa linea de razonamiento, respecto a la pluralidad de bases
imponibles ante un mismo hecho imponible, Albifana sostiene lo
siguiente:

Es sabido que pocos son los impuestos que por razones cautelares o por
ineludibles exigencias de su exaccién no establecen mas de un método
o régimen para la determinacién / estimacion de su base imponible. Los
impuestos sobre sociedades o de las personas fisicas [...] establecen con
prioridad la determinacidn directa de bases [...] pero admiten otras [totales
o parciales] por estimacién objetiva, por diferencias patrimoniales y con-
sumos o salidas a lo largo del respectivo periodo tributario. [...] ha de pre-
guntarse si es ortodoxo que unos mismos hechos imponibles puedan para
sostener hasta tres bases imponibles calculadas por regimenes distintos.”

La polivalencia de las versiones en renta maneja una posibilidad en
el impuesto para determinar su base, mientras que el anticipo nace un
tanto heterodoxo por considerar distinta materia gravable en la forma
de emplear los métodos de calculo. Siendo este Gltimo el elemento que
fija la naturaleza de la figura imponible, comprobando una desarticu-
lacién evidente.

Esta falta de conformidad entre las dos bases no puede ser justifi-
cada por la existencia de necesidades tributarias como la recaudacion
basada en el principio de eficiencia recaudatoria. La base imponible
como parte legitima del objeto imponible debe estar obligada al estricto
cumplimiento del principio de capacidad contributiva. En este sentido,
Rafael Calvo Ortega advierte de la base liquidable que

[e]ste concepto no es esencialmente diferente al de base imponible. Si este
mide la capacidad econdémica del contribuyente, la base liquidable debe
hacerlo con mayor fidelidad si esta correctamente justificada dentro de una
norma tributaria [en definitiva, dentro de un tributo]. En resumen, debe
ajustarse al principio de capacidad econdémica y a la progresividad como

90 Albinana Garcia, Sistema tributario espaiiol y comparado, 74.
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técnica instrumental del mismo, cuando tal progresividad sea exigida por
la ley correspondiente.”

Para concluir este apartado, se debe indicar que las bases via afec-
tacién patrimonial deberian tener tarifas fijas proporcionales al avalto,
no asi la renta que debe ser progresiva. Lo ideal para gravar patrimonio
mediante el impuesto a la renta, es considerar para su afectacion su po-
tencialidad de dar renta y ahi cuantificar su afectacidn progresivamente.
Es nuestro criterio indicar que el anticipo puede coexistir con una
naturaleza mixta, siempre y cuando sea coherente con tipos de tarifas
acordes al impuesto que va a complementar. Con esta explicacion, en el
siguiente epigrafe se integraran nuestras ideas justificativas.

2. EL ANTICIPO, UN IMPUESTO ENCUBIERTO: CONFUSION
DE OBJETOS IMPONIBLES

Una de las cuestiones mas conflictivas que se ha suscitado en torno
a la naturaleza del anticipo es la de si su creacion atiende a la constitu-
cionalidad exigida como ingreso anticipado al Estado por configurarse
con un objeto imponible de tipo incierto.

Esta dudosa regulacion del anticipo esta relacionada con la configu-
racién del hecho generador (presupuesto o hipotesis) y la conformacion
de los diferentes elementos que lo configuran. Contextualizando esta
problematica se asume que, aun cuando el anticipo es legalmente exigi-
ble, su verdadero hecho generador es el uso de patrimonio para percibir
rentas, no siendo anidlogo con el hecho generador del impuesto que
complementa; en la practica esto significa otro impuesto.

Corresponde, por ahora, abordar la forma en que se han involucrado
distintas materias imponibles en las bases de calculo entre el impuesto y
su figura accesoria. En ese sentido, es necesario considerar las nociones
del hecho generador y el objeto imponible. La doctrina ha determinado
que «[e]l hecho imponible legal es una hipétesis delimitada por la ley que
convoca a los supuestos [facticos] que en la realidad puedan darse. Y
como tal hipdtesis legal define o delimita los supuestos de hecho con arre-
glo a actos 0 negocios o seglin categorias o conceptos econdémicos».”?

91 Calvo Vérgez, «Cuantificacion de la obligacion tributaria», 1934.
92 Albinana Garcia, Sistema tributario espaiiol y comparado, 76.
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De esta manera, se entiende que el hecho imponible es siempre
juridico y, como dice Ferreiro Lapatza, «riqueza gravada, objeto del
tributo, solo es aquella parte de la riqueza acotada por las normas que
delimitan el hecho imponible de cada tributo en tanto aparezca en las
circunstancias descritas por estas normas. El objeto del tributo es asi un
concepto juridico, una realidad juridica».”?

Resulta evidente que, si el hecho generador es la expresion de una
realidad tanto juridica como econémica, la ley debe precisar su co-
metimiento en tanto las circunstancias se ajusten al objeto principal
del gravamen que, segin Lejeune Valcarcel, debe estar «conectado a
la exteriorizacién de una capacidad contributiva, conexién que nor-
malmente se realiza a través de la definicién del elemento material del
hecho imponible».”*

La calificacién de los hechos imponibles tiene en realidad una cone-
x16n determinante con el objeto imponible, por ello operativamente se
considera al objeto imponible como un elemento esencial a la hora de
construir un impuesto. Asi lo ha senalado Albinana Garcia al explicar
que «[e]l objeto imponible es la definicion legal de la capacidad econd-
mica a gravar, y de aqui que deba estar presente en su ley reguladora
si la capacidad econdémica, como parece obvio, es nervio y aliento del
impuesto justo».”

De los conceptos anteriores, se revela que la categoria juridica en
los dos casos es distinta: «Se trata, pues, de dos categorias distintas que
cumplen funciones asimismo diversas en el seno de la institucién que
nos ocupa. El hecho imponible siempre acusard la existencia del co-
rrelativo objeto imponible, pues en uno o mas hechos imponibles se
diversifica o desgrana cada objeto imponible».”®

Debe indicarse que, para la configuracion prictica del impuesto,
concurriran de todas formas el objeto y el hecho imponible en la me-
dida en que el primero indique una existencia real de la materia impo-
nible, y el supuesto de hecho sea el llamado por la ley para configurar
su accidn ultima.

93 Ferreiro Lapatza, «Los elementos constitutivos», 51.

94 Lejeune Valcarcel, La anticipacion de ingresos, 190.

95 Albifiana Garcia, Sistema tributario espafiol y comparado, 76.
96 Ibid., 77.
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Respecto del hecho generador del impuesto a la renta, Luis Omar
Fernindez indica que «es indispensable que el hecho generador del
Impuesto a la Renta esté previsto en la ley, ademas sostiene que puede
utilizarse distintos elementos para fijarlo, dependiendo de la naturaleza
de las rentas objeto de gravamen».”’

Por su parte, Fernando Cervera Torrejon hace validas las conside-
raciones hechas por la doctrina acerca de la obtencion de renta como
hecho imponible; a ello cita la nocién de Palao:

«obtencién de rentas» es esencialmente compleja, pudiéndose decir «que
las rentas se obtiene por un sujeto pasivo cuando es imputada a este con
arreglo a las normas del impuesto» [...] el propio PALAO ahondaba en
la explicacion de la expresion «obtencion» y se referia tanto al supuesto
«atribucion de rendimientos» como al de «égimen de transparenciay,
como algunos de los supuestos de «obtencién de rentas» contemplados en
la regulacién del impuesto.”

Como se puede apreciar de lo comentado por el autor, el supuesto
especifico en el impuesto a la renta es la obtencion de rendimientos, y
simultineamente se articularan a este hecho los supuestos especificos
considerados dentro de la diversificacién de rentas establecidas en nues-
tra normativa.

En lo referente a los factores que debe cumplir el hecho imponible,
Albinana Garcia sostiene que es necesario considerar el periodo de
imposicion, el elemento espacial y el devengo del impuesto. Ademis,
dice que «[c]onstituird el hecho imponible [...] la obtencién de renta por
el sujeto pasivo. No obstante algtin factor o elementos mas ha de existir
para que el hecho imponible cumpla su esencial funcién, cual es la de
generar la correspondiente obligacién por este impuesto».” Cabe decir
que el periodo de cumplimiento de una obligacién condiciona la im-
posicién de cualquier obtencién de rendimientos de las explotaciones
econdmicas o circunstancias dadas por la ley.

97 Luis Omar Fernindez, «El Impuesto a la Renta», en Politica y economia tributaria,
dir. Vicente O. Diaz (Buenos Aires: Astrea, 2004), 22.

98 Fernando Cervera Torrejon, «El hecho imponible», en Comentarios a la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio,
coord. Eugenio Simén Acosta (Pamplona: Aranzadi, 1995), 81.

99 Albinana Garcia, Sistema tributario espafiol y comparado, 272.
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Esa situacién en el orden juridico no ha logrado una definicién con-
creta del hecho generador del impuesto a la renta. Es asi que el art. 1 de
la ley fiscal recoge el objeto del impuesto y senala que lo es respecto a
un impuesto a la renta global que obtengan las personas naturales, las
sucesiones indivisas y las sociedades nacionales o extranjeras.

Es prudente advertir que la ley no ha recogido con claridad el
presupuesto de hecho del impuesto a la renta; ademas, con una dedi-
cacién inconclusa ha establecido un presupuesto que no esta elaborado
exactamente como la teoria exige. La falta de descripcién de algunos
componentes para considerar su existencia en la vida econémica y su
realizacién en el mundo juridico es alguno de los injustificados linea-
mientos que no hace la ley para delimitarlo. Visiblemente el hecho de
este impuesto carece de incidencia, porque su estructura no es com-
pletamente clara, no esta asistido oportunamente por una hipdtesis, un
mandato y la determinacion de un incumplimiento.

Si es una forma abstracta la que el legislador intentd rescatar en el
impuesto, tiene un contenido muy trivial para lograr un alcance mis
optimo sobre sus consecuencias juridicas. La configuracién del hecho
generador es muy compleja y la ley se queda corta, se debe tomar mas
precisién y desentrafiar todas aquellas circunstancias como la existencia
de bienes, la conexion con un sujeto, o con un negocio juridico, asi se
lograra una interpretacién y aplicacién en conjunto mucho mais clara.

En referencia al objeto imponible del impuesto a la renta, Pérez de
Ayala recoge una interesante perspectiva de Einaudi acerca del concepto
material de renta a efectos fiscales: «La renta es el valor de los recursos
econémicos que entran en la economia de un sujeto a la largo de un ano
y de los que este puede disponer, si quiere, para el consumo o para la
inversion, sin perder su capacidad econdémica inicial a lo largo del afio».'”

Siguiendo lo ensefiado por Pérez de Ayala, debe anotarse que la ren-
ta puede estar constituida por varias categorias; ¢l expone que la renta

del sujeto en el ano el valor de todos los recursos de los que ¢l puede
disponer, pero que proceden de una fuente estable. [...] Otras rentas irre-
gulares. [...] Incrementos de patrimonio. [...] El sujeto puede aumentar
su patrimonio ahorrando parte de sus rentas regulares. Este incremento

100 Einaudi, Le basi teoriche del principio della capacita contributiva, 274, citado en Pé-
rez de Ayala, Explicacion de la técnica de los impuestos, 66.
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forma parte de las rentas regulares. De los que hablamos ahora es de otros
incrementos de patrimonio, derivados de origenes o causas diferentes del
ahorro de una renta regular u ordinaria. [...] renta es la riqueza que disfruta

el contribuyente de un modo efectivo, en un intervalo dado de tiempo,

consumiéndola [teoria de la renta gastada o consumida].'”!

Reforzando dicho razonamiento, Albinana Garcia sostiene que el
objeto imponible del tributo «se equipara a la renta y esta, a su vez,
es la totalidad de los rendimientos netos e incrementos de patrimonio
determinados [...] de acuerdo con lo prevenido en la ley».!"?

Como se ha visto, la renta puede ser afectada por medio de algunas
modalidades; a pesar de ello, «se considera que solamente deben so-
meterse a un impuesto sobre la renta todos los recursos que un sujeto
obtiene a lo largo de un periodo con las caracteristicas de periodicidad,
de frecuencia regular, porque proceden de fuentes o actividades pro-
ductivas estables».!” Si bien es cierto, el impuesto debe gravar Gni-
camente las rentas que considere la ley y no afectar mediante figuras
complementarias objetos distintos a ellas.

Como se puede apreciar, hay elementos distintos en los contenidos
del hecho y objeto imponible del anticipo; en tal sentido, las diferencias
son sustanciales. La afectacion en el impuesto es sobre rentas e ingresos
de fuente ecuatoriana y obtenidos en el exterior provenientes del capi-
tal, del trabajo o de ambas fuentes; no sucede lo mismo en el anticipo ya
que este grava patrimonio y activo considerados en su totalidad.

Para dar continuidad a este analisis, recordemos las aportaciones de
Jorge Leicach sobre la concepcion del anticipo y su relacion con el
hecho imponible:

Los anticipos son obligaciones tributarias auténomas de cumplimiento
independiente, que tienen su propia individualidad y fecha de vencimien-
to. Su exigencia reposa en la razonable presunciéon de continuidad de la
actividad que da lugar a los hechos imponibles y que se basan en una pre-
suncién de capacidad contributiva con relacién al impuesto determinado

en periodos anteriores.'™

101 Ibid., 67.

102 Albinana Garcia, Sistema tributario espaitol y comparado, 270.

103 Ibid., 69.

104 Jorge Leicach, «El pago», en Régimen tributario, dir. Mario Volman (Buenos Aires:
Fondo Editorial de Derecho y Economia, 2005), 263.
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En funcidn de esta consideracion, resulta que en nuestro régimen la
exigibilidad del anticipo efectivamente viene dada segin la presunciéon
de la continuidad de una actividad econémica o independiente; en vir-
tud del art. 41, num. 2 de la ley del ramo se ha establecido que personas
naturales y sociedades «deberan determinar en su declaracién corres-
pondiente al ejercicio econémico anterior».!” Llegado a este punto,
conviene revisar si el hecho que conforma la materia imponible del
anticipo estd articulado al impuesto principal. Collado Yurrita explica
acertadamente que

[n]aturalmente, en la medida en que a lo largo del periodo impositivo
han surgido, a cargo del contribuyente, unas obligaciones pecuniarias de
anticipacién del impuesto, cuando al final de aquel se haya realizado el
hecho imponible, de este surgird una obligacién tributaria por la cantidad
que falta para que el sujeto pasivo cumpla con el tributo, con su deber de

realizar una atribucién patrimonial a favor de la hacienda publica que se

corresponda con su capacidad econdémica.'”®

En efecto, el proceso de cilculo del anticipo ha vinculado segin
disposicién legal la configuracidén del hecho imponible a partir de la
tenencia de patrimonio y activos, considerados en su totalidad. Cabe
decir que el hecho imponible debe ser distinguido como caracteristico
de la legitimidad de su abstraccion: «el hecho imponible no solo ha
actuado como presupuesto generador de la legitimidad constitucional
de los ingresos a titulo de tributo, sino también como presupuesto ge-
nerador de ingresos a titulo de tributo, sino también como presupuesto
generador de obligaciones de entregar sumas de dinero»."”’”

Como resultado de las circunstancias erréneas que considera la
ley, al configurarlo, se estd instituyendo el hecho imponible de otro
impuesto respecto del patrimonio; en esa linea se debe aclarar que el
impuesto al patrimonio considera como hecho, segin Albinana, a «a
titularidad por el sujeto pasivo en el momento del devengo, del pa-
trimonio neto».!” Aqui el anticipo, en lugar de gravar al patrimonio
neto como lo describe el autor, grava el total, siendo un elemento con

105 Ecuador, Ley Orgdnica de Régimen Tributario Interno, art. 41, num. 2.
106 Collado Yurrita, «Retenciones y otros pagos a cuenta», 1373.

107 Lejeune Valcarcel, La anticipacion de ingresos, 173.

108 Albinana Garcia, Sistema tributario espaiiol y comparado, 337.
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caracteristicas aiin mas confiscatorias, por no considerar la deduccién
de los gravimenes y deudas que lo estén afectando.

Debido a esto, la situacion actual del anticipo es controversial frente
a las teorias y principios que sostienen la progresividad y equidad del
régimen tributario. Las circunstancias en el régimen se materializan
mediante la equidad cuando el objetivo de la recaudacidn respeta la
derivacion de la justicia tributaria. La tributaciéon tiene que reparar
las diferencias de las riquezas que existen en una sociedad, asignando
criterios de progresividad.

Las distinciones para llegar a la determinacién de un monto de dine-
ro a pagarse por adelantado a favor de un impuesto deben cumplir con
la concordancia, precisiéon y seriedad que exige todo hecho revelador
de una disposicién econdémica, con el fin de que sus proporciones sean
obligatoriamente equitativas.

Para lo que hoy interesa, la ley debe tener certeza y armonia para
preestablecer la variante de estar gravando renta via patrimonial. Estas
técnicas de recaudacién resultan muy poco estudiadas por el legisla-
dor para determinar como fin gravar rendimientos que provengan del
patrimonio o activos. El impuesto y el anticipo son obligaciones com-
plementarias con distintos objetos, constituidas como determinantes de
afectacion de la equidad y coordinacidén en el régimen.

A proposito de la consecucion del hecho imponible en el tiempo,
Lejeune Valcarcel se ha referido a que esta funcién no es solo privativa
de los impuestos sobre la renta, sino también de todos aquellos otros
que gravando objetos distintos (propiedad, posesion, tenencia) tienden
sus hechos imponibles a reproducirse en el tiempo.!”” Mis adelante se
revisaran estos topicos de las posibilidades de afectar el patrimonio por
medio del impuesto a la renta con los factores de temporalidad.

Por lo que sigue, se ha observado que el objeto imponible del an-
ticipo corresponde a la afectacidén de materias imponibles como el pa-
trimonio, activo, ingresos, costos y gastos. Precisando una concepcion
del aspecto patrimonial, Federico de Castro indica que «la primera nota
patrimonial es la posible valoracién econémica o estimaciéon dineraria

de los bienes y deudas [activo y pasivo] que forman su contenido».!”

109 Lejeune Valcarcel, La anticipacion de ingresos, 120.
110 Federico de Castro citado en Alejandro Menéndez Moreno, «Naturaleza y objeto
del impuestor, en Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
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De hecho, la existencia y tenencia del total de los elementos patri-
moniales corresponde a uno de los objetos imponibles afectos por el
anticipo; en ese sentido, Pérez de Ayala sostiene que «hay impuestos
que gravan fodo el conjunto de elementos patrimoniales que integran
el patrimonio en sentido estricto»."" En tal sentido, no estamos lejos
de la presencia de un impuesto patrimonial encubierto en una figura
impositiva complementaria que es el anticipo.

No se trata de un sistema de anticipacion complementario, sino de
otro impuesto en sentido estricto, porque no corresponde a un pago
anticipado que grava correctamente la renta potencial que procede del
patrimonio productivo de un sujeto, sino de la afectacion directa y
errénea al patrimonio y activo total. En esa linea, se ha expresado Pérez
de Ayala cuando menciona que técnicamente se delimita al patrimonio
segln la materia o la fuente de afectacidon «para calificar si no estamos
ante un impuesto patrimonial complementario de la imposicién sobre
la renta, sino ante un impuesto confiscatorio o leva de capitales bastara
comprobar que la fuente con cargo a la cual se paga aquel es el propio
patrimonio».'’?

Con base en la cita anterior, como consecuencia de la defectuosa
regulacion del anticipo estamos ante un impuesto encubierto, porque
las fuentes del gravamen son precisamente la tenencia de patrimonio
y no los rendimientos productivos de esa tenencia. De tal suerte, las
teorias del tributo tradicionalmente aceptadas estarian siendo cuestio-
nadas por aquella relacién inusual de los objetos. Para reforzar dicho
razonamiento, Lejeune Valcarcel explica lo siguiente:

Habria que preguntarse también los efectos del hecho imponible respecto
de la atribuciéon patrimonial que supone el ingreso anticipado y por las
funciones que, habiendo ingresos anticipados, tienen o puede tener el acto
de liquidacién. Pues bien, el fenémeno de la anticipacién de ingresos quiza
venga a constituir en el futuro, habida cuenta de su generalizacion, uno
mis de los motivos para profundizar en una reformulacién de la teoria del
tributo.!?

y a la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, coord. Eugenio Simén Acosta (Navarra:
Aranzadi, 1995), 1457.

111 Pérez de Ayala, Explicacién de la técnica de los impuestos, 150.

112 Ibid., 153.

113 Lejeune Valcarcel, La anticipacién de ingresos, 117.
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Siguiendo el comentario del autor, la reformulacién de la teoria
del tributo llevaria a una construccion doctrinal hibrida para poder
considerar en figuras impositivas complementarias objetos imponibles
distintos al principal.

Desde nuestra perspectiva, este cambio heterodoxo que realiza el le-
gislador no puede aislarse de las mas esenciales bases de la técnica fiscal,
ni justificar su errénea configuracion en la eficiencia de la recaudacion;
su excepcionalidad debe ajustarse a que sus elementos para su aplicacion
sean legitimos.

No es adecuada la estructura que tiene actualmente el anticipo, pre-
cisamente porque el gravamen sobre la renta no podra ser compatible
con la afectacion directa del patrimonio y activo total del contribuyen-
te. Tal como ha detallado acertadamente Pérez de Ayala,

[e]s evidente que este argumento solo puede admitirse para justificar un
Impuesto sobre el Patrimonio cuando con él se tratan de gravar, asimismo,
activos fijos, generadores de rentas del capital propiamente dichas, o de
consumo o disfrute [que proporcionan una renta en especie a través de los
servicios y satisfacciones que proporcionan]| [...] no puede gravar activos
empresariales de naturaleza circulante, puesto que la renta que los mismos
generan no es una renta pura de capital ni es una renta de propiedad, sino
una renta mixta, de explotacién econémica.'*

Por tanto, resulta evidente que los activos totales que estan consi-
derados como materia imponible del anticipo, no son técnicamente los
mejores indicadores para reflejar una articulada imposiciéon comple-
mentaria. Se diria, pues, que aquel compendio considerado por el art.
41, num. 2, lit. (b) de la ley sobre el pago del anticipo del impuesto a la
renta supone la novedad de gravar activos totales que no estan efectivi-
zados en ganancias periddicas, ni tampoco en ganancias de capital; de
ahi que no son activos que han generado renta y surgen razones para
llamar al anticipo impuesto encubierto.'?

Con lo expuesto, es posible decir que los objetos y hechos imponi-
bles distan mucho de ser semejantes y complementarios; de esta forma
es inadmisible aceptar tal confusiéon. En ese sentido, es oportuno com-
pletar esta parte con la exposicion de algunas teorias relacionadas con

114 Pérez de Ayala, Explicacién de la técnica de los impuestos, 157.
115 Ecuador, Ley Reformatoria a la Ley de Régimen Tributario Interno, art. 41, num. 2, lit. (b).
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la correcta complementacion y la afectaciéon de patrimonio y activos en
renta en casos extraordinarios.

A lo largo de los planteamientos realizados, se han elegido a las
rentas irregulares como la materia imponible que puede estar soportada
en el impuesto a la renta a concepto de patrimonio; para ejemplificar tal
consideracion Pérez de Ayala explica que

propugna gravar el incremento de patrimonio en cuanto denota «un po-
der econémico», «unos derechos de utilizacidon de los recursos escasos»,
«poder» y «derechos», que se tienen desde el momento en que se verifica
la «acrecion» o el acrecentamiento, y no en el posterior, en que se realiza

mediante enajenacion del activo incrementado de valor, o se pone de ma-

nifiesto mediante su reconocimiento en cuentas.'®

En razon del anticipo, esta apreciaciéon debe entenderse como el vér-
tice para gravar por medio de renta al patrimonio; por esta razén toda
utilizacién de patrimonio que genere una ganancia o utilidad como
resultado imputable a la acrecion que tiene el patrimonio es el mejor
indicador que corresponde a materia imponible de renta.

Pues bien, la forma adecuada de completar la imposicion sobre renta
tiene, segin Pérez de Ayala, algunos lineamientos:

Una tributacidn justa sobre la renta, debe tener en cuenta el origen de don-
de la renta procede; debe discriminar las diversas clases de rendimientos
de un sujeto segun la fuente de donde se obtienen aquellos: como quiera
que una de las fuentes de renta es el patrimonio, se entiende, por razones
éticas, que sus rendimientos deben ser gravados de una manera especial;

se justifica, asi, un Impuesto sobre el Patrimonio como complementario
del de la Renta.'"”

Por consiguiente, la limitaciéon de los elementos cuantitativos,
materia imponible y articulacién supondra un manejo adecuado de la
técnica complementaria para poder gravar los rendimientos que proce-
den del patrimonio de un contribuyente. En referencia a los elementos
necesarios para la obtencién de rendimientos a través de patrimonio,
Carlos Palao Taboada ensena que «se consideran afectos cualesquiera

116 Ibid., 73.
117 1Ibid., 152.
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elementos patrimoniales que sean necesarios para la obtencién de los
rendimientos empresariales o profesionales».!®

Es conveniente recalcar que el legislador tendra que delimitar los
criterios de afectacion en el anticipo, porque tampoco tiene sentido
aplicar el anticipo a elementos tomados arbitrariamente, sin previo
analisis juridico contable. Un ejemplo de aquello es que con el anticipo
se afecta a los activos circulantes de una empresa; esto desincentiva la
inversion y el nivel de la actividad empresarial.

Sobre esa idea, Pérez de Ayala es insistente en que se debe dejar
de lado esta afectacidon: «Naturalmente, también aqui el argumento es
valido si se aplica solo a bienes productivos de activo fijo no afectos a
actividades empresariales, y desde luego no es correcto el argumento
cuando se refiere a un posible impuesto sobre los activos patrimoniales,
fijos, o circulantes, de las empresas».'’

La determinacién técnica es uno de los problemas que presenta
el anticipo y deberd considerarse las contrariedades con los distintos
principios en aras de evitar dificultades a las empresas como la desca-
pitalizacion. Fijar este tipo de diferencias sustanciales evidencia que
materias como el patrimonio y los activos deberian estar gravadas por
un impuesto patrimonial y no en el de renta.

En efecto, la ley puede estar instituyendo otro impuesto con el
anticipo y que para efectos conceptuales es un desconcierto con el ré-
gimen por suponer la entrega de una cantidad de dinero a concepto de
una variedad de materias imponibles exigibles legalmente a titulo del
impuesto de renta.

En todo caso, esa apreciacién se vincula a los efectos confiscatorios
que podria ocasionar esta figura. Si el anticipo hace relacién a un impues-
to periddico y el Estado debe procurar ingresos anticipados, debe ajustar
estas valoraciones respecto de los preceptos, limitaciones y principios que
rigen el régimen tributario.Violeta Ruiz Almendra afirma que

la exigencia de equidad en el reparto de cargas puablicas no es solo un
elemento para justificar el impuesto en concreto sino también un requisito

118 Carlos Palao Taboada, «Elementos patrimoniales afectos», en Comentarios a la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio, coord. Eugenio Simén Acosta (Pamplona: Aranzadi, 1995), 100.

119 Pérez de Ayala, Explicacién de la técnica de los impuestos, 159.
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de funcionamiento [...] la adecuada relacién entre ingresos —habria de
incluirse principalmente a los impuestos— y gastos publicos, la aplicacion
efectiva de la justicia en ambas vertientes y su percepcion por los ciuda-
danos, es seguramente la Ginica via segura hacia una mayor aceptacion del
sistema tributario.'’

En fin, la operatividad en el calculo del anticipo se desarticula total-
mente del objeto imponible principal del impuesto a la renta que viene
determinado con sus elementos segin las teorias y técnicas tradicionales
del tributo. Seguidamente a este apartado se realizard una evaluacién de
la imposicién interna y el anticipo.

3. PROBLEMAS DE DOBLE IMPOSICION INTERNA

Todo lo dicho hasta ahora explica por qué se ha creado mediante el
anticipo a un nuevo impuesto ingeniosamente oculto en otro nombre.
De acuerdo con la confusion de objetos imponibles, este es un ver-
dadero tributo distinto al de renta; de todo esto se desprenden varias
dificultades, una de ellas corresponde a que la materia imponible ya
estd afectada en otros impuestos. Resulta oportuno para este andlisis
recurrir a algunas teorias acerca de la doble imposicion y sus mas ele-
mentales conceptos basicos.

Es preciso resaltar inicialmente el criterio de César Montano, quien
realiza una acertada precision al decir que «la doble imposicién como
un fendémeno de naturaleza fiscal, que puede tener varias connotaciones
y manifestaciones, segiin se trate de su presencia con rasgos econémicos
o juridicos, de derecho interno o internacional».'”' Cabe agregar que el
debate doctrinal sobre doble imposicidn se ha dedicado mas a abordar
el campo internacional y este estudio de la imposicidn simultanea en el
ambito nacional resulta ser muy limitado.

120 Violeta Ruiz Almendral, «Impuesto y Estado Social», en Finanzas Piiblicas y
Constitucién, coord. Juan Zorzona Pérez (Quito: Corporacién Editora Nacional,
2004), citada en José Vicente Troya, «El destino de las contribuciones al gasto
publico», Revista Juridica, n.° 29 (2009): 251-2, https://www.revistajuridicaonline
.com/wp-content/uploads/2009/09/26_10_el_destino_de_las_contribuciones
_.pdf.

121 César Montanio, Manual de derecho tributario internacional (Quito: UASB-E / Cor-
poracién Editora Nacional, 2006), 117-8.
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Segiin lo que tradicionalmente defiende la doctrina como doble
imposicién internacional, José Manuel Calderén Carrero sostiene que
«[1Jos elementos indispensables para poder apreciar la concurrencia
de doble imposicién internacional en sentido estricto vienen dados,
pues, por la identidad de sujeto pasivo, de objeto imponible, de titulo
impositivo y temporal, sumados a la diversidad de sujetos activos en las
relaciones juridico-tributarias».'*?

A partir de estos elementos es posible identificar la existencia o
no del elemento racionalizador en los factores de imposicién interna.
Como se ha visto, la deficiencia técnica en la estructuraciéon del an-
ticipo compromete las condiciones en las que el régimen se subyace
heterogéneo y presenta caracteristicas imponibles que dificilmente son
conexas entre los impuestos. Ademas, Juan Lopez Martinez ensefia que

[e]l fenémeno de la doble o pluri imposicion se produce cuando, sobre
una misma manifestacién de riqueza, inciden varias figuras tributarias,
con independencia que estas vengan impuestas por el mismo ente con
poder normativo en materia tributaria, por entes pertenecientes a distintos
Estados, o por diversos entes con poder tributario dentro de un mismo
Estado.'”

A propésito de la convivencia de gravamenes acerca de la misma
materia imponible y sobre el mismo sujeto en un periodo determinado,
ha resultado como aquella situacidén que reprime a los contribuyentes
en una grave afectacion de sus derechos, de garantias de un régimen
congruente ausente de legitimidad y exigibilidad de justas cargas
tributarias.

En ese orden de ideas, cabe distinguir la apreciacion de Lopez Marti-
nez cuando indica que «[l]a doble imposicidn serd en consecuencia aquel
fenéomeno a través del cual dos o mas figuras tributarias, bien abierta,
bien encubiertamente, recaigan sobre un mismo objeto imponible».'**

122 José Manuel Calderén Carrero, «La doble imposicién internacional y los métodos
para su eliminacidn», en Fiscalidad internacional, dir. Fernando Serrado Antén
(Madrid: Centro de Estudios Financieros, 2010), 325.

123 Juan Loépez Martinez, «La doble imposicion interna en nuestro ordenamiento
constitucional: Un problema de reparto de poder tributario», en Estudios sobre
fiscalidad inmobiliaria y doble imposicion interna, coord. José Sinchez (Granada: Co-
mares, 2000), 440.

124 Ibid., 442.
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Por tanto, significa que el legislador desarticula diferentes hechos de
diversos tributos, instituyendo la duplicidad del aspecto material del
tributo entre impuestos y figuras impositivas.

Es necesario advertir que no existe colision entre los derechos de
cobro de cada administracidn tributaria, no es un debate sobre qué
norma aplicar; el ntcleo de esta problematica es esencialmente que
existen normas que se aplican sin mas, donde hay varias imposiciones
sobre lo mismo, determinando efectos de orden econémico. Entonces,
se produce doble imposicion interna cada vez que hay imposicién mul-
tiple desde las mismas partidas de un ingreso econémico.

Después de las consideraciones anteriores, y para continuar con los
criterios que determinan si estamos ante una doble imposicién interna
en relacién con la regulacidn del anticipo, Calderén Carrero explica que

los dos sujetos activos poseen poder tributario y personalidad juridica in-
dependiente a escala internacional con lo cual hipotética yuxtaposiciéon de
sus gravamenes originaria doble imposicién internacional [...] constituye
un requisito ineludible para la existencia de este fendmeno que cada uno
de los sujetos activos de la imposicion ostente poder tributario auténomo
e independiente a escala internacional.'®

Los supuestos de doble imposicion en el terreno nacional vienen
dados por la habilitacion legal del accionar de los sujetos activos, la
regulacion que establece el legislador y los gobiernos autéonomos des-
centralizados cuando crean tributos, y obligatoriamente atribuyen a
diversos entes las facultades impositivas para administrarlos. Por tanto,
la concurrencia de la facultad de exigir un tributo de una y otra ad-
ministracioén con similares elementos impositivos que conformaran el
fenémeno de la doble imposicion interna.

Ademas, otro elemento a considerarse es la identidad subjetiva para
configurar la doble imposicién. En ese sentido, considerando el méto-
do de imputacién sobre un contribuyente, Calderén Carrero sostiene
que «para dilucidar la apreciacion de este requisito no se trata tanto de
fijarse en quién realiza las prestaciones tributarias materiales y formales
[-..] de los impuestos, sino de analizar si las leyes fiscales que regulan
los impuestos yuxtapuestos imponen sobre la misma persona la carga

125 Calderén Carrero, «La doble imposicién internacionaly, 327.
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tributaria del hecho imponible».'?¢

Mas adelante, se realizard un ejer-
cicio de comparacioén entre el anticipo y otros impuestos, tomando en
cuenta el analisis e identificacién que se debe lograr segtin el autor.
Para lograr una identidad absoluta, la doble imposicién interna
deberad considerar la materia sustancial del tributo, que en todo caso

deberi tener una naturaleza idéntica. Lopez Martinez indica que

no basta con el analisis aislado del hecho generador de los tributos, sino
que el método para obtener alguna conclusion debe consistir en analizar
la congruencia o incongruencia entre el presupuesto de hecho definido en
la ley para cada tributo, y la base imponible definida en la ley para cada
hecho imponible.'”’

Antes habiamos sefialado que la confusion de los objetos imponibles
en la base de calculo del anticipo presenta varios elementos incongruen-
tes con el propio impuesto a la renta; ahora este objeto material de la
base resulta controversial porque su naturaleza es coincidente con los
elementos materiales considerados en algunos impuestos locales. Inte-
resa también analizar el tema de la temporalidad en la que son exigibles,
al mismo tiempo, impuestos con las caracteristicas ya descritas.

Para proseguir el analisis, se describird la situacién actual en nuestro
régimen: «La concurrencia total o parcial de tales elementos dispuestos
en las Orbitas subjetivas, objetiva o espacial del hecho imponible del
tributo aplicado a la renta o al patrimonio, definird si el fendmeno
causa un doble gravamen juridico, un doble gravamen econémico».'?®
Los rasgos econdémicos o juridicos que presenta el anticipo difieren
del observado en otras figuras impositivas que coinciden en algunos
elementos constitutivos del tributo.

En un contexto mas amplio, Montafio indica que «la correcta
calificacién y existencia del sujeto pasivo victima de la pretension de
dos soberanias fiscales 0 mas es decisiva para diferenciar la doble im-
posicién juridica de otras figuras parecidas como la doble imposicion

econdmica».'”’

126 Ibid., 327.
127 Lépez Martinez, «La doble imposicion interna», 440.
128 Montano, Manual de derecho tributario internacional, 118.
129 Ibid., 114.
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Partiendo de esa idea, es interesante examinar los términos diferen-
ciadores entre la doble imposicion juridica y econdémica que han sido
desarrollados por la doctrina. En efecto, para alcanzar una conclusion
acertada se deberia tomar varias hipotesis concurrentes a fin de deter-
minar si se presentan estos fenémenos en el anticipo.

Para precisar si la doble imposiciéon econémica es un fenémeno que
sigilosamente se presenta en el anticipo, debe partirse de la concepcion
que se tiene de esta figura; asi, R. Cross menciona que

se alude al término doble imposicién econdémica para referirse a aquella
situacion juridica tributaria en la cual una misma fuente impositiva resulta
gravada por dos [0 mas] impuestos idénticos 0 analogos en manos de perso-
nas diferentes. Agrega que en esta figura se puede percibir la concurrencia

de los siguientes elementos: identidad de fuente impositiva, identidad o

similitud de impuestos y heterogeneidad de sujetos pasivos.'?"

Habria que referirse en este punto a aquellos mecanismos que ate-
nuan la doble imposicién. En nuestra legislacion respecto al manejo del
impuesto a la renta se presenta en algunos casos el método de la exone-
racién en la carga tributaria, lo que ha permitido restar este fenémeno.
Sin embargo, en el manejo del anticipo falta remitirse a un analisis
participe de algunas hipdtesis. Se toma como guia la consideracién
legal establecida en los arts. 14 y 15 del reglamento de la ley fiscal de
aquellas exenciones del impuesto a la renta en el caso de dividendos
distribuidos a favor de sociedades y personas naturales.

Pues bien, sirve de mucho ejemplificar el caso controversial que
rodea al anticipo remitiéndonos al caso de la regulacién de dividendos.
En el caso de que una empresa (Z) reparta dividendos a una persona
natural obligada a llevar contabilidad (A) y a una sociedad vinculada
(B), estos rubros para A y B estarin exentos del pago del impuesto a
la renta, atenuando la figura de la doble imposicién econémica en el
impuesto. Pero ;qué pasa si la misma sociedad (B) y la persona natural
(A) objeto de esta exoneracién son obligadas al pago del anticipo del
impuesto a la renta?

La exoneracion es al dividendo, no al contribuyente como tal; con
ello, la situacidn a presentarse en el caso del anticipo es la siguiente:

130 Citado en ibid., 119.
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el dividendo fue liberado de causar impuesto a la renta, ese mismo
dividendo fluye al patrimonio de A y B, estos sujetos son alcanzados
por el anticipo del impuesto a la renta sobre los ingresos restantes; pues
bien, en los dos casos la base de cilculo del anticipo serd sobre el 0,2
% del patrimonio. Entonces se tiene a un dividendo acumulado en el
patrimonio de cada contribuyente, afectado en un primer momento
por el impuesto a la renta cuando la utilidad contable de la sociedad (Z)
que los distribuyé lo canceld, y en segundo momento cuando el mismo
dividendo que migré al patrimonio de los contribuyentes (A y B) que lo
percibieron, fue afectado por el anticipo del impuesto a la renta.

Como se ve, el anticipo por estar afectando al patrimonio y activo
total, incurre parcialmente en el fenémeno de la doble imposicion
econ6émica. En los dos casos se grava bajo figuras impositivas similares
(impuesto y anticipo) la misma materia imponible sobre distintos contri-
buyentes, en los mismos periodos. No obstante, este fenémeno no logra
configurarse completamente en el sistema de anticipacién analizado
debido a que presenta la particularidad de que en el caso del ejemplo de
los dividendos solo la administracién central (SRI) reclama la potestad
impositiva; en el caso de activos intangibles e ingresos provenientes de
un contrato mercantil puede darse el conflicto de titulares del poder
tributario que reclaman su potestad impositiva.

Ahora bien, la doble imposicion juridica ha sido definida por la
Organizacion para la Corporacion y el Desarrollo Econdémico como «el
resultado de la aplicacidon de impuestos similares en dos o mas Estados
a un mismo contribuyente, respecto a la misma materia imponible y

31 Por tanto, este fendmeno presenta

por el mismo periodo de tiempo».
la concurrencia de potestades tributarias, y exige para configurarse la
presentacién con identidad subjetiva, caracteristica que distingue a esta
doble imposicién juridica de la econémica.

En el anticipo se dan las notas tipicas de la doble imposicion juridica,
en razén de que presenta problemas de doble imposicion respecto de
algunos impuestos locales. La presencia de elementos como la impo-
siciébn concurrente de figuras impositivas sobre un mismo sujeto con
dos sujetos activos que reclaman la imposicion de una misma materia

imponible, en el mismo periodo, son elementos determinantes para

131 OCDE, Modelo de convenio fiscal (Paris: Instituto de Estudios Fiscales, 1997), 7.
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afirmar que mas que una doble imposicién econdmica, de la relacion
entre el anticipo con otros impuestos locales, existe doble imposicidén
juridica interna.

A partir de ese analisis previo, se estimaran las principales coin-
cidencias entre el anticipo y el impuesto predial, impuesto sobre los
vehiculos, impuesto a la patente municipal, impuesto al 1,5 por mil de
los activos y el impuesto de alcabala.'*

3.1. IMPUESTO PREDIAL Y ANTICIPO

En el anticipo pueden ser sujetos pasivos las personas naturales, su-
cesiones indivisas y sociedades; estos contribuyentes estan obligados al
pago del impuesto predial cuando sean propietarios de predios ubicados
dentro de los limites de las zonas urbanas y fuera de ellas. La doble
imposicidn juega en este caso una identidad subjetiva.

Respecto a la temporalidad, el impuesto grava durante el curso del
respectivo afo, con base en el catastro del afo anterior. De igual forma
el periodo gravado en el anticipo corresponde a un pago con cargo al
ejercicio fiscal corriente, en relacién con el ejercicio econémico ante-
rior; por tanto, tienen identidad en los periodos impositivos.

En cuanto a las las similitudes entre los objetos imponibles, en
nuestro régimen el objeto del gravamen del predial urbano consiste
en la propiedad del inmueble a cargo de su titular en la zona urbana.
Para el impuesto predial rural, el objeto del impuesto es la titularidad
y posesion de bienes inmuebles situados fuera de los limites del area
urbana, con afectacién al valor que cada zona tenga mas lo considerado
por valor de edificaciones y tierra.

Conviene anadir en este punto la apreciacion del objeto imponible
del impuesto predial que menciona Sandra Acevedo: «El impuesto predial
unificado toma por objeto imponible una de las manifestaciones clasicas
de capacidad contributiva: el patrimonio —expresion juridica de la ri-
queza—, entendiendo como la universalidad juridica que agrupa bienes
y derechos (reales y personales) susceptibles de valoracidon pecuniariar».'?

132 Véase el anexo 4, en el que se ha realizado un detalle comparativo del anticipo y
los impuestos locales.

133 Sandra Acevedo Zapata, «Impuesto predialy, en Régimen impositivo de las entidades
territoriales en Colombia, coord. Julio R. Piza (Bogoti: Universidad Externado de
Colombia, 2008), 132.
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El tipo de patrimonio objeto de este impuesto municipal esta, se-
gun Carlos Maria Lopez Espadafor, «constituido por la titularidad de
riqueza inmobiliaria [...] debemos decir que tal objeto material aparece
constituido por el patrimonio inmobiliario».**

Visto que el objeto material del impuesto esta gravando el patri-
monio inmobiliario, resulta claro que esa situacidn se superpone al
anticipo del impuesto a la renta que grava el patrimonio total, siendo el
patrimonio inmobiliario parte de esa totalidad que afecta el anticipo.

3.2. IMPUESTO SOBRE LOS VEHICULOS Y EL ANTICIPO

En el caso del impuesto sobre los vehiculos, el sujeto activo corres-
ponde a la municipalidad o el distrito metropolitano, y es distinto al
sujeto activo del anticipo que en su caso corresponde al Estado (admi-
nistrado por el Servicio de Rentas Internas). Se relaciona a los mismos
sujetos pasivos, por lo cual toda persona natural o sociedad propietaria
de un vehiculo debe tanto el anticipo como el impuesto sobre los ve-
hiculos. Asi como el periodo del anticipo es sobre el ejercicio fiscal
corriente, el impuesto corresponde a un pago anual.

Ahora bien, al comparar las reglas de determinacién de las bases
imponibles, uno y otro objeto coinciden. El impuesto sobre los vehi-
culos fija una tarifa para cada avalGo. En ese contexto, el patrimonio
total que grave el anticipo considerard como un indicador de la base de
su calculo al avalto de los vehiculos. Como resultado, estamos frente a
la afectacidn de la misma materia imponible por dos figuras distintas.

Ademais, es conveniente recalcar que este impuesto sobre los vehi-
culos presenta una situacion bastante controversial, porque ademas de
tener doble imposicién interna con el anticipo muestra varios inconve-
nientes de doble imposicién con el impuesto anual sobre la propiedad
de los vehiculos motorizados por afectar a vehiculos de transporte
terrestre de personas o carga, particular o pablico, cuyo sujeto activo es
el Estado administrado por el Servicio de Rentas Internas; de ahi que
para los autores Montafio y Mogrovejo

134 Carlos Maria Lopez Espadafor, «La confluencia entre el impuesto sobre bienes
inmuebles y la imposicion estatal sobre el patrimonio», en Estudios sobre fiscalidad
inmobiliaria y doble imposicién interna, coord. José Sinchez (Granada: Comares,
2000), 474.
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supone un desequilibrio del sistema tributario imperante en Ecuador,
porque como se ha demostrado, resulta que coexisten dos impuestos de la
misma naturaleza en cuanto al hecho generador, sujetos pasivos y periodo
de causacidn, con distintos sujetos activos [...] por la vigencia de dos cargas
impositivas que gravan una misma manifestacidon de riqueza, desdice la

racionalizacién sistematica impositiva que debe primar en el pais [...].'%

En esa linea resulta cuestionable la forma en la que se dispone el

gravamen de estos tributos y el anticipo del impuesto a la renta. En vir-

tud de esta situacidn, es necesario que se logre una articulacién de los

obj

etos imponibles establecidos paralelamente con algunos principios

que limiten aquellas potestades impositivas, con el fin de coordinar las

posibles precisiones de afectaciéon y lograr un sistema impositivo mas

dinimico y moderno."*

135

136

César Montano y Juan Carlos Mogrovejo, Derecho tributario municipal ecuatoriano:
Fundamentos y practica (Quito: UASB-E / Corporacién Editora Nacional, 2014),
188-9.

Un caso atin mas controversial sobre la doble imposicidn interna es el impuesto
a la plusvalia sobre la ganancia extraordinaria de bienes inmuebles, un capitulo
especial de los Gltimos proyectos de reforma tributaria en el ambito territorial.
Este tributo inmobiliario, utilizado desde el siglo XIX en Alemania, se ha esta-
blecido como recurso de financiacién y gestion de municipios y distritos. Ahora
bien, con fundamento en el trimite legislativo que se discute en el pais, resulta
que el Estado central también es beneficiario. Ademas, es posible identificar el
fendmeno de doble imposicién interna cuando se grava con una tarifa muy alta
con rasgos confiscatorios la renta expresada en la ganancia extraordinaria de la
transferencia de dominio de un bien inmueble, si esto es una utilidad por razones
justificadas en la accién urbanistica de entidades del Gobierno. Se podria decir
que representaria una carga excesiva porque ya el impuesto a la renta y su antici-
po consideran para su configuracién los ingresos de venta de bienes inmuebles.
Y, aunque la forma del cilculo de la plusvalia extraordinaria fijase estindares
para una base imponible totalmente depurada, la ganancia extraordinaria ya
estd gravada por otro impuesto. En resumen, este no es un marco legal ficil de
implementar; para que una propuesta como esta sea sostenible y equitativa debe
observar estrictamente los limites de coordinacion en el régimen, tomando en
cuenta los impuestos existentes sobre ganancias de capital y sobre la propiedad
inmobiliaria. Asimismo, con el debate que se ha suscitado, el proyecto tiene
elementos muy dispersos, que provocan una mala direcciéon de la naturaleza del
impuesto. Cuando se insiste en lograr fines no acordes a los desarrollados en las
teorias del tributo, se pierde toda perspectiva de justicia.
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3.3. IMPUESTO A LA PATENTE MUNICIPALY EL ANTICIPO

Resulta que los sujetos pasivos del anticipo y del impuesto podrian
ser los mismos, por lo cual todo contribuyente que ejerza permanente-
mente actividades comerciales, industriales, financieras, inmobiliarias y
profesionales y que se ubique dentro de esta calificacion, que hace la ley
para establecer la obligacion de adquirir una patente, también estaria
obligado a pagar el anticipo.

En relacién con el periodo impositivo, tanto en el anticipo como en
la patente la exigibilidad para el pago es anual. Esta identidad temporal
parte de la precision muy acertada que realiza Montano: «hace alusion a
la realizacién del hecho imponible en un mismo periodo, o, lo que es lo
mismo, a la yuxtaposicion de soberanias fiscales estatales que apuntan a
gravar la capacidad econémica de un sujeto obligado que tienen o que
obtiene en un mismo momento».'?’

Ahora bien, en relacion con la materia imponible del impuesto a la
patente y el anticipo resultan ser estrictamente similares. Esto porque
la imposicién sobre la patente recae en funcion del patrimonio de los
sujetos pasivos de este impuesto dentro del cantdn; es decir, es el mismo
objeto sustancial del anticipo, cuando este Gltimo grava el patrimonio
total considerado para efectos del calculo en la base. Siendo la esencial
coincidencia que ambas figuras gravan directamente un elemento pa-
trimonial, corresponde a una prueba mas para considerar al anticipo
como un impuesto encubierto.

3.4. IMPUESTO AL 1,5 POR MIL DE LOS ACTIVOS Y EL ANTICIPO

En lo que se refiere a los contribuyentes, en su mayoria coinciden en
el anticipo y en el impuesto; por tanto, quienes se dediquen al ejercicio
permanente de actividades econdmicas y que estén obligados a llevar
contabilidad deberan pagar el impuesto y también el anticipo. A propo-
sito del periodo impositivo, este impuesto considera el pago a cada afio
calendario al igual que el anticipo.

Previamente se ha sefialado que la base de cilculo del anticipo su-
pone la afectacion de los activos totales; en ese sentido, en el impuesto
—como su nombre lo indica—, la materia imponible es el activo total
del ano calendario anterior. Aunque la normativa local disponga la

137 Montano, Manual de derecho tributario internacional, 117.
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posibilidad de realizar la deduccién de las obligaciones de hasta un ano
plazo y los pasivos contingentes, esa consideracidén no desvia nuestra
atenciéon de que es el mismo objeto imponible y que, resultado de esta
determinaciodn, se configura una doble imposicién interna.

3.5. IMPUESTO DE ALCABALA'Y EL ANTICIPO

En este impuesto existe la concurrencia de dos gravamenes sobre
el mismo sujeto pasivo, por tanto se explica que las personas naturales,
sucesiones indivisas o sociedades obligadas al pago del anticipo también
pueden ser sujetos pasivos del impuesto de alcabala cuando tengan la
calidad de contratantes y reciban beneficio de un contrato.

Cabe indicar que, a diferencia de los demas impuestos locales, el
elemento de la temporalidad no coincide en estas figuras. El impuesto
en el hecho imponible se efectiviza cuando se realizan actos juridicos
que contengan el traspaso de dominio de bienes inmuebles; es decir,
el periodo de realizacion es incierto, al contrario del periodo anual del
anticipo. Esto no descarta la posibilidad de que coincidan en el periodo
impositivo.

Resulta interesante la manera en la cual la materia imponible del
impuesto coincide con la del anticipo. Se ha constituido como base
del impuesto al indicador del valor contractual, y si este fuere inferior
al avalto de la propiedad que conste en el catastro, regira este tltimo.

Es decir, la base del impuesto esta atando efectivamente a gravamen
el valor de la propiedad, con lo que se afecta el patrimonio por ambas
figuras impositivas: una en razén del tributo local y la otra en razén de
un pago a cuenta del impuesto a la renta. Siendo asi, es muy precisa la
reflexién que hace Montano al explicar que «el fendmeno por el cual
clertas materias impositivas se gravan proporcionalmente con mayor
intensidad que otras, como causa de fallos en el sistema tributario»."’®

De acuerdo con las descripciones ya anotadas, se puede identificar
que estamos ante una doble imposicién interna producto de un grave
error en la dinimica impositiva del régimen. Como se ha visto, hay
identidad subjetiva, temporal y, sobre todo, material. Esto representa
un problema irreparable de indole econémico para los contribuyentes,

138 Ibid., 133.
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en el cual hay mas cargas para los sujetos, en el que no se efectiviza la
politica de racionalizaciéon del régimen tributario.

La doble imposicién interna es un tema complejo; por tanto, es ne-
cesario que los distintos 6rganos territoriales aborden la problematica
atendiendo a los distintos principios materiales con el fin de controlar
adecuadamente que los niveles de imposicion se regulen articulada-
mente para evitar cargas fiscales excesivas.

3.6. HALLAZGOS RELEVANTES

Sobre la base de las consideraciones anteriores, se ha intentado pro-
bar que un mismo objeto imponible estd gravado por distintas figuras
impositivas, coincidentes con el anticipo del impuesto a la renta.

Es necesario que la estructura de la tributacién local y nacional
coexista coordinadamente. Como ya se ha recalcado, los grandes im-
puestos como el de renta a escala estatal dejan un estrecho margen
a la imposicién municipal. Por ello, cuestionamos principalmente la
creacion de figuras heterodoxas como el anticipo, que estan afectando
directamente el patrimonio, cuando hay impuestos locales que tradi-
cionalmente ya lo gravan.

La estructura técnica de los tributos locales responde a una finalidad
concreta de orden territorial, para la renovacidn urbana, la conservaciéon
del patrimonio cultural y la necesidad de garantizar un ambiente sano
a los contribuyentes locales. Esta es la razon por la cual se han creado
instrumentos fiscales en el ambito local para gravar el patrimonio. Cabe
preguntarse cual es el fundamento del anticipo del impuesto a la renta
para gravar patrimonio; a nuestro juicio la formulacién normativa en
el anticipo no lleva explicita la finalidad que justifique su afectacidn.

La racionalidad interna de cada figura tributaria tiene que presentar
una capacidad especial para combinarse armoénicamente a los demas
impuestos que integran el régimen. En primer término, se ha consi-
derado que los hechos generadores en todos estos impuestos locales se
configuran de manera particular; al analizar la riqueza imponible que
estan afectando, encontramos que es la misma que la del anticipo.

Como se vio en la delimitacion del objeto imponible, ambas dimen-
siones normativas coinciden cuando gravan el patrimonio, circunstancia
que produce el fenémeno de la doble imposicidén interna por coincidir
en uno y otro sobre el mismo objeto imponible.
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De las comparaciones antes explicadas, conviene dejar en claro
que la doble imposicidén sin duda incide sobre los principios de justicia
tributaria. La operatividad actual del fenémeno ha permitido que estos
conflictos perjudiquen a contribuyentes en términos de desigualdad,
capacidad econémica y confiscatoriedad por la proyeccion de varias
figuras que gravan una misma riqueza.

El efecto multiplicador del fenémeno en la tributacién seguira afec-
tando a los contribuyentes si no se establece la idoneidad del hecho y el
objeto imponible en varios impuestos. Es imperioso que el legislador
seleccione los indices directos de la capacidad para soportar la carga tri-
butaria, como lograr la articulacion del resto de elementos estructurales
de los tributos para que no graven el mismo objeto.

Sobre las presentes consideraciones aqui apuntadas insistimos en que
la reaccion debe ser mediata; se hablara mas adelante sobre las posibles
soluciones.

4. AFECTACION DE PRINCIPIOS DE RANGO CONSTITUCIONAL
Y LEGAL

En el marco de las observaciones anteriores, se ha visto que la defec-
tuosa regulacidn del anticipo presenta varias fricciones en el régimen
tributario, parte de ellas son los principios tributarios, y sin duda alguna
la figura estudiada inquieta su aplicacion legitima. En este epigrafe, se
describird en primer lugar la afectacion de algunos principios forma-
les, para luego integrar un analisis mas desarrollado de los principios
materiales.

4.1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY

En efecto, en un primer momento —y de modo particular el anti-
cipo— no escapa de la reserva de ley y legalidad; su creacion se somete
estrictamente a la potestad privativa de ser regulado por ley. La potestad
tributaria es concebida como aquella condicién del Estado que estd
vinculada con la creacion de tributos por expreso mandato legal. José
Osvaldo Casas entiende a la potestad como «el atributo consustancial
de todo Estado de instituir, de modo unilateral [a través de los 6érganos
a los cuales se les ha asignado constitucionalmente la prerrogativa, en
cuanto depositarios de la voluntad popular|, prestaciones patrimoniales
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coactivas a titulo de impuestos».'*” Por su parte, Giuliani Fonrouge se
ha inclinado por la voz del poder tributario que significa aquella «fa-
cultad o la posibilidad juridica del Estado de exigir contribuciones con
respecto a personas o bienes que se hallan en su jurisdiccién».'*

Esta concepcion coloca a la figura del anticipo como una manifes-
taciéon de soberania que nace de la ley, pero que su creacion es incierta,
frente a preceptos constitucionales y legales, asi como principios del
régimen tributario.

De hecho, los preceptos de la norma son reiteradamente cuestiona-
dos por aquella contradiccion con la disposicidn constitucional acerca
del caracter excepcional del cobro anticipado de impuestos. Respecto
a lo mencionado, el art. 165 de la Constitucién de la Reptblica es muy
claro al establecer que, «[d]eclarado el estado de excepcidn, la Presi-
denta o Presidente de la Republica podra: 1. Decretar la recaudacién
anticipada de tributos»."*!

De la interpretacién de este articulo, se deduce que la producciéon
de esta normativa es excepcional, por tanto, los contribuyentes han
reservado a un precepto constitucional la recaudacién de tributos de
forma anticipada con el requisito de que para ello medie un decreto de
Estado de excepcidén. La potestad tributaria puede verse limitada, sea en
el ambito formal con la ley nacional o internacional, como en el ambito
material con principios y derechos que rigen un sistema juridico que
funcione con apego a la justicia.

Relacionado con esa normativa, en la exposicién que sigue se con-
templaran, en primer lugar, los diferentes enfoques del principio de le-
galidad respecto de la figura analizada. Asi, se debe entender —conforme
la apreciacion del Sacha Calmon Navarro Coelho— que el principio de

legalidad

139 José Osvaldo Casas, «La codificacién tributaria como instrumento de seguridad
juridica», en Estudios de derecho tributario constitucional e internacional, coord. Pasque-
le Pistone y Heleno Taveira Torres (Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Depalma,
2005), 173.

140 Carlos Guiliani Fonrouge, Derecho financiero (Buenos Aires: Abaco de Rodolfo
Depalma, 1993), 296.

141 Al respecto, cabe mencionar que el art. 301 de la carta suprema establece que «[s]olo
por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea
Nacional se podri establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos».
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significa que la tributacion no debe ser decidida por el jefe del gobierno,
sino por los representantes del pueblo libremente elegidos para hacer leyes
claras [...] El principio de la legalidad exige una ley para la regulaciéon de

los tributos [...] se puede afirmar que el principio de legalidad tiene como
142

base el requisito del nullum tributum sine lege |...]

El cumplimiento del principio de legalidad es importante para que
el anticipo alcance sus propositos en el mundo juridico. El gran in-
conveniente del anticipo es, como ya se ha sefialado, que se presenta
como un mecanismo parte del impuesto a la renta que ha llegado a
distorsionar su naturaleza.

Asi, la efectividad del principio de legalidad se establece como un
precepto importante en materia tributaria. Eugenio Simén Acosta
sitila un importante comentario al decir que «|e|n derecho tributario
el principio de legalidad se suele utilizar como sinénimo de reserva
de ley, lo que quiere decir que determinadas materias estan vedadas
al reglamento y tienen que regularse necesariamente por norma con
rango y fuerza de ley».'*

La reserva de ley es un principio que tiene una relacion especial
con los derechos de propiedad y libertad individual. Este principio
habilita la regulacién de esos derechos porque su significado principal
es establecer que la ley es el maximo instrumento de voluntad para
restringirlos. En esa linea, Eugenio Simén Acosta senala como sigue:

Creo que hoy es necesario destacar esta funcién esencialmente garantista
de derechos individuales, que corresponde a la reserva de ley tributaria
porque recientemente se ha pretendido desplazar el centro de gravedad de
la reserva de ley hacia otros valores juridicos, como son la igualdad y la
uniformidad del ordenamientos, a lo que también sirve la reserva de ley
pero que, a mi juicio, desempefian un papel secundario.*

142 Sacha Calmon Navarro Coelho, «El principio de la legalidad y el objeto de la
tutela», en Estudios de derecho tributario constitucional e internacional: Homenaje la-
tinoamericano a Victor Uckmar, coord. Pasquele Pistone y Heleno Taveira Torres
(Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Depalma, 2005), 344-5.

143 Eugenio Simén Acosta, «El principio de legalidad y la seguridad juridica en el am-
bito tributario», en El tributo y su aplicacién: Perspectivas para el siglo XXI, coord. César
Garcia Novoa y Catalina Hoyos Jiménez (Buenos Aires: Marcial Pons, 2008), 557.

144 Eugenio Simoén Acosta, «El principio de legalidad o reserva de ley tributaria», en
Principios tributarios constitucionales (Cualiacan: Universidad Auténoma de Sinaloa,
1993), 157.
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Cuando el legislador se reserva la potestad de definir el anticipo, esa
accidn lleva implicita la rigidez de la reserva de ley; sin embargo, se ha
inclinado con esta figura a priorizar intereses generales para solventar
los gastos publicos. Se puede decir que la ley determina tanto la estruc-
tura del tributo en renta como todas las formas de pago.

En el escenario antes descrito, la reserva de ley actualmente se pre-
senta con caracteristicas flexibles; en el caso del anticipo, esa reserva
deberia actuar con mas exactitud para establecer el cobro anticipado de
impuestos. Debido a que esta institucion tributaria es una obligacion
que implica sumas muy gravosas de afectacién y la eficacia del principio
de reserva de ley, ya no limita la potestad normativa del Estado, por
haber configurado mediante ella a un impuesto encubierto.

4.2. PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA
La seguridad como principio ha sido considerada por varios autores,
por ejemplo Pérez de Ayala y Eusebio Gonzalez resaltan sobre el tema:

[D]estacan en el principio de seguridad un aspecto positivo, la certeza, y
uno negativo: la eliminacién de la arbitrariedad. Ambos suponen la actua-
cién de la ley, en el primer caso, como vehiculo generador de certeza, y en
el segundo, como mecanismo de defensa frente a posibles arbitrariedades
de los 6rganos del Estado. De ahi la interrelacion entre los principios de
legalidad y seguridad juridica.'

La arbitrariedad connota una flexibilizacién en la creaciéon de los
tributos y la plena realizacion del principio de seguridad juridica debe
atenuar el deterioro en el manejo de los tributos. Al igual que los cita-
dos autores, José Osvaldo Casas menciona lo siguiente:

La seguridad juridica importa, por un lado, la previsibilidad del derecho y las
consecuencias juridicas que se derivan del obrar de los particulares vy,
por otro lado, la interdiccién de la arbitrariedad en el obrar de los érganos
de gobierno. Asi entonces, este valor tiene un significado trascendente
en materia tributaria, tanto por su proyecciéon en el campo del ejercicio
de la potestad tributaria normativa, entre otras cosas mediante la vigencia

145 Pérez de Ayala, y Eusebio Gonzilez citados en Addy Mazz, «El principio de
seguridad juridica y las inversiones», en Estudios de derecho tributario constitucional
e internacional, coords. Pasquele Pistone y Heleno Taveira Torres (Buenos Aires:
Abaco de Rodolfo Depalma), 285.
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institucional plena de la realizacién concreta de los principios, derechos y
146

garantias.

Considerando, en palabras de Eusebio Gonzilez, que la idea de
certeza sobre el derecho es una exigencia primaria de seguridad juri-
dica, el anticipo afecta el principio de certeza juridica en el campo de
su aplicacién. Esa circunspeccidén, segin Adam Smith —considerado
como el padre de la economia— es que «el tributo que cada persona
estd obligada a pagar debe ser cierto y no arbitrario».'’

El constante cambio en las leyes tributarias solo representa una gra-
ve incertidumbre y representa inseguridad juridica para el ciudadano;
con ello se desencadenan inconvenientes, como la resistencia a pagar y
solventar los gastos del Estado por falta de transparencia y precision en
la norma; en esa linea Héctor Villegas asegura que,

[plara cumplir el postulado de la «transparencia tributaria», la ley fiscal
debe determinar con precision los siguientes datos: sujetos pasivos, hecho
imponible, base imponible, alicuota, fecha, plazos y modalidades de pago,
exenciones y beneficios en general [...] Es necesario que tales normas
se estructuren de manera tal que presenten, técnica y juridicamente, el
maximo posible de inteligibilidad, y que sus disposiciones sean tan claras
y precias que excluyan toda duda sobre los derechos y deberes de los con-
tribuyentes y, por consiguiente, toda arbitrariedad en la determinacién y
recaudacién de los tributos.'®

La creacidén del anticipo ha generado dudas, sobre todo por tomar
en cuenta técnicas de calculo erréneas que afectan el régimen y sus
principios mas esenciales. En relacidn con ello, para alcanzar una mayor
certeza se deben abordar las normas tributarias con mayor sencillez y
transparencia:

[E]l legislador debe perseguir la claridad y no la confusién normativa,
debe procurar que acerca de la materia sobre la que se legisle sepan los

146 José Osvaldo Casis, «Los principios constitucionales del sistema tributario», en
Del derecho de la hacienda pablica al derecho tributario: Estudios en honor a Andrea
Amatuce, coord. Mauricio Plazas Vega (Bogota: Nomos, 2011), 3:465.

147 Adam Smith, citado en Héctor Villegas, Manual de finanzas piiblicas: La economia
Jjuridicamente regulada del sector pablico en el mundo globalizado (Buenos Aires:
Abaco de Rodolfo Depalma, 2000), 194.

148 Ibid., 195.
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operadores juridicos a qué atenerse y debe huir de provocar situaciones
objetivamente confusas [...], como consecuencia de las cuales se introdu-
cen perplejidades dificilmente salvables respecto a la previsibilidad de cuil
sea el derecho aplicable, cuiles las consecuencias derivadas de las normas
vigentes, incluso cuiles sean estas.'*

A propdsito de los aspectos que debe cumplir un tributo para tener
certeza, Eusebio Gonzalez Garcia menciona tres:

1. Ordenamiento juridico estable: [...] las normas [...] no deben ser refor-
madas constantemente [...] 2. Suficiente desarrollo normativo dentro de la
jerarquia de fuentes [...] el legislador [...] desarrolle mediante ley los aspec-
tos de las contribuciones que le corresponden y que a su vez el Ejecutivo
los reglamente adecuadamente [...] 3. La certidumbre sobre los remedios

juridicos a disposicioén del particular. En caso de incumplirse lo dispuesto

en las normas juridicas.”’

Al analizar el anticipo respecto de los aspectos que describe el autor,
se puede sostener que esta figura resulta cuestionable, por lo que desde
ese punto de vista no estaria revestida de certeza. Se ha visto que no es
una figura juridicamente estable, antes bien, ha tenido que sufrir cambios
para adaptarse; pese a ello, es atin reprochable su aceptacién en el régimen
tributario. Asimismo, el desarrollo de la normativa presenta varias antino-
mias porque la jerarquia de las fuentes no es la adecuada; por dltimo, los
remedios juridicos previstos en el anticipo desatienden principios como
la eficiencia y celeridad de la administracidon del impuesto a la renta.

Seglin esas deficiencias, la ley debe ordenar razonablemente su
aplicacion: «desde un punto de vista positivo, la importancia de la ley
como vehiculo generador de certeza [aspecto positivo del principio de
seguridad juridica]; [...] el papel de la ley como mecanismo de defensa
frente a las posibles arbitrariedades de los 6rganos del Estado [aspecto
negativo del principio de seguridad juridica]»."' Como se puede enten-

149 Ecuador Tribunal Constitucional, «STC 46/1990», citado en Violeta Ruiz Al-
mendral y Juan Zarnoza Pérez, Finanzas piiblicas y Constitucién (Quito: Corpora-
cién Editora Nacional, 2004), 140.

150 Eusebio Gonzilez Garcia, «El principio de seguridad juridica y la codificacion
tributaria», en Principios tributarios constitucionales, ed. Eusebio Gonzalez Garcia
(Culiacan: Universidad Auténoma de Sinaloa, 1993), 33.

151 Ibid., 28.
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der, la regulacién del anticipo debe garantizar un trato igual libre de
arbitrariedades, de tal forma que sea previsible su aplicacién legitima.

Es oportuno ahora abordar la relacion del anticipo con los principios
tributarios como limites materiales en su regulacién.

4.3. PRINCIPIO DE CAPACIDAD CONTRIBUTIVA

Este principio no tiene reconocimiento explicito en la Constitu-
cién, pero encuentra sustento suficiente en principios como la equidad,
la progresividad, la igualdad y la justicia. Toda figura impositiva debe
captar la capacidad contributiva propia del titular obligado, alcanzando
por igual la diversidad de sus clasificaciones.

A partir de la construccion doctrinal de este principio, se dice que
«refleja la racionalidad del derecho. Se basa en el hecho, la situacién,
la circunstancia, la actividad o el bien que es causa, que da origen al
impuesto; esta capacidad significa en si misma, la posibilidad de aportar,
de entregar parte de la economia que representa para los fines publi-
cos».”® La afectacion del anticipo a este principio deriva, en primer
lugar, en que

la capacidad contributiva ordena al legislador la seleccion de los presu-
puestos de hecho que denoten capacidad econdémica [...] de forma que
habran de acotarse todos los hechos que por manifestar esta aptitud con-
tributiva, lesionarian al mencionado principio —y al de generalidad— de
no incluirse en el catalogo de hechos generadores del tributo se atenderia
contra el analizado principio en aquellos supuestos en los que la capacidad
econdmica gravada, sea no ya potencial, sino inexistente o ficticia.'*®
Como se puede entender, la labor del legislador debe centrarse en
atender la legitima configuracién de los hechos imponibles, que ademas
deben asegurar una aplicacién articulada de los tributos. Tal conside-
racién ha sido entendida por Lejeune Valcarcel en el sentido de que el
presupuesto de hecho del ingreso anticipado carece de un elemento
legitimador de todo ingreso tributario: «la exteriorizacién de una ca-
pacidad contributiva a través de la verificacion del hecho imponible.

152 Miguel Valdés Villarreal, «La justicia en las contribuciones», en Principios tributa-
rios constitucionales (Salamanca: Universidad de Salamanca / Tribunal Fiscal de la
Federacién / Instituto Cultural Domecq, 1989), 28.

153 Loépez Martinez, «La doble imposicion interna», 446.
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Es decir, se rompe el equilibrio patrimonial entre el contribuyente y la
hacienda en una forma no querida por la Constitucioén».'>*

Toda la normativa esti conformada en un orden; como se vio, la
confusion de objetos imponibles y distintos hechos generadores en rela-
ci6n del impuesto a la renta y su anticipo permite concluir que existe un
evidente desequilibrio. Por ello, la relacion entre el hecho imponible y
el principio de capacidad contributiva tiene singular importancia; José
Casalta Nabais explica que

el principio de capacidad contributiva tiene, sin embargo, importantes
utilidades. De un lado, al constituir la ratio o la causa de la tributacion,
este principio aleja al legislador fiscal del arbitrio, obligandolo a que en la
seleccion y articulacion de los hechos tributarios, se atenga a aquellos que
revelen capacidad contributiva, o sea, convierta en materia gravable de
cada impuesto un determinado presupuesto econémico que sea manifes-
tacién de esa capacidad y esté presente en las diversas hipotesis legales del
respectivo impuesto.'?

En efecto, desde el punto de vista de una imposicién general, lo
cierto es que la ley debe evitar cualquier situacién que dé lugar a la
arbitrariedad en la configuracién del hecho imponible del anticipo.
Ademais, el hecho imponible distingue ciertas implicancias y debe re-
unir «circunstancias ficticas que habitual y razonablemente significan
capacidad contributiva. Esas circunstancias son las que trata de “apre-
hender” el legislador, y luego las convierte en hipdtesis condicionantes
de la obligacién de tributar. Es evidente que no puede ir mas alla, y
eso es todo lo que se puede exigir al encargado de formular las leyes
tributarias».'>

Un aporte determinante para la configuracién de los elementos
pertinentes de la base de cilculo del anticipo al rol de la capacidad
contributiva es la observancia estricta a este principio. De acuerdo con
ese razonamiento, Andrea Amatucci —siguiendo el criterio de Fiche-
ra— explica asi:

154 Lejeune Valcarcel, La anticipacion de ingresos, 102.

155 José Casalta Nabais, El deber fundamental de pagar tributos (Coimbra: Universidad
de Coimbra, 1998), 535.

156 Villegas, Manual de finanzas piiblicas, 207.
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El principio de capacidad contributiva resulta por la tanto aplicado si la ley
tributaria considera, en el supuesto fictico, la potencialidad econdémica,
la cual expresa la relaciéon con la solidaridad, es decir, el beneficio que
trae a la colectividad, que compensa de esta forma el dano que sufre el
contribuyente por ver afectado su ingreso. El tributo es instrumento de
tutela de los intereses del Estado, los cuales involucran cualquier otra fina-
lidad constitucionalmente garantizada que el tributo estd en condiciones
de perseguir.'”’

Lejeune Valcarcel hace una relacién importante entre la capacidad
contributiva y la medicion de los elementos en el impuesto a la renta:
«la contemplacién de la capacidad contributiva se realiza a través de la
medicién del rendimiento neto del sujeto pasivo mas sus incrementos
de patrimonio y la consideraciéon de sus circunstancias personales y
familiares».”®

Indudablemente, el legislador debera realizar la mediciéon de la
capacidad contributiva, lo que —segin Héctor Villegas— implica
distinguir los niveles de vida de las personas: «cuando la capacidad de
pago publico se mide tomando como base las rentas, es valor entendido
que estas deben ser depuradas, para llegar asi a las llamadas rentas [...] El
patrimonio o capital, por ser fuente productora de rentas, también sirve
para medir la capacidad contributiva de los contribuyentes»."’

La disciplina que regula el anticipo ha afectado la capacidad con-
tributiva del contribuyente; por tanto, al crear una figura que encubre
a otro impuesto, que grava el patrimonio y los activos en el impuesto
a la renta, se atenta contra la disposicién constitucional de un sistema
equitativo y justo.

La aptitud econémica del ciudadano de contribuir al Estado y su
efectiva medicién presentan a razén del anticipo varias dificultades,
entre ellas la distorsion del objeto imponible del anticipo y la presién
del Estado por exigir un pago adelantado, calculado en razén de un
erroneo establecimiento de elementos cuantitativos que lesionan la
progresividad garantizada por la Constitucion.

157 Andrea Amatucci, «El rol de la capacidad contributiva en el ambito del concepto de
tributo», en El tributo y su aplicacion perspectivas para el siglo XXI, coord. César Garcia
Novoa y Catalina Hoyos Jiménez (Buenos Aires: Marcial Pons, 2008), 134.

158 Lejeune Valcarcel, La anticipacion de ingresos, 102.

159 Villegas, Manual de finanzas piiblicas, 206.
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A toda esta problematica debe anadirse que, frente a esta interven-
ci6n publica por lograr mayor recaudacion y asegurar ingresos antes del
legitimo cobro del impuesto a la renta, sin duda se perturba la capacidad
contributiva por la falta de una justificacion acertada en el tratamiento
desigual que se les impone a los contribuyentes. En esa linea, Andrea
Amatucci realiza aportes determinantes respecto al rol de la capacidad
contributiva en relacion con los impuestos:

Una ley tributaria es ilegitima si, descansando sobre las interpretaciones de
las vicisitudes sociales que pueden revelarse falaces en el hecho, es irrazo-
nable y aun lesiva del principio de igualdad y de capacidad contributiva,
por someter a un sujeto a una imposicion mas elevada en razén de la

manifestacion de fenémenos diferentes a la mayor capacidad contributiva

e imponiendo también la prohibicién de la prueba contraria.'®

La afectacion del principio tiene que ver con la errada determinacién
de los elementos técnicos que gradian la capacidad contributiva rela-
cionada con cada sujeto pasivo del impuesto a la renta obligado a pagar
el anticipo. En esa linea de razonamiento, Lopez Martinez explica que

la capacidad contributiva vincula al legislador, una vez seleccionados
los diferentes hechos imponibles de los tributos, a establecer aquellos
elementos de cuantificaciéon que sean capaces de graduar la capacidad
econ6émica manifestada cada sujeto en cada caso concreto. De esta forma,
esta segunda proyeccién, el principio de capacidad econdémica, ha de
ponerse indefectiblemente en conexién con los principios de igualdad y
progresividad.'’

En razén de lo sefialado por el autor, el posible analisis constitucional
de la figura debera concentrarse en la estructura técnica, desentrafian-
do de sus elementos de cuantificacién los quebrantes sustanciales en la
aplicacidn de los principios de progresividad y capacidad contributiva.

A esas dimensiones de afectacidn, se anade la relacionada con los
conflictos de la doble imposicién interna ya abordados. De tal manera,
todo enjuiciamiento de la idoneidad del anticipo respecto de otros im-
puestos locales concluye en que se lesiona gravemente al principio de
capacidad contributiva.

160 Ibid., 132.
161 Loépez Martinez, «La doble imposicion interna», 448.
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Lépez Martinez lo ha expresado claramente:

[Cluando nos encontramos ante los fenémenos encubiertos de doble im-
posicion, bien porque se utilizan hechos imponibles no conectados con la
realidad que se somete a tributacion, bien porque se articulan los elemen-
tos de cuantificacién de los tributos sin conexién al hecho imponible que
se pretende gravado, bien porque se fijan entes subjetivos de imputacion
de normas diferentes a los que experimentan la capacidad econémica que
efectivamente se somete a tributacion, en definitiva, cuando a la hora de
la estructura técnica de los elementos que conforman el hecho imponible
de los tributos, se utilizan ficciones que alejan el objeto imponible de su

plasmacién normativa, creemos que estamos en condiciones de afirmar

que se lesiona el principio constitucional analizado.'®?

En efecto, los conflictos de imposicién del anticipo con otros im-
puestos abaten el principio de capacidad contributiva, principalmente
cuando sobre una misma materia imponible recaen varias figuras
impositivas que afectan a un mismo sujeto obligado. La ausencia de ar-
ticulacién en la creacién de impuestos proyecta una tributacion estatal
excesiva, desplegando circunstancias que afectan a los tributos de las
entidades publicas locales.

De todo esto se desprende que el cilculo en el anticipo considera
otros objetos imponibles ilegitimos para complementar el impuesto a la
renta, lo cual constituye un sacrificio econdémico para el contribuyente.
Segtin Casas, «la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
se ha entendido que un tributo es confiscatorio cuando absorbe una
parte sustancial de la propiedad o de la renta que esta produce, o que
tiene aptitud de generar».'®?

En la misma linea, José Casalta Nabais relaciona la capacidad contri-
butiva con la teoria del sacrificio de la siguiente forma: «el concepto del
sacrificio siempre servira de anclaje a la idea de que los impuestos que
cada uno debe soportar deben basarse ora en el rendimiento obtenido
o utilizado, ora en la riqueza poseida o utilizada, y apuntara, en el caso
de que se opte por la teoria del sacrificio proporcional o relativo, a una

tributacién proporcional».'**

162 Ibid.
163 Casas, «Los principios constitucionales del sistema tributario», 464.
164 Casalta Nabais, El deber fundamental de pagar tributos, 534.
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La teoria del sacrificio implica que se imponga justamente la pro-
porcién adecuada para cada contribuyente. Para atenuar este sacrificio
existen limites como el de no confiscatoriedad en la imposicién; al
respecto, de acuerdo con Héctor Villegas, «la no confiscatoriedad de los
tributos es una garantia implicita de orden constitucional que surge de
la aplicacién de la garantia del derecho de propiedad».'®® En todo caso,
segin Benvenuto Griziotti, los signos exteriores de capacidad contribu-
tiva a ser considerados son los siguientes: «en relacién con la riqueza se
observan en los momentos de la adquisicion, de la posesion, del gasto,
de la produccidn y de la transferencia de la riqueza».'®

La disposicién constitucional en nuestro ordenamiento ha estable-
cido que «se prohibe toda forma de confiscacién».'”” Sin embargo, el
constituyente no ha sefialado cuindo un tributo tiene naturaleza con-
fiscatoria. Notoriamente, la autora Alma Beatriz Quifones menciona
que «[e]l vicio de la confiscacién fiscal ocurre cuando el tributo absorbe
una parte sustancial de la operacion gravada y media una desproporcio-
nada magnitud entre el monte de la operacién y el impuesto pagado».'®®

Puede presentarse que el coste de la determinacién del anticipo
lesione varios principios que son parte de la justicia tributaria. Con
atencion a ese tipo de situacidn, se han desarrollado limites materia-
les: «A pesar de su diverso origen, el principio de no confiscatoriedad
puede encuadrarse como un criterio limitador de la accion del Estado
y su expresion constitucional puede servir para restringir la voracidad
recaudadora de los sistemas tributarios actuales».'®’

165 Héctor Villegas, «La no confiscatoriedad de los tributos», en Principios consti-
tucionales tributarios, comp. Eusebio Gonzilez Garcia (Cualiacin: Universidad
Auténoma de Sinaloa / Universidad de Salamanca, 1993), 233.

166 Griziotti, Principios de ciencia de las finanzas, 161.

167 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de oc-
tubre de 2008, art. 323.

168 Alma Beatriz Quiniones L., «Los principios tributarios en la jurisprudencia de
la Corte de constitucionalidad», en Justicia, libertad y derechos humanos: Ensayos
en homenaje a Rodolfo E. Piza Escalante (San José: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2003), t. 2, 813.

169 Jests Ruiz-Huerta, «Vigencia y operatividad del principio de la no confiscato-
riedad de los tributos en el ordenamiento espafol», en Principios constitucionales
tributarios, comp. Eusebio Gonzilez Garcia (Cualiacin: Universidad Auténoma
de Sinaloa / Universidad de Salamanca, 1993), 245.
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La necesidad del Estado de resolver su financiamiento con sistemas
anticipados de cobro compromete el derecho de propiedad de los con-
tribuyentes, con una defectuosa regulacion; sin duda existen algunos
efectos confiscatorios. Como se puede entender en palabras de Gustavo
Naveira de Casanova,

la confiscacion por la via tributaria se asimila a la institucionalmente con-
siderada en cuanto a sus efectos patrimoniales, es decir, cuando el sistema
tributario al ser aplicado a una persona [sea a través de un gravamen o de
varios] produce en su patrimonio o en su renta una ablacién tal que los

disminuye, que los deja en forma similar a la que ocurria si se le hubiera

aplicado el instituto de la confiscacion.'”

En esa linea, se puede decir que las dificultades del mecanismo ac-
tual del anticipo hace necesario pensar en medidas que precautelen el
derecho de propiedad. El alcance confiscatorio del sistema con relacion
al anticipo supone que la técnica empleada para calcularlo priva al sujeto
pasivo de parte de su patrimonio. Esto se da cuando sistemas tributarios
mal disenados permiten que figuras impositivas menoscaben la liquidez
y capacidad econdémica del sujeto pasivo para anticipar el pago de un
impuesto, sacrificando para ello su patrimonio o adquiriendo deudas
para cancelarlo.

Sin lugar a dudas, los sistemas tributarios con una estructura incon-
gruente generan inseguridad juridica a los contribuyentes y dejan sin
resolver temas como los riesgos empresariales, el ahorro y la afectacion
sustancial del capital o renta.

En ese orden de ideas, la justificacidon de la aplicacidn del principio
de no confiscatoriedad, segin Jests Ruiz, es para atender «la justicia
en el gasto publico, el respeto al minimo exento, la progresividad, los
impuestos extrafiscales, la acumulacién de impuestos, los gravimenes
abusivos y los tributos que afectan la propiedad».””! Con relacion a ese
orden que debe mantener la ley para justificar las exigencias tributarias,
dentro de este contexto se encuentra una de las proyecciones practicas
del anticipo y su mecanismo de devolucion.

170 Gustavo Naveira de Casanova, «El principio de no confiscatoriedad tributaria»,
en El tributo y su aplicacion, coord. César Garcia Novoa y Catalina Hoyos Jiménez
(Buenos Aires: Marcial Pons, 2008), t. 1, 624.

171 Ruiz-Huerta, «Vigencia y operatividad del principio de la no confiscatoriedad», 218.
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La ley fiscal que regula la devolucién establece que para personas na-
turales no obligadas a llevar registros contables y sociedades dedicadas
a los hidrocarburos, en el caso de no existir impuesto a la renta causado
o si el impuesto fuese inferior al anticipo pagado mas las retenciones,
se presentard un reclamo de pago indebido o la solicitud de pago en
exceso. Adicionalmente, dispone que para empresas que hayan visto
gravemente afectada su actividad econdémica por caso fortuito o fuerza
mayor, se podra disponer su devolucién cada trienio; no obstante, en el
caso de no ser autorizada su devolucién se constituird en pago definiti-
vo de impuesto a la renta, sin derecho a crédito tributario posterior."”?

Ciertamente, «el derecho a la devolucion nace en el preciso instante
en que se realiza el ingreso indebido»;'” no obstante, nuestra normativa
establece la presentacion de un reclamo con el fin de declarar la exis-
tencia de ese derecho. Ahora bien, subrayando el asunto controversial
acerca de lo indebidamente pagado o en exceso, se encuentra que las
personas obligadas a llevar registros contables y sociedades en general,
cuando no alcanzaren a demostrar la afectacién a su actividad se les
privaran del derecho a la devolucidn.

Asi, el pago anticipado representa, a merced de verificaciones rea-
lizadas por la administracién tributaria, un pago definitivo, con lo que
se constituye en un impuesto minimo, privado del derecho del crédito
tributario; este evento significa para el régimen un retroceso en la esti-
macion legal de la figura.

Paralelamente a esa afirmacion, es claro que el periodo de tres afios
es una estimacioén de tiempo arbitraria que limita a las empresas con
deterioros en su actividad a justificar su estado y ejercer su derecho a
la devolucidn; esto sin duda les resta liquidez y representa condiciones
financieras lamentables para su consecucion y ejercicio.

Las condiciones para la devolucion que establece el art. 41, literal (e)
de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno son las siguientes:

e) Para el caso de los contribuyentes definidos en el literal a) de este articu-
lo, si no existiese Impuesto a la Renta causado o si el impuesto causado en
el ejercicio corriente fuese inferior al anticipo pagado mas las retenciones,

172 Ecuador, Ley Organica de Régimen Tributario Interno, art. 41.
173 Juan Calvo Vérgez, Las devoluciones de ingresos tributarios indebidos (Madrid: Postal
Derecho, 2009), 250.
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tendran derecho a presentar el correspondiente reclamo de pago indebido
o la solicitud de pago en exceso, por el total de lo que sobrepase el impues-
to a la renta causado.

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

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

i1) Por las retenciones que le hubieren sido efectuadas, en la parte en la que
no hayan sido aplicadas al pago del impuesto a la renta, en el caso de que el
impuesto a la renta causado fuere mayor al anticipo pagado.'”

Lo que importa observar es que la devolucién se realiza con base en
una clara diferencia en el caso de un contribuyente y otro. En el caso de
personas naturales sin registros contables y sociedades de hidrocarbu-
ros, la devolucion considera la totalidad de la retencion mas el impuesto
pagado indebidamente o en exceso. Por el contrario, en el caso de las
personas con registros contables y sociedades en general, la devolucién
y su correspondiente reclamo sera sobre dos supuestos: por el total de las
retenciones y por las retenciones en la parte que no hayan sido aplicadas
al pago del impuesto.

La distincién que hace la ley en el tratamiento de la devolucidon
para sociedades y personas obligadas a llevar contabilidad surge con
rasgos que configuran un impuesto minimo. Adviértase de que esa
opcion limitada del contribuyente de acceder a la devolucion de lo
indebidamente o excesivamente pagado sobre el total de las retenciones
o por las retenciones efectuadas en una parte determinada, ocasiona
que se pague un impuesto minimo al omitir la ley y la garantia en la
devolucién de aquello que sobrepase el impuesto causado.

El hecho de que el sujeto pasivo deba desprenderse de su dinero en
periodos establecidos para el pago de la cuota determinada supone, por
una parte, un aspecto positivo, que va devengando su deuda tributaria
y, por otra parte, un aspecto negativo, si la técnica aplicativa del tribu-
to conduce a un exceso en el cobro del anticipo no justificado en su
capacidad contributiva, ya que dejara al contribuyente en un incélume

174 Ecuador, Ley Organica de Régimen Tributario Interno, art. 41.
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sacrificio econémico. Aportando a nuestro razonamiento, Lejueune
Valcarcel dice que

la sola devolucién del eventual exceso no deja indemne del sacrificio eco-
némico soportado por quien ha tenido que realizar un ingreso anticipado
que luego resulta ser excesivo. Tal sacrificio Gnicamente puede ser, en
su opinién, compensado si ademas de devolverse el exceso de ingreso
se abonan los intereses [...] amortiguando asi los efectos econémicos del
empobrecimiento del contribuyente, no justificado desde el punto de vista
del principio de la capacidad contributiva."”?

Lo anterior conduce ineludiblemente a una interrogante: ;Las razo-
nes para crear el anticipo del impuesto a la renta por parte del Estado
son suficientes para afectar al régimen tributario y al derecho de propie-
dad del contribuyente? Se percibe que la creacion del anticipo, asumida
en su mayoria por razones de estabilidad presupuestaria, representa un
evidente desequilibrio. La imposicion estatal no debe tener por objeto
el desmejorar las bases econémicas de sus contribuyentes; por el contra-
rio, si existe un calculo erréneo en el anticipo, debe subsanar la pérdida
al sujeto obligado.

4.4. PRINCIPIO DE IGUALDAD

El principio de igualdad se encuentra relacionado con la generalidad,
la seguridad juridica y la equidad, criterios que deben estar soportados
en los elementos fundamentales del tributo. En ese sentido, se ha orien-
tado el juicio de Javier Moreno Padilla al decir que

[e]stos elementos referidos al principio de la igualdad significan que los
aspectos fundamentales para la definicidn los contribuyentes y la cuantifi-
cacién del tributo deberan de aplicarse en forma idéntica para los iguales
y en forma desigual para los desiguales. La doctrina tributaria ha recogido
lo anterior en el concepto de la progresividad que es el particularismo del
derecho tributario en su concepcién de igualdad.'”®

En efecto, en el margen regulatorio del anticipo la igualdad se esta
transgrediendo; por eso, la estructura proporcional de la tarifa para el

175 Lejeune Valcarcel, La anticipacion de ingresos, 110.

176 Javier Moreno Padilla, «El principio de igualdad en el derecho tributario», en
Principios tributarios constitucionales (Salamanca: Tribunal Fiscal de la Federacién /
Universidad de Salamanca / Instituto Cultural Domecq, 1989), 299.
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calculo lesiona la situaciéon de un sujeto respecto de otro, por estar
excluyendo de la cuantificacion tarifas progresivas como lo ha hecho el
impuesto a la renta.

Como se vio en capitulos anteriores, la igualdad entre dos contri-
buyentes se perturba por el trato totalmente inequitativo y desigual del
anticipo: personas naturales y sociedades experimentan un sacrificio
igual en condiciones totalmente desiguales, sin considerar los indicado-
res de sus niveles de vida.

Asi, en el impuesto a la renta las personas naturales en general pa-
gan una cuota progresiva y las sociedades, una tarifa fija; sin embargo,
al margen de las dificultades entre los contribuyentes del anticipo, es
posible afirmar lo siguiente:

e Una persona natural obligada a llevar contabilidad soporta
un anticipo del impuesto seglin una tarifa fija y variable sobre
patrimonio, activos, ingresos y otros, que en comparaciéon de
una sociedad dedicada a hidrocarburos presenta una tarifa fija
unicamente sobre sus ingresos. En tal sentido, corresponde a un
trato desigual injustificado establecido para desiguales.

» Elanticipo frente a una persona natural obligada a llevar contabili-
dad y una sociedad fija un tratamiento igual en cuanto a las tarifas
y los objetos imponibles, por lo que constituye un trato igual para
desiguales. Por dltimo, el anticipo presenta para sociedades en
general y sociedades dedicadas a los hidrocarburos un tratamiento
desigual injustificado entre iguales, por lo cual, en el caso de la
sociedad se paga el anticipo sobre una tarifa variable segin la
afectacién a patrimonio, activos, ingresos y otros, y la sociedad de
hidrocarburos tiene una tarifa fija Gnicamente sobre sus ingresos.

Es posible distinguir que la afectacién descrita en lineas anteriores
es sobre las incidencias del tratamiento del impuesto, el anticipo y las
caracteristicas arbitrarias que afectan el principio de igualdad.

Para precisar de una mejor manera la afectacion al principio de
igualdad, se tomaran las condiciones que integran la regulacion del
anticipo a fin de comparar la incidencia de afectacién con base en un
breve test de razonabilidad, utilizando los medios y fines que justifican
su regulacion. Para atender el test, principalmente se responderan las
interrogantes ;quiénes?, ;qué? y ;qué criterio?, las cuales —segtin Bob-
bio— justifican su efectiva realizacidn.
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e Por una parte, los sujetos entre los cuales se distribuye el antici-
po, presentan condiciones tanto iguales como desiguales. Es asi
como personas naturales obligadas y no a llevar contabilidad y
una sociedad en general, exponen en todos los casos circunstan-
cias desiguales, debido a sus disimiles ingresos brutos anuales, y a
la diferencia en su constitucion, capital y nimero de trabajadores.
Las condiciones de igualdad se dan entre sociedades en general
y las sociedades de hidrocarburos, que pueden mostrar el mismo
ingreso bruto anual, capital y activo.

* Por otra parte, las cargas que se distribuyen con relacion al
principio de igualdad se miden mediante la férmula correcta:
igual a lo igual, y desigual a lo desigual. En efecto, lo contrario a
este concepto sera una circunstancia que afecte el principio de
igualdad. Este es el contexto que presenta el anticipo respecto
a sus regulados: 1. Una persona con registros contables no es
igual a una persona sin registros contables, por tanto reciben un
trato desigual justificado entre desiguales; esta circunstancia atiende
el principio de igualdad; 2. Una persona con registros contables
no es igual a una sociedad en general, pero reciben un ftrato igual
entre desiguales; esta circunstancia no presenta un trato justificado
objetivo y razonable; 3. Una sociedad en general tiene condicio-
nes iguales a una sociedad de hidrocarburos, pero no recibe un
trato igual; esto es trato desigual a lo igual, circunstancia que no se
ajusta a los criterios de igualdad; 4. Por altimo, esta la sociedad
de hidrocarburos, que no es igual que una persona sin registros
contables, pero que tienen un trato igual; esto es trato igual a lo
desigual, y aquello no cumple la formula de la igualdad.

e Los criterios utilizados para distribuir la medicion de la carga
del anticipo han requerido de la basqueda de aquellas razones y
medidas que justificaron su culminaciéon en la ley como herra-
mienta adecuada para responder fines especificos. Dentro de este
marco ha de considerarse la exposicion de motivos de las actas de
sesion de la Asamblea Nacional, de la reforma a la ley del ramo.

De las principales exposiciones del debate, se pueden destacar como

justificativos del anticipo y su mecanismo de devolucioén a las siguien-
tes: «mejorar los niveles de equidad, reducir la evasiéon de impuestos,
disminuir el déficit de la balanza de pagos y atenuar externalidades
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negativas que afectan a la salud pablica [...] coadyuvar con una mayor
eficiencia al esquema impositivo en sentido amplio, incentivar la inver-
sién productivar.'”’

Corresponde preguntarse si las razones principales que considero
el legislador para otorgar la medida en el tratamiento del anticipo se
fundamenta en reducir la evasion de impuestos e incentivar la inversion
productiva; estas son medidas suficientes para atender con razonabilidad
y proporcionalidad los fines de la politica tributaria.

Lo anotado conduce al analisis de si la regulacion del anticipo cum-
plié con el incentivo a la inversién productiva y si este medio justifica
los tratamientos desiguales que se han dado en torno a ello. Pues bien,
el otorgar un trato distinto a determinado sector productivo frente
a los demis afecta de forma significativa la igualdad ante la ley. Esta
distincion debid atender por igual a sectores prioritarios de la economia
como agricultura, manufactura y artesania; por €so no se encuentra una
justificacién razonable del incentivo Gnicamente al sector petrolero,
cuando recibe el mismo trato que una persona natural no obligada a
llevar contabilidad.

El trato se configura como discriminatorio, atado al remanente
luego de recibir un trato general. Los pardmetros que fueron supuesta-
mente necesarios para establecer el trato distinto justifican en la practica
eventos desequilibrados. Es asi como una sociedad dedicada a la acti-
vidad petrolera presenta un capital e ingresos brutos anuales iguales
o mayores a una sociedad en general. Sin embargo, no se justifica el
hecho de que las petroleras paguen el anticipo solo sobre sus ingresos
y tengan el derecho de devolucidn del total del impuesto a la renta,
causando mas retenciones, mientras que una sociedad en general que
paga anticipadamente el impuesto tribute, ademas, sobre sus activos y
patrimonio y su devolucion sea solo sobre las retenciones.

Esta reflexion corresponde muy bien a lo que se habia anotado sobre
el anticipo como impuesto minimo: la sociedad en general, aun cuando
no genere renta, tendra que pagar el anticipo con base en otros indi-
cadores, como activos y patrimonio. Esa falta de generacién de renta

177 Ecuador Asamblea Nacional, «Acta 012», Archivo de la Asamblea Nacional del Ecua-
dor, 28 de octubre de 2009, http://archivo.asambleanacional.gob.ec/index.php/
actas-2009-2163.
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puede ser producto del desgaste de la actividad econdmica, pero la ley
no garantiza una efectiva devolucidén de lo indebidamente pagado si no
existen retenciones en la renta y si no se comprueba el efectivo dete-
rioro. Esta situacidon prueba la afectacion de la igualdad por instaurar
tratamientos desiguales a iguales.

En cuanto a la motivacion de la ley de reducir la evasion de impues-
tos, el control de la evasion puede lograrse efectivizando las herramien-
tas de cada administraciéon tributaria para lograr ese fin, sin instituir
mas impuestos ni lograr tratos discriminatorios injustificados.

El objetivo del test es medir como las justificaciones de la creacidn
del anticipo encuentran sentido en los criterios de racionalidad, no
discriminacién y proporcionalidad que tienen mucho que ver con la
igualdad. Es por eso por lo que la obligacion del Estado es la de enca-
minar tratamientos impositivos que respondan a la garantia establecida,
tanto en instrumentos internacionales ratificados por Ecuador como en
la Convencidén Americana, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.

Para concluir, cabe anotar que las distinciones que discrepan del
principio de igualdad carecen de razones injustificadas, distan de toda
razonabilidad objetiva cuando principalmente el medio empleado para la
medicidn y reparto de la carga tributaria no alcanza un propésito razona-
ble, sino que logra efectos inadecuados no sujetos al criterio proporcional.

La finalidad principal del anticipo es lograr una mayor recaudacion,
lo cual implica restar el goce del derecho de propiedad y del principio
esencial de la igualdad. Los estindares para establecer tratos diferen-
ciados deberin presentar justificaciones de peso en la medida en que
se consideren razones basadas en el principio de generalidad de la ley,
garantizando en todas sus partes la inversion, rentabilidad, empleo, libre
mercado y cargas tributarias que respondan a la capacidad contributiva
de cada sujeto dentro de los limites de la igualdad y razonabilidad.

Dadas las condiciones que anteceden, se han verificado las situacio-
nes que transgreden el principio de igualdad; el relativo tratamiento
que debe manejar el anticipo tiene que superar estos tratos discrimi-
natorios. No obstante, el anticipo no deja de ser un recargo para los
contribuyentes que tienen una capacidad econémica baja, también lo es
para aquellos que ostentan una capacidad de contribuir adecuada, pero
que su capital estd en constante inversién, es decir, en riesgo.
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Ademas, como ya se ha sostenido, no es posible que para personas
o empresas con un alto nivel de colaboracién tributaria con el Estado
el anticipo sea una forma de adecuar el pago del impuesto con mas
facilidad y planificacién, mientras que para pequefios contribuyentes
sea una desventaja por los riesgos o circulacion que deben hacer de sus
capitales para adquirir determinadas rentas.

Aterrizando dichas posiciones, es posible citar el criterio de Qui-
fones, quien ha anotado una parte de la sentencia de la Corte de
Constitucionalidad de Costa Rica respecto a la equidad y la igualdad
tributaria:

«La garantia de igualdad tributaria, en realidad, lo que establece es que
las leyes deben tratar de igual manera a los iguales, en iguales circuns-
tancias», pero deben tomarse en cuenta las diferencias que caracterizan
a cada uno de los sujetos tributarios en el lugar, el tiempo y el modo en
que han de aplicarse los tributos para determinar si concurren las mismas
circunstancias, pues de lo contrario deben establecerse diversas categorias
impositivas.'”

En ese contexto se trata entonces de que, dentro de las categorias
errbneamente establecidas en el anticipo, se debe atenuar la afectacion
considerando mas categorias que se ajusten a los pardmetros del princi-
pio de igualdad y diferenciando la idoneidad del sujeto para ser gravado
de forma diferente. Asi ensenia Manny Gerloff: «La igualdad ante la car-
ga tributaria significa justicia tributaria, bajo el aspecto extra juridico
y morab."”” Se concluye este anilisis sosteniendo que las consecuencias
deben ser iguales ante una misma situacion.

4.5. PRINCIPIO DE UNIDAD Y COHERENCIA DEL REGIMEN

En el orden del analisis anterior, en lo que respecta al principio de
unidad, este tiene por fin que todos los tributos estén dirigidos a lograr
un régimen homogéneo y complementario, con un Gnico tratamiento
que coadyuve una tarea impositiva mas eficaz y sencilla.

178 Quifiones, «Los principios tributarios en la jurisprudencia de la Corte de consti-
tucionalidad», 805-6.

179 Manny Gerloff citado en Victor Uckmar, «El principio de igualdad tributaria»,
en El tributo y su aplicacion, coord. César Garcia Novoa y Catalina Hoyos Jiménez
(Buenos Aires: Marcial Pons, 2008), 208.
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Debido al defectuoso manejo del anticipo del impuesto a la renta, se
ha instrumentalizado un elemento impositivo que reviste una proyeccion
disociada de los demas impuestos, con lo que se lesiona el principio de
unidad en el régimen. Es evidente que tras la creacién defectuosa del
anticipo existe un ambicioso programa de recaudacidn que promueve
atn mas los obstaculos en la unidad del régimen tributario. La normativa
del anticipo es confusa e incompleta, lo que dificulta sin duda el fin de
su aplicacién como instrumento garantizador del pago de un impuesto.

De todo eso se desprende que la interdicciéon de la incongruencia
en el régimen tributario es necesaria para limitar el exceso de las po-
testades tributarias erréneamente empleadas. Gabriel Casado Ollero
realiza una reflexion acerca de que la vinculacién de las potestades se
justifica, ademas, porque su ejercicio sea congruente y proporcionado
con sus propios fines. El autor apoya su criterio en el de Karl Larenz
cuando indica que la congruencia y proporcionalidad suponen tener
en cuenta que

[1]a intervencién en un bien juridico y la limitacion de la libertad no pue-
den ir mas alla de lo que sea necesario para la proteccion de otro bien o
de un interés de mayor peso: que entre los varios medios posibles hay que
elegir el mds moderado; que el medio empleado y los inconvenientes unidos

a ello para el interesado no pueden ser excesivos en relaciéon con los fines

justificados a que se aspira.'®

De lo ensenado por el autor, encontramos que la unidad y con-
gruencia en el régimen tiene que ir de la mano con la proteccion vy el
limite que puedan establecer los principios constitucionales. Lo 16gico
es suponer que el desfase que presenta el anticipo con el impuesto a la
renta se puede remediar; para ello es imprescindible que se logre un
cambio tomando en cuenta que el régimen tiene que ser coherente
en establecer justas cargas e incorporar congruencia en los elementos
cualitativos y cuantitativos del tributo y sus figuras impositivas comple-
mentarias, asi como que se tome en cuenta estrictamente la dogmatica
juridica para su reestructuracion.

180 Karl Larenz citado en Gabriel Casado Ollero, «Tutela juridica y garantias del con-
tribuyente en el procedimiento tributario», en Principios tributarios constitucionales,
comp. Eusebio Gonzilez Garcia (Cualiacin: Universidad Auténoma de Sinaloa,
1993), 101.
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5. LIMITES AL DEBER DE CONTRIBUIR Y LA LEGITIMA EXIGIBILIDAD
DEL PAGO DEL ANTICIPO

El deber de pagar impuestos viene relacionado con la existencia del
Estado, y los tributos constituyen medios para su sostenimiento. Es
evidente, segun el discurso de S.S. Pio XII, que

[e]l impuesto no serd considerado, entonces, como una carga siempre ex-
cesiva y mas o menos arbitraria, sino que representara en un Estado mejor
organizado y mds apto para conseguir el funcionamiento arménico de
las distintas actividades de la sociedad, un aspecto acaso humilde y muy
material, pero indispensable, de la solidaridad civica y del aporte de cada
cual al bien de todos."!

La correlaciéon entre los deberes y derechos es importante. En un
primer momento, el ciudadano que vive en un Estado organizado y
percibe beneficios de su desarrollo debe financiar su actividad mediante
tributos. En un segundo momento, esta el Estado que debe disponer
de la propiedad de los ciudadanos para lograr ingresos y asumir to-
dos los gastos del desarrollo; esto lo realiza por medio de prestaciones
coactivas-tributos.

Efectivamente, el ejercicio de esa potestad tributaria necesita cierta
limitacidén; por eso los principios estudiados presuponen la existencia
de un régimen tributario justo para los contribuyentes. El anticipo que
corresponde al instrumento técnico que ha ideado el legislador para
la necesaria recaudacion del impuesto a la renta, es vinculatorio a un
deber juridico particular en su exigibilidad.

Para entender cudl es la critica en la exigibilidad del anticipo, es in-
teresante examinar la postura de Sancho Rebullida, quien ha criticado
la forma en la que el anticipo se hace exigible para el Estado:

[E]ste préstamo no es un hecho voluntario, fuente de la obligacién de
devolver [conforme a la distorsionada figura del contrato real], sino que
es, en sl mismo considerado un acto debido, el cumplimiento de un deber
juridico establecido en la ley; y que la obligaciéon de devolver no se erige

181 Pio XII, L'Osservatore Romano, citado en José Osvaldo Casas, «El deber de con-
tribuir como presupuesto para la existencia misma del Estado», en El tributo y su

aplicacién, coord. César Garcia Novoa y Catalina Hoyos Jiménez (Buenos Aires:
Marcial Pons, 2008), 234.
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en efecto necesario y principal [...] de la relacién mutual, sino que mas bien
eventual consecuencia de que no se produzca la prevista intervencion, es

decir, de que decaiga la presuncién por efecto de la prueba en contrario,

que no suceda lo presumido [...]."%

Toémese en este punto el sentido de lo ensenado por Lejeune Valcarcel
respecto del doble significado como garantia del anticipo: «Segin el
objetivo basico de la institucion tributaria proporcionar al tesoro pablico
los medios econémicos necesarios para la cobertura del gasto publico, es
logico suponer que la finalidad de una gran parte de las normas que la
regulan no serd otra que el asegurar la efectividad del tributo».'®

El anticipo se ha establecido principalmente como garantia para
efectivizar el cobro del impuesto, es una manera de gestionarlo, lo
cual corresponde a una practica tradicional en los sistemas tributarios
totalmente licita. Lo que cuestionamos son los métodos y formas para
cumplir ese objetivo.

Es necesario defender la idea de que el pago de impuestos debe
ser exigible para el Estado en un plano donde sus figuras impositivas
coexisten respetando conceptos de una justa distinciéon de igualdad y
que la exigibilidad de sus tributos sea conforme a la efectiva realizacién
y disponibilidad de la riqueza; es una directriz para mantener la cohe-
rencia en el régimen.

En el anticipo, la correcta realizaciéon de los ingresos que gravan
renta, sera un ajuste adecuado de su regulacidn, en la medida en la que
el legislador pueda contemplar la progresiva y parcial realizacion del
objeto real del tributo que estd complementando el anticipo.

Es nuestro deber aportar al Estado para lograr también otros fines
basados en la solidaridad y el bien comun; en esa linea, José Osvaldo
Casas sostiene que

cabe inferir la obligacién de contribuir al levantamiento de las cargas pa-
blicas de la correlacién entre deberes y derechos, de los deberes para con
la comunidad y de la limitacién de los derechos individuales [en el caso el
de usar y disponer de la propiedad de los bienes econémicos], todo ello en
vista a las justas exigencias del bien comtn.'®

182 Sancho Rebullida, «Estudio preliminar», XXVI.
183 Lejeune Valcarcel, La anticipacion de ingresos, 138.
184 Casas, «El deber de contribuir », 238.
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La exigencia de tributos lleva a pensar que deben existir ciertas jus-
tificaciones que respondan a la seguridad juridica, con el fin de que sea
el mejor en razdn de la necesidad del Estado de solventar gastos publicos
y prestar eficientes servicios publicos.

En ese mismo orden va el pensamiento de José Casalta Nabais cuan-
do menciona que

[e]fectivamente, esgrimido contra los privilegios propios del Estado pre
liberal, el principio de igualdad fiscal ha llevado siempre insita, especial-
mente, la idea de generalidad o universalidad, en los términos de la cual
todos los ciudadanos se encuentran constrefiidos al cumplimiento del de-

ber de pagar impuestos, y de uniformidad, para exigir que tal deber sea va-

lorado a través de un mismo criterio —el de la capacidad contributiva—."%

En respuesta al interés del Estado de abastecer el tesoro nacional
con recursos provenientes de pagos anticipados de un impuesto, el
legislador debe asegurarse que estas figuras impositivas no contraven-
gan el régimen tributario constituido para la proteccién de derechos y
cumplimiento de los distintos principios.

6. VIAS DE SOLUCION A LA PROBLEMATICA ANALIZADA

Hemos dejado para el final de este capitulo algunas de nuestras
aportaciones con el objetivo de ampliar el tema abordado. De los
planteamientos hechos encontramos un punto intermedio en la proble-
matica analizada, en la cual el anticipo pueda coexistir con el impuesto
a la renta, siempre que se realice una reforma sustancial en su base
de calculo y se distinga de una mejor manera a las personas obligadas
a su pago. Para dar continuidad a este apartado se exponen algunas
sugerencias recapitulando todo lo explicado anteriormente.

Como ya se anotd, el anticipo merece una reforma en la que se tome
como via la compatibilidad que debe llevar con el impuesto a la renta,
para ello, el anticipo debe limitar su objeto imponible tinicamente a
la renta. El legislador debera describir categéricamente cuales son los
rendimientos que afecta la base de cilculo del anticipo. Paralelamente
a este cambio se deberia manejar un procedimiento distinto de cuan-
tificacion, pues lo mejor es que opere con una imposicién por tramos

185 Casalta Nabais, El deber fundamental de pagar tributos, 533.
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segiin los ingresos gravables con variedad en la tarifa del anticipo, de tal
forma que se adecue al manejo progresivo que tiene el impuesto.

Tomando como base uno de los estudios de Ramén Valdés Costa
acerca de las peculiaridades del derecho hispanoamericano, debemos
argumentar que Espafia y Latinoamérica siguieron la influencia de la
renovadora doctrina italiana en materia tributaria. El régimen tributa-
rio en Ecuador y Espana tiene sin duda una linea ortodoxa similar. Por
ello, en materia de soluciones, intentamos tomar como guia el sistema
de pagos a cuenta que maneja este pais europeo. Debido a que se ha de-
sarrollado de forma armonica, orientado por una oportuna diligencia
que demuestra que su funcionamiento ha sido exitoso y que ha operado
en los Gltimos afos con minimas dificultades.

Ecuador podria aplicar algo similar al modelo espanol. En Espafia
los pagos a cuenta estan descritos por la Ley 35/2006, normativa que ha
presentado las caracteristicas esenciales, como la definicidn, transmisiéon
y obligaciones formales. Oportunamente la ley ha descrito el detalle
de los rendimientos sujetos al pago, ha complementado su aplicaciéon
mediante la aplicacion separada de los pagos a cuenta de personas fisicas
y personas naturales.

Es asi que el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas describe los rendimientos y circunstancias obligacionales por las
cuales las personas fisicas pueden ser afectos de un pago a cuenta, segin
ha defendido la teoria de la progresividad.' Evidentemente, la norma
reglamentaria en Espafa establece la base del calculo de las cuotas en
las cuales se aplican diferentes tipos por escala en los ingresos, ademas
se establecen reglas para estimar el tipo de retencidn y las deducciones.
Finalmente, se establecen normas especiales a considerar en razén de
las circunstancias personal y de vida. Esta regulacion es una excelente
directriz para lograr un trato justo para personas naturales.

En ese mismo contexto, la Ley del Impuesto sobre Sociedades, en
relacion con los pagos fraccionados a cuenta de los ingresos y el im-
puesto sobre sociedades, describe oportunamente la cifra de negocios

186 Espaifia, Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y se modifica el Reglamento de Planes
y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, Boletin
Oficial del Estado 78, 31 de marzo de 2007, arts. 74ss., BOE-A-2007-6820.
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y estandares de calculo de los tipos de rendimiento, dividendos."” El
pago a cuenta de una sociedad esti calculado en razén del nimero de
operaciones, estableciendo un porcentaje aplicable a la tabla de calculo
y especificando los tipos impositivos. Este régimen cuantitativo se
complementa con normas especiales para nuevas empresas con carac-
teristicas incentivadoras a la inversion. Resulta que el manejo diversi-
ficado de los pagos a cuenta en Espafia se instituye como un sistema
justo del cobro anticipado del impuesto; un paradigma importante para
nuestro régimen es adaptar el anticipo segin las consideraciones ya
mencionadas.

Ademais, como ya se menciond en capitulos anteriores, el régimen
tributario en Uruguay establece un sistema de pagos a cuenta similar
al espaniol. La Ley del Impuesto a la Renta de Actividades Econdémicas
sefiala que «[a] los efectos de determinar el monto de los pagos a cuenta
se debera obtener la relacidn entre el monto del impuesto y las ventas,
servicios y otras rentas brutas que originen rentas gravadas en cada
ejercicion.'®

Del éxito de los pagos a cuenta en Espana, es necesario que la ley
mejore los indicadores para dividir los grupos de atectacién del antici-
po. En el grupo de personas naturales se debera tomar como indicativo
el tener o no registros contables. Se puede categorizar alin mas este
grupo tomando como ejemplo la regulacion del modelo espanol, en
el cual el importe de los pagos a cuenta va de acuerdo con la actividad
que realice cada persona fisica. Es decir, subdividir a personas naturales
obligadas y no a llevar contabilidad en grupos donde se determine su
actividad, trabajo en relacidn de dependencia, independiente, profesio-
nal y econoémica.

Asimismo, en el grupo de sociedades en general se deberd hacer
una clara diferenciacion del tipo de rendimiento para categorizarlas
y fijar la base del anticipo. Esta via corresponde muy bien a lo visto
en capitulos anteriores sobre atender mejor tarifas progresivas, otorgar

187 Espafia, Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, Boletin Oficial del Estado 61, 11 de
marzo de 2004, arts. 40, 45 y ss., BOE-A-2004-4456.

188 Uruguay, Decreto N°150/007: Reglamentacion del IRAE. Reforma tributaria Ley
N.°18.083, Diario Oficial 27 230, 4 de mayo de 2007, art. 165.
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un tratamiento igual a iguales y uno distinto a aquellos que estén en
circunstancias disimiles.

Por consiguiente, se deberan establecer los meses en los que se
devenguen las cuotas del anticipo en un 50 %; seria importante la rea-
lizacién de un estudio previo que determine los meses mas adecuados
cuando los sujetos tengan suficiencia para asumir el pago. Este trato
debera ser igual para todo tipo de contribuyentes.

Otra via de solucién es la modificacién en la carta constitucional de
salvaguardar la unidad y coherencia en el régimen; para ello, se debera
desde disposicidon constitucional imponer la prohibicién de fendémenos
como la doble imposicién interna. Es la mas dificil de implementar,
pero necesaria y advertida a largo plazo. Sin duda, es indispensable que
casos excepcionales como el anticipo se vayan eliminando por tratarse
de un impuesto encubierto; junto con los demis tributos locales se
convierte en un sistema muy gravoso para el contribuyente.

En atencidn a ese argumento, el mandato de la Constitucién guate-
malteca tiene una tendencia para legitimar su regulacién fiscal en aras
de eliminar las situaciones de doble imposicion. Ha desarrollado su
concepto desde la ley suprema en este pais:

Hay doble o maltiple tributacién, cuando un mismo hecho generador
atribuible al mismo sujeto pasivo, es gravado dos o mais veces, por uno
o mas sujetos con poder tributario y por el mismo evento o periodo de
imposicién. Los casos de doble o multiple tributacién al ser promulgada
la presente Constitucion, deberan eliminarse progresivamente, para no
danar al fisco."™

La organizacién juridica en el Estado de Guatemala considera como
una idea fundamental y factor cambiante establecer el principio de la
prohibicion de la doble imposicién interna; en este pais, este principio
se constituye como un limite para el Poder Legislativo. La observancia
a la prohibicién del establecimiento de doble o multiple tributacion
interna constituye un parametro a ser respetado por el Congreso de la
Republica, por lo que decret6é impuestos ordinarios y extraordinarios,

189 Guatemala, Constitucion Politica de la Repiiblica de Guatemala, 31 de mayo de 1985,
art. 243, https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Guatemala.pdf. Reformada
por Acuerdo legislativo 18-93, 17 de noviembre de 1993.
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arbitrios y contribuciones especiales, asi como determind las bases de
su recaudaciéon.'”’

Cabe agregar que para evitar cualquier hecho referente a doble im-
posicion interna, se debe establecer el principio de coordinaciéon en el
régimen tributario, que ademas tendra que hacerse un reordenamiento
claro del reparto del poder impositivo de todas las instituciones territo-
riales. En atencion a la equidad y descentralizacion la carga fiscal podra
sostenerse en aras de atender autonomia y suficiencia de los fondos
para restablecer un orden adecuado que no afecte a los ciudadanos. Un
ejemplo relacionado con esta recomendacion se lo encuentra en la Ley
Fundamental para la Republica Federal de Alemania, donde se describe
detalladamente desde esta norma constitucional cudl es el reparto y los
alcances de la participaciéon de entes locales como nacionales de cada
tipo de tributo.!"
mana distingue al originario poder tributario del Estado de las demas

La redaccién de este articulo en la Constitucion ale-

potestades, de las administraciones territoriales; no es la intenciéon des-
conocer sino orientar de manera detallada ese reparto desde la norma
constitucional.

Una consideracién mas para el buen manejo del anticipo serd que la
base de la estructura de los tributos se dicte en razén del principio de
capacidad contributiva, que presupone el vértice de la justicia y equidad
en el régimen. Todo indicativo considerado en el tributo debera tener
una incidencia de este principio desde la Constitucién, por tanto es
necesario constitucionalizarlo. El mandato constitucional necesario
tendria las caracteristicas detalladas por Lopez Martinez:

[Blien a la hora de la delimitacién de los hechos generadores de los tri-
butos, por la posible ubicacién de diversos hechos imponibles sobre una
misma capacidad econdémica o por la fijacion de los mismos sobre hechos
que no denoten la capacidad econémica expresada en el aspecto material
del elemento objetivo del hecho imponible, respondiendo en realidad a
otras dimensiones ya gravadas. Bien desde la articulacion del resto de los
elementos estructurales del tributo [base, tipo, cuota] en funcién de la real
capacidad econdémica que se pretende gravar. Bien desde el enjuiciamiento

190 Amada Victoria Guzman Godinez, «Irascendencia de los principios que regulan
el derecho tributario», Revista Juridica 15, n.° 16 (2012): 14.

191 Alemania, Ley Fundamental de la Reptiblica Federal de Alemania, Boletin Oficial
Federal IIT 100-1, 23 de mayo de 1949; Gltima revisién 28 de agosto de 2006.
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de la idoneidad de los sujetos para el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, en relacién a su particular capacidad econémica, desvelando
posibles supuestos encubiertos de doble imposicion.'”

Todo presupuesto impositivo debe considerar determinadas cir-
cunstancias y categorias que se ajusten a un trato igual y justo segtn su
capacidad contributiva. Este principio estd previsto en las constitucio-
nes de Guatemala y Honduras; muchas veces se lo ha empleado en la
Corte Constitucional rescatando que su fundamento es la intencién de
eliminar impuestos que no consideren la situaciéon personal del sujeto
pasivo, la aptitud efectiva del mismo y la base imponible del tributo.

Con el fin de evitar figuras impositivas que tengan fines ocultos
y distintos al de su creacidon y que su aplicacion afecte gravemente a
los contribuyentes, la Constitucidon deberd incluir dentro del contexto
que ha establecido de la prohibiciéon de todo acto de confiscacion, la
disposicién que garantice un régimen tributario adecuado al criterio
de no confiscacién, con la finalidad de suprimir los casos que por via
indirecta estén anulando esa garantia constitucional. Para ejemplificar
y reforzar esta via, podemos citar que, conforme los derechos y deberes
establecidos en la Constitucién de Espafia, el art. 31 garantiza un sis-
tema tributario justo que en ningtn caso tendra alcance confiscatorio.

Este principio fue recogido por la norma constitucional espafiola
porque le permite valorar si la afectacion de los bienes del contribu-
yente, mediante el sistema tributario, es legitima o no; en todo caso, se
ha implementado este principio para fijar un limite a partir del cual se
pueda entender que se estd desnaturalizando el tributo, usindolo como
un medio sancionador, asi como se fija un limite a la acciéon redistribu-
tiva del Estado. La prohibicion constitucional de alcance confiscatorio
se configura, no como un limite a la justicia del sistema tributario,
sino mas bien como un principio que aporta un ingrediente mas para
conformar el ideal de justicia tributaria.'”?

Por tltimo, se presentan algunas ideas que son innovadoras en la
materia y tienen como fin establecer que las normas de aplicacién de

192 Lépez Martinez, «La doble imposicion interna», 462.

193 Irene Araguas Galcerd, «El principio de no confiscatoriedad en la Constitucién
espafiola», Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, n.° 3 (2010): 13,
http://www.abdconst.com.br/revista4/galcera.pdf.
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la ley fiscal protejan eficazmente la participacion de los contribuyentes
en términos de igualdad de condiciones frente a las prerrogativas de la
administracion tributaria central.

Estas propuestas tienen que ver, por una parte, con el mecanismo
de devoluciéon del anticipo, y por otra, con la implementacion de la
oportunidad de poder elegir la modalidad del pago del anticipo; con
ello se presenta un mecanismo de incentivos.

El mecanismo de devolucién vigente del anticipo debe volverse
menos agresivo. La disposicion actual acerca de la posible devolucion
cada trienio, cuando por caso fortuito o fuerza mayor en caso de que
la actividad econdémica del sujeto pasivo se haya visto afectada grave-
mente, es muy estricta al mencionar que en caso de no ser autorizada su
devolucién se constituird en pago definitivo del impuesto a la renta, sin
derecho a crédito tributario posterior. Esta norma debera reformularse
en razén de las circunstancias personales, registros y especificaciones
técnicas para valorar la mencionada negativa.

El pago del anticipo resta sin duda liquidez en el capital de un
contribuyente, por un determinado tiempo. Asi, los pagos que haga
deberan tener tal precisiéon que no induzcan a error en su calculo.

Resultado de esos errores son los pagos realizados en exceso o paga-
dos indebidamente. Parece 16gico, por tanto, mencionar que el Estado
es participe de ese traspié en el calculo. En ese sentido, adviértase que
el Estado, cuando deja de percibir sus tributos, tiene derecho a reclamar
intereses, por eso se puede sostener que como caso excepcional, y dadas
las circunstancias del sacrificio econémico del contribuyente, la ley
considere, en el mecanismo de devolucidn, el derecho del contribuyen-
te de exigir sus intereses en razén de su afectacion.

Enfatizando ese razonamiento, es posible defender la idea de que
cuando las consecuencias que asume el fisco como el contribuyente son
las mismas, el tratamiento mas justo serda uno igual para las dos partes.
Una linea doctrinal semejante a este planteamiento es abordada por
Lejeune Valcarcel al decir que

la sola devolucidén del eventual exceso no deja indemne del sacrificio eco-
némico soportado por quien ha tenido que realizar un ingreso anticipado
que luego resulta ser excesivo. Tal sacrificio nicamente puede ser, en
su opinién, compensado si ademas de devolverse el exceso de ingreso
se abonan los intereses [...] amortiguando asi los efectos econémicos del



112 / Stephany Olarte

empobrecimiento del contribuyente, no justificado desde el punto de vista
194

del principio de la capacidad contributiva.

Una tltima consideracion respecto a las vias de solucidn tiene re-
laciéon con la modalidad del pago anticipado del impuesto. Una forma
de salida moderada seria establecer formas de cilculo ajustadas a la real
y mas aceptada situacién del contribuyente. Es pertinente considerar el
establecimiento efectivo que ha hecho Espafia en relacién con el modo
de pago: los calculos se pueden realizar, por un lado, con base en el
ultimo impuesto pagado y, por otro lado, de acuerdo con los resultados
reales del ejercicio actual —que consiste en verificar en un cierre de
fechas al mes a pagar del ejercicio corriente—. Ademas, la administra-
cion tributaria en Espafia separa el pago en tres fechas: abril, octubre y
diciembre, datos que se ajustan en casillas de registro.

Para una adecuada planificacion de los contribuyentes se podria
optar por el pago del anticipo como se da en Espafia. Lo interesante
de esta forma de pago, es que se hace con cortes dentro del afio y
la persona paga segiin sus rentas reales. Este procedimiento estaria
articulando la justa aplicacion del anticipo, en el que se hace al con-
tribuyente participe de su propia planificacién econdémica, profesional
o independiente. Por tanto, seria mejor hablar de un mecanismo de
pago que elige el contribuyente para mayor comodidad, que una figura
netamente recaudatoria.

Para finalizar este epigrafe, es importante seflalar que una intere-
sante opcidn para el anticipo puede ser la modalidad de incentivos que
utiliza el régimen municipal, en el cual se aplica el 10 % de descuento
a ciudadanos que cancelen sus obligaciones municipales hasta el 15 de
enero. Este descuento disminuye gradualmente hasta finales de junio,
mes en que se aplica el 1 %.

La relacion tributaria frente al anticipo mejoraria significativamente
si en razén de beneficios se considera la aplicacion de descuentos por
el pago oportuno en determinada fecha. Esta situacion garantizaria al
Estado lograr mas ingresos, y beneficiaria al contribuyente.

194 Lejeune Valcarcel, La anticipacion de ingresos, 110.



CONCLUSIONES

1. El anticipo corresponde a un instrumento técnico contable que hace
posible el pago de una obligacion principal. Es situado como uno
de los mecanismos innovadores cuyo fin es mejorar las técnicas de
recaudaciéon impositiva, gestion y garantia en el cobro del tributo.
Responde a caracteristicas complementarias de la retencion y actda
como crédito a favor del contribuyente; ademas la determinacién y
creacién de sus elementos tienen una naturaleza heterodoxa.

2. La estructura del anticipo presenta distintas valoraciones en cada
uno de los paises analizados. Algunas son las motivaciones para la
creacién de esta figura tributaria, implementada en paises desarro-
llados y en vias de desarrollo, que ponen de manifiesto la necesidad
de incluir figuras como el anticipo en razén de atender la ineficiente
implementacién del sistema ortodoxo; el fuerte nivel de evasion; los
limitados recursos de la administracién tributaria central para ejer-
cer control. El anticipo como elemento de presiéon en la tributacion
de cualquier pais, presenta dificultades en todos los contextos; el
prestigio y la contingencia de su adaptacién dependeran de la labor
adecuada de los agentes juridicos.

3. La desarticulacion entre la base de calculo del anticipo y la base
imponible del impuesto a la renta ha estado marcada por fallas en
la estructura de la técnica de cuantificacion y sustancialmente en la
concrecion de la materia imponible. Las tarifas fijas del anticipo no
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se ajustan al manejo dindmico de tarifas combinadas. Es necesario
lograr la uniforme construccién de los grados en las tarifas que atien-
dan, sobre todo, a las distintas condiciones entre contribuyentes. La
dispersion de la materia imponible en la forma de calculo del antici-
po se ha convertido en el gran inconveniente de la desarticulacién;
la base imponible debe ser uno de los elementos legitimadores del
tributo. Finalmente, el anticipo por considerar patrimonio y activos
solo ha desatendido las mas elementales teorias y técnicas fiscales
para su concrecion.

4. El anticipo ha ganado mucho terreno en el principio de suficiencia
recaudatoria. El problema basicamente en razén a ello es que el
Estado exige un pago anticipado que encubre un impuesto distin-
to, por cuanto, al tener como objeto imponible a la totalidad del
patrimonio y activos se impone un gravamen de distinta natura-
leza al de renta. Por ello, se plantea la necesidad de eliminar los
vicios de cuantificacion que considera la base y dejar de afectar al
contribuyente indirectamente con figuras que no estan investidas
de legitimidad absoluta; el anticipo es una figura impositiva que
encubre otro impuesto con lo que se pierde toda perspectiva de
encontrar coherencia en el tratamiento de la base de cilculo.

5. La disfuncionalidad entre el anticipo y otros impuestos locales
subyace en problemas de doble imposicidn interna, las condiciones
caracteristicas de los elementos que conforman el anticipo com-
prometen la garantia de tener un régimen congruente. Para apartar
todo tipo de doble imposicidn interna, se ha planteado la necesidad
de mejorar el reparto de potestades impositivas, vinculada a una
efectiva claridad en la ley para controlar adecuadamente que los
niveles de imposicion se regulen articuladamente para evitar cargas
fiscales excesivas.

6. La afectacidn de principios tributarios como el de seguridad, capa-
cidad contributiva e igualdad tiene que ver fundamentalmente con
la errada determinacién de los elementos técnicos del anticipo. Las
reformas tributarias han desencadenado una grave incertidumbre e
inseguridad juridica respecto de la figura. La disciplina que regula
el anticipo atenta contra la disposicion constitucional de un sistema
equitativo y justo. Naturalmente la necesidad del Estado de resolver
su financiamiento con sistemas anticipados de cobro, compromete el
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derecho de propiedad de los contribuyentes, el alcance confiscatorio
de la forma de imposicion del anticipo representa una afectacién
importante en el giro de los negocios y planificaciéon. El recargo
de asumir bajo condiciones desalentadoras al ahorro, a la inversién
y a la igualdad es un obsticulo que proyectan a la normativa del
anticipo como una figura incompleta, que estd transgrediendo las
mas elementales garantias en el régimen.
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ANEXO 2: LA DIFERENCIACION EN LAS TARIFAS DEL IMPUESTO
A LARENTAYY EL ANTICIPO

Contribuyente Impuesto a la renta Anticipo
Tarifa Objeto  Tipo Tarifa Objeto Tipo de
de tarifa tarifa
Personas 0% al Ingresos  Progresiva 50 % Ingresos Fija
naturales y 35% gravables gravables
sucesiones
(no contabilidad)
Personas 0% al Ingresos Progresiva  0.2% Patrimonio Fija con
naturales 35 % gravables total variaciéon
y sucesiones 0.2 % Total de en el
(st contabilidad) costos y gastos objeto
deducibles imponible
0.4 % Activo total
0.4 % Total de
ingresos
gravables
Sociedades con 22 % Ingresos  Fija 50 % Ingresos Fija
contratos de gravables gravables
hidrocarburos
Sociedades 22 % Ingresos  Fija 0.2% Patrimonio Fija con
en general gravables total variacién
0.2 % Total de en el
costos y gastos  objeto
deducibles imponible
0.4 % Activo total
0.4 % Total de
ingresos
gravables

Fuente: Ley Organica de Régimen Tributario Interno

Elaboracion propia
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El anticipo del impuesto a la renta fue adoptado en Ecuador en 2009 y
reformado como voluntario en 2019. Durante los diez afios de su aplica-
cién, desencadend un andamiaje de problemas juridicos debido a su
defectuosa regulacion. Desde ahi parte el cuestionamiento de si este
instrumento respondié a las bases de su creacion —el control de la
elusién y la evasion, y la recaudacién— o si su naturaleza multiple cons-
tituyd un impuesto encubierto. El objetivo de esta investigacion es
evidenciar la doble funcionalidad de la base imponible del anticipo y su
implicacion en el régimen tributario durante el periodo 2009-2016. Se
concluye que hubo desarticulacién entre el anticipo y el impuesto a la
renta, con fallas en la cuantificacién de la materia imponible, lo que
resultd en problemas de doble imposicién interna con impuestos
locales. Ante ello, se emiten algunas recomendaciones sobre el objeto
imponible y los vicios de cuantificacion.
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