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INTRODUCCION

El poder punitivo o ius puniendi constituye una de las manifestacio-
nes del poder publico mas importantes del Estado, que lo legitima para
reprimir y castigar los comportamientos tipificados como delitos, ilici-
tos o infracciones. Las limitaciones al ejercicio del ius puniendi, al igual
que las limitaciones al ejercicio del poder tributario, en la actualidad se
encuentran consagradas en las constituciones, y los institutos juridicos y
principios que lo informan han sido especialmente desarrollados desde
hace varias décadas por el derecho penal.

Tras lo senalado, esta investigacion estudia algunas de las conse-
cuencias mas relevantes de la configuracion constitucional de los li-
mites del poder punitivo del Estado (ius puniendi) sobre el régimen de
infracciones tributarias, y especialmente se toma en cuenta el contexto
ecuatoriano.

La temitica objeto de este estudio se dividid en cuatro capitulos.

En el primero se trata sobre el ius puniendi en materia tributaria. Se
inicia delimitando los contenidos del poder tributario y del punitivo,
y se analiza de forma detallada si la facultad sancionadora de la admi-
nistracién tributaria constituye una derivacion del uno o del otro. Se
examina si puede construirse desde la autonomia sustantiva del derecho
tributario una teoria sustantiva del derecho penal tributario, conside-
rando el autor que ello no es posible. No obstante, se pasa revista a
las distintas corrientes doctrinales que existen sobre la autonomia del



14 / Héctor Rangel

derecho penal tributario como rama del derecho. Se analizan distintos
enfoques que reflejan las diferencias y semejanzas entre el derecho penal
tributario y el derecho administrativo sancionador, lo que conlleva a la
revision de algunas de las posiciones doctrinales sobre la modulacién de
los principios del ius puniendi en el derecho administrativo sancionador.

En el segundo capitulo se estudian los limites constitucionales for-
males y materiales del ius puniendi, con apoyo de la doctrina nacional e
internacional y se considera, en varios casos, el enfoque de sentencias
emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador (CCE). Se plantean
los principios de legalidad y de reserva de ley, de seguridad juridica, de
minima intervencién del derecho penal, proporcionalidad, presuncion
de inocencia, imparcialidad y del «in dubio pro reo».

En el tercer capitulo se estudia desde una perspectiva general lo
relativo a las infracciones tributarias. El autor distingue y separa el tra-
tamiento de los «delitos» con el de las «infracciones tributarias», cate-
goria en la que se consideran comprendidas las contravenciones y las
faltas reglamentarias. Asi, los delitos constituyen una categoria cuya
regulacién queda reservada para el derecho penal en sentido estricto,
mientras que las infracciones tributarias pueden ser abordadas desde
los principios del derecho penal, y se admiten ciertas modulaciones. Se
investiga el tratamiento del régimen de responsabilidad objetiva, del
cual se demarca y se aparta el autor para sostener la necesidad de incor-
porar en la regulacién un régimen subjetivo que reconozca la culpa 'y,
por tanto, la existencia de eximentes de responsabilidad. Se analizan
los deberes formales como presupuestos de hecho de las infracciones
tributarias, asi como la utilidad de la distincidén entre contravenciones
y faltas reglamentarias.

En el cuarto capitulo se examina, con enfoque critico, las conse-
cuencias de los limites constitucionales del ius puniendi sobre ciertos
aspectos medulares como la facultad normativa de la administracion
tributaria para establecer criterios de proporcionalidad mediante actos
de rango sublegal; las limitaciones de los gobiernos subnacionales res-
pecto a la creacidn de infracciones y sanciones tributarias y la dificultad
que tienen para aplicar de manera directa el régimen de infracciones
establecido en el Codigo Organico Tributario (COT); la aplicaciéon
retroactiva de la norma sancionatoria mas benigna o menos rigurosa;
la primacia de la presuncion de inocencia frente a la presuncion de
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legitimidad de los actos administrativos y la aplicacién de la interpre-
tacion mas favorable a la persona infractora en caso de dudas. Se tra-
ta de ofrecer una perspectiva practica sobre algunos de los problemas
planteados y, en algunos casos, se proponen también algunas soluciones
factibles. Por tltimo, se exponen las conclusiones y recomendaciones
del trabajo.

El lector encontrard que la bibliografia retine trabajos académicos
especializados que, en su mayor parte, se encuentran disponibles en
formato digital, por lo que, ademas de acceder al contenido de las re-
ferencias de forma directa, podrd profundizar sobre cada uno de los
aspectos tratados.






CAPITULO PRIMERO
EL /US PUNIENDI EN MATERIA TRIBUTARIA

PODER TRIBUTARIO VS. IUS PUNIENDI

El concepto de «poder tributario» —segin Plazas Vega— se entien-
de como «la facultad de crear tributos, cuyo ejercicio, por regla general,
le corresponde a la rama legislativa del poder pablico».!

De acuerdo con Mogrovejo, «el poder tributario es un atributo que
dimana de la esencia del poder puablico del Estado, por el cual tiene la
capacidad juridica para imponer tributos a sus administrados».?

Es importante anotar, como advierte el jurista, que «los aportes doc-
trinarios referentes a esta cualidad del Estado muestran la utilizacion de
distintas denominaciones, inclinaindose unos por el empleo del término
poder tributario, en tanto que otros por el de potestad tributaria».’

1 Mauricio Plazas Vega, «Potestad, competencia y funcién tributarias: Una apre-
ciacidén critica sobre la dinamica de los tributos», en Tratado de derecho tributario
(Lima: Palestra, 2003), 179.

2 Juan Carlos Mogrovejo, El poder tributario municipal en el Ecuador (Quito: Univer-
sidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador —UASB-E— / Abya-Yala / Cor-
poracién Editora Nacional —CEN—, 2010), 13, https://repositorio.uasb.edu
.ec/bitstream/10644/2104/1/SM97-Mogrovejo-E1%20poder%20tributario
%20municipal.pdf.

3 Ibid, 13.
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Por su parte, Troya Jaramillo, al referirse a esta prerrogativa del
Estado de crear tributos, se decanta por el uso de la expresion «potes-
tad» en vez utilizar el vocablo poder. En tal sentido, el mencionado autor
—citado por Mogrovejo— define potestad tributaria como aquella «fa-
cultad o atribucién juridica que en forma abstracta, permanente, irre-
nunciable, y que en principio indelegable y legal, posee el Estado para
establecer contribuciones para atender las obras y servicios pablicos».*

En cambio, para Plazas Vega potestad tributaria es la «facultad de re-
glamentar las leyes que crean los tributos y, como tal, reside en la rama
ejecutiva del poder publico cuya funcién primordial es precisamente
la de hacer cumplir la ley».> No obstante, el mismo autor indica que la
«doctrina mayoritaria actual»® sigue la nocién de poder tributario sefia-
lada al inicio de este apartado.

Por lo tanto, si bien en la doctrina se encuentran autores que, con
justificados argumentos, utilizan la expresion «poder tributario» y otros
«potestad tributaria» para referirse a la misma prerrogativa, comparti-
mos el uso de la primera expresion (poder tributario) para distinguir la
atribucién que tiene el Estado para crear, modificar y/o extinguir los
tributos —lo cual es connatural o inherente al érgano competente para
dictar la ley— de aquella atribucidén que autoriza al representante o
titular de la Funcion Ejecutiva para reglamentar la ley (potestad tribu-
taria) que, en Ecuador, recae en el presidente de la repablica.

Por otra parte, respecto al denominado ius puniendi o potestad pu-
nitiva del Estado, el autor Javier Merlano ofrece la siguiente definicion:

La potestad punitiva del Estado podemos entenderla como un poder de
naturaleza politica dirigido intencionalmente a sancionar conductas tipi-
ficadas como delitos, contravenciones o infracciones administrativas, cuya
titularidad corresponde al Estado en defensa de la sociedad [...], que se
contiene y racionaliza a través del derecho penal y del derecho adminis-
trativo sancionador.’

Ibid., 14.

Plazas Vega, «Potestad, competencia y funcién tributarias», 180.

Ibid., 179.

Javier Enrique Merlano Sierra, Aspectos generales de la potestad punitiva del Estado:
La identidad sustancial entre delitos e infracciones administrativas y la aplicacion analégica
de la ley (Barranquilla: Editorial Corporaciéon Universidad de la Costa, 2017), 22.
https://repositorio.cuc.edu.co/handle/11323/1174.

~N N Ul
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Sobre el particular, Mogrovejo afirma que «el régimen sancionato-
rio en materia tributaria es manifestacion del ius puniendi estatal, en el
que discurre la sanciéon como la consecuencia de la realizaciéon de un
supuesto de hecho calificado juridicamente como infraccién».”

Al respecto, Weffe sefiala que «el ius puniendi no es otra cosa que el
derecho a la represion externa del comportamiento humano lesivo del
interés del grupo».” El mismo autor, al referirse a la concepcién del ius
puniendi que tenia el marqués de Beccaria, cuyo pensamiento por su
famosa obra De los delitos y la penas tuvo una significativa influencia
en la construccién de los principios que inspiraron la dogmatica penal
moderna, comenta que:

Beccaria concibe al llamado por la dogmatica penal clasica ius puniendi como
aquella porcién del poder del Estado que cede cada uno de los integrantes
del grupo social —en el sentido de Rousseau— con el propésito de que
aquel protegiese a cada uno de los individuos de la transgresion de la paz del
grupo por parte de alguno de sus individuos, o incluso de agentes extrafios."

Hasta aqui se puede afirmar que el poder tributario y el ius puniendi
coinciden en ser manifestaciones del poder ptublico que dimanan del
Estado, pero que tienen objetos o contenidos distintos. En el primer
caso, se circunscribe a la prerrogativa que tiene el Estado para crear,
modificar o extinguir tributos; y, en el segundo, se trata de la potestad
que el Estado tiene para castigar o reprimir las conductas o comporta-
mientos ilicitos.

En nuestro ordenamiento constitucional, ambas manifestaciones
del poder se encuentran claramente diferenciadas en los arts. 132.2 y
132.3, y su regulacion esta reservada a la ley y, por tanto, a la Asamblea
Nacional. Los referidos articulos expresan lo siguiente:

8 Juan Carlos Mogrovejo Jaramillo, «Las sanciones en materia tributaria en el
Ecuador», Foro: Revista de Derecho, n.° 15 (2011): 21, https://revistas.uasb.edu.ec/
index.php/foro/article/view/394.

9 Carlos E. Weffe H., «El poder sancionador tributario de los municipios
en Venezuela», en Temas sobre tributacion municipal en Venezuela, coord. Je-
sas Sol Gil (Caracas: AVDT, 2005), 511, https://mega.nz/file/2dMR gA7S
#hGHZNrFYXBSZFPTZg6thlwQitS7wkIQU70u8GygPyC4.

10 Ibid.
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Art. 132.- La Asamblea Nacional aprobard como leyes las normas gene-
rales de interés comtn. Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no
requieran de la expedicién de una ley se ejerceran a través de acuerdos o
resoluciones. Se requerira de ley en los siguientes casos:

2. Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes.
3. Crear, modificar o suprimir tributos, sin menoscabo de las atribuciones
que la Constitucion confiere a los gobiernos auténomos descentralizados."

Como se puede apreciar en la normativa constitucional en comen-
tario, se trata de dos materias objeto de reserva legal; por un lado, la ti-
pificacion de las infracciones y las sanciones, y, por el otro, el estableci-
miento de los tributos. La diferencia entre el contenido del ius puniendi
y del poder tributario luce mas clara si se tiene en cuenta el contenido
de los arts. 76.3 y 301 de la CRE de 2008, que establecen lo siguiente:

Art. 76.3.- Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision
que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion
penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién no
prevista por la Constitucién o la ley."?

Art. 301.- Sélo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancio-
nada por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o ex-
tinguir impuestos. S6lo por acto normativo de 6rgano competente se podran
establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones. Las tasas
y contribuciones especiales se creardn y regularin de acuerdo con la ley."”

Los articulos citados dan cuenta de que un asunto es crear, mo-
dificar y extinguir los tributos y otro diferente es tipificar las infrac-
ciones que conllevan una sancién, incluso cuando estas se traduzcan
en supuestos de hecho que comportan la imposiciéon de sanciones por
incumplimiento de obligaciones y deberes tributarios.

Visto asi, se podria afirmar que el régimen de las infracciones tribu-
tarias no forma parte del poder tributario sino del ius puniendi, pues las
infracciones tendrian por objeto —en un sentido amplio— castigar las
conductas o comportamientos ilicitos de los contribuyentes respecto a

11 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de oc-
tubre de 2008, art. 132.

12 1Ibid., art. 76.

13 1Ibid., art. 301.
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sus obligaciones y deberes tributarios, de modo que dicho régimen no
guarda relacién con la prerrogativa inherente al Estado para la creacion,
modificaciéon o extincion de los tributos que constituye, precisamente,
el ambito o contenido del poder tributario.

Ahora bien, la delimitacién antes realizada no es de aceptacion ge-
neral. La autorizada doctrina considera que el régimen de las infrac-
ciones tributarias estd comprendido dentro del ambito o contenido del
poder tributario, que parte de la autonomia de la disciplina, es decir,
de la autonomia del derecho tributario. Sobre estos aspectos se tratard
mas adelante.

Para concluir este acapite se puede afirmar que una cosa es el poder
tributario y otra distinta es el denominado ius puniendi o poder puni-
tivo del Estado, y que si bien ambas manifestaciones del poder publico
convergen y se relacionan, resultan excluyentes entre si. Sobre este par-
ticular se profundiza en el siguiente apartado, y es pertinente sefnalar
que un sector importante de la doctrina sostiene una posiciéon diferente.

LA FACULTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA: ;DERIVACION DEL PODER TRIBUTARIO
O DEL /US PUNIENDI?

En este apartado se profundiza en las razones por las cuales una
corriente de pensamiento —cientificamente administracion tributaria
y académicamente calificada— considera que la denominada facultad
sancionadora de la administracion tributaria constituye una derivacion
del poder tributario y otra —a la cual adherimos— que sostiene que
dicha facultad sancionadora deriva del ius puniendi.

Es importante aclarar que la facultad sancionadora de la adminis-
tracion puablica en general y de la tributaria en particular no comporta,
bajo ningin concepto, que la administracion pueda establecer infrac-
ciones tributarias, en el sentido de crearlas mediante acto normativo.
De acuerdo con el orden constitucional ecuatoriano, la tipificacién de
las infracciones (penales o administrativas) constituye una materia re-
servada a la ley, especificamente a la Asamblea Nacional, como se dedu-
ce de la lectura concatenada de los arts. 132.2 y 76.3 de la CRE. La fa-
cultad sancionadora, por tanto, supone que la administracién tributaria
puede imponer a los contribuyentes y los sujetos pasivos las sanciones



22/ Héctor Rangel

por el cometimiento de infracciones que no comportan penas privativas
de libertad y que, previamente, se encuentran establecidas (tipificadas)
en la ley, con la consecuente posibilidad de exigir su cobro.

Por su parte, se puede sostener que, en sentido amplio, la expresion
«infraccidén» comprende tanto los ilicitos tributarios que son sanciona-
dos con penas privativas de libertad y que son juzgados por los érganos
de la Funcién Judicial, como aquellos que son sancionados dentro de la
esfera administrativa por la autoridad competente de la administracién,
previa sustanciacién de un procedimiento administrativo, pero que en
ningln caso comportan penas privativas de libertad sino de otra na-
turaleza, generalmente pecuniarias como multas u otras: clausura del
establecimiento, suspension de actividades, cancelacidén de permisos,
etc. Esta afirmacion es valida si se tiene en cuenta que el contenido del
art. 76.3 constitucional expresa que nadie podra ser sancionado por una
conducta que no se encuentre previamente tipificada en la ley como
«infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza».

Para efectos de este estudio, y con fines académicos, se distinguen
las infracciones tributarias de los delitos tributarios al comprender a
cada una de esas categorias dentro de un concepto mas amplio de ili-
cito tributario o ilicito fiscal. Es importante prevenir al lector que el
desarrollo de la presente investigacion se centra en las incidencias de los
limites del ius puniendi sobre el régimen de las infracciones tributarias y
no de los delitos tributarios.

Se consideran delitos tributarios a las conductas ilicitas tipificadas
en el Codigo Organico Integral Penal (COIP), que son juzgadas por
los 6rganos competentes de la Funciéon Judicial y que conllevan como
sancidn principal una pena privativa de libertad. En cambio, se consi-
dera infraccidén tributaria —de acuerdo con la definicién del art. 314
del COT— a la «accién u omisién que implique violacién de normas
tributarias sustantivas o adjetivas sancionadas con pena establecida con
anterioridad a esa accién u omisién»," que no comporte la privacion
de libertad, la cual puede imponer la autoridad administrativa previa
sustanciacion del procedimiento administrativo correspondiente. En
un sentido mas amplio, la referencia al término «licito tributario» o

14 Ecuador, Cédigo Tributario, Registro Oficial 38, Suplemento, 14 de junio de 2005,
altima modificacién: 21 de noviembre de 2021, art. 314.
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alicito fiscal» comprende tanto al delito tributario como a la infraccién
tributaria, en una relacién de género a especie.

Asi las cosas, tratar de entender si la facultad sancionadora deriva
del poder tributario o del ius puniendi es importante porque comporta
serias implicaciones; entre ellas, la posibilidad de que un determinado
nivel de gobierno pueda configurar el régimen de infracciones de los
tributos, cuya regulacién o establecimiento le corresponde; y, en cuan-
to al disefio y estructura de las infracciones, la determinacién de cuales
son los principios e instituciones que deben informar la descripcion del
hecho tipico y la sancién.

La solucién propuesta al problema planteado parece depender del
ordenamiento positivo (constitucional y legal) de cada pais, y es esta
la variable que, en mayor o menor grado, condiciona la posiciéon que
adoptan los distintos autores que examinan el tema. Por tanto, se puede
advertir que existen quienes sostienen que la facultad sancionadora de
la administracion tributaria representa una derivacidn del poder tribu-
tario, asi como hay quienes sostienen que dicha facultad constituye una
manifestacién del ius puniendi del Estado aplicada al ambito tributario.
Respecto a esta Gltima corriente de pensamiento se pueden identificar
algunos autores que argumentan que los principios informantes del ius
puniendi deben aplicarse con igual rigor en el ambito de las infracciones
administrativas que en el derecho penal. Otros explican que si bien
tales principios también informan el régimen de las infracciones admi-
nistrativas, dichos postulados habran de modularse en atencidn a ciertas
circunstancias que —segun consideran— asi lo justifican.

En el marco de este estudio, y con la finalidad de asumir una postura
sobre este aspecto, se tiene como punto de partida las conclusiones y
recomendaciones que, a lo largo de muchos anos de trayectoria, han
sido adoptadas en las Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario
(JLDT)."®

Las JLDT comenzaron a celebrarse en enero de 1956 en Uruguay y
se siguen realizando hoy en dia. En primer lugar, se trata de un espacio

15 Otros autores han utilizado también esta forma de analisis. Ver al respecto el
trabajo de Aurora Moreno de Rivas citado en la bibliografia sobre «La infraccién
tributaria», en José Andrés Octavio et al., Comentarios al Cédigo Organico Tributario
1994 (Caracas: AVDT, 1995).
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que convoca a juristas, profesores y académicos de los diferentes paises de
la regién que estudian las instituciones del derecho tributario desde las
particularidades de su propio ordenamiento juridico positivo, confron-
tandolas luego con los postulados y principios que deberian informar
esas instituciones desde el rigor cientifico inherente a la academia. Desde
entonces, se han ido afinando las metodologias para estudiar y exponer
los temas, someter a consideracién y al debate de los participantes los
distintos topicos expuestos y discutidos para, finalmente, adoptar con el
mayor grado de consenso posible las conclusiones correspondientes.

Estos espacios siguen siendo una de las formas de transmision e in-
tercambio de conocimiento intercontinental mas importantes sobre los
desafios y problemas del derecho tributario.

Por otra parte, en lo relativo al desarrollo del Titulo III del Modelo
de Coédigo Tributario para América Latina (MCTAL)-OEA/BID de
1968 —que constituye uno de los antecedentes mas proximos y di-
rectos de la Codificacion Tributaria en Ecuador que tuvo lugar en
1975— vy que se refiere a las «infracciones y sanciones», se explica que
«el proyecto toma en esta materia una orientaciéon doctrinaria definida,
coincidente con las ideas dominantes en América Latina manifestadas
de forma organica en las III JLDT celebradas en San Pablo».'

Merece la pena destacar que, como resultado de las VI JLDT, cele-
bradas en Punta del Este (Uruguay) en 1970, se declaré que «el modelo
del Codigo Tributario para América Latina, elaborado para el Programa
Conjunto de Tributacion OEA/BID, constituye un instrumento de
alto valor cientifico».”

Huelga decir que las conclusiones adoptadas en las jornadas no cons-
tituyen una verdad irrefutable o incuestionable ni forman paradigmas
que no admiten objeciones ni comportan premisas que no puedan so-
meterse al escrutinio de cualquier analisis critico, pero configuran,

16 Carlos M. Giuliani Fonrouge, Rubens Gomes de Sousa y Ramoén Valdés Cos-
ta, Reforma tributaria para América Latina III Modelo de Cédigo Tributario, 2.* ed.
(Washington, DC: Unién Panamericana/ Secretaria General, Organizacién de Es-
tados Americanos, 1968), 52, https://www.ciat.org/Biblioteca/AreasTematicas/
LegislacionTributaria/Codigo+Tributario_ OEA-BID_Ultimo.pdf.

17 Sindicatura Municipal de Chacao, «De la exencién del pago de tasas administrati-
vas a la Corporaciéon Andina de Fomento en Chacao», Erga Omunes: Revista Juridica
de la Sindicatura Municipal de Chacao, n.° 7 (2011): 17.
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desde nuestra perspectiva, una referencia valida en términos cientificos
y una valiosa fuente de conocimiento generado por la doctrina y los
profesionales del derecho tributario.

Para este apartado, se consideraron las resoluciones de las JLDT, que
se indican a continuaciéon: I JLDT, celebradas en Montevideo (1956,
Uruguay); III JLDT, celebradas en San Pablo (1962, Brasil); y I Jornadas
Luso-Hispano-Americanas de Estudios Tributarios, celebradas en
Curia (JLHDET) (1966, Portugal).

De las resoluciones de las JLDT, se pueden identificar dos grandes
bloques o posturas, cuyos anteriores o ulteriores desarrollos por parte
de la doctrina encuentran sus propios matices, modulaciones o varian-
tes, segin circunstancias especificas que definen el entorno del pais de
origen de ese autor, como el modelo de Estado, los valores, principios y
las normas de la Constitucion, la regulacién de ciertas instituciones del
ordenamiento juridico positivo, la jurisprudencia y la doctrina nacio-
nal, entre otros, que no necesariamente son de orden juridico, sino mas
bien son de orden politico, social o cultural.

Una primera posicion, segiin la cual se asume que el régimen de
infracciones tributarias constituye una manifestacién del poder tributa-
rio, deriva de las conclusiones adoptadas en las III JLDT, celebradas en
San Pablo (Brasil) en 1962. Se puede afirmar que las ideas vertidas en
tales conclusiones sirven de fundamento a la teoria que trata de justifi-
car o explicar la autonomia del derecho penal tributario como rama del
derecho, como se argumentara en el acapite relativo a las teorias sobre
la autonomia del derecho penal tributario.

La segunda posicidén no admite una separacién sustantiva entre el
régimen de infracciones tributarias y los principios que informan el ius
puniendi, por lo que, a pesar que se reconoce la necesidad de que existan
normas que sancionen el incumplimiento de las obligaciones materiales
o formales que puedan ser aplicadas por la administracion tributaria,
tales normas no constituyen una derivaciéon del poder tributario, sino
que son una manifestacion del ius puniendi y, por tanto, no se justifica
escindir, romper o separar el régimen de las infracciones tributarias de
esos principios que informan el poder de castigar del Estado, como el
de tipicidad y culpabilidad, por ejemplo. En nuestro criterio, se pue-
de deducir esta postura de las conclusiones adoptadas en las JLHDET,
evento que tuvo lugar en Portugal en 1966.
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Ahora bien, cuando menos en Latinoamérica, quienes se decantan
por la tesis de la autonomia del derecho penal tributario parecen encon-
trar el fundamento de su teoria en la autonomia material o sustantiva
del derecho tributario. En tal sentido, es razonable pensar que esta pos-
tura fuera construida o que haya cobrado fuerza a partir de la conclu-
sion n.° 1 de las T JLDT, celebradas en Montevideo (Uruguay) en 1956,
cuyo tema tratd precisamente sobre la autonomia del derecho tributario
y que textualmente indica: «1. El ilicito tributario y sus sanciones inte-
gran el derecho tributario».

En nuestro criterio, dicha conclusién no justifica una autonomia
sustantiva del derecho penal tributario que autorice considerarla como
una derivacion del poder tributario. Si bien se pueden reconocer ciertas
particularidades al ilicito tributario o fiscal, ello no significa que onto-
logicamente dicha categoria de ilicito adquiera cuerpo hasta el punto
que admita separarlo de los principios e instituciones que informan el
derecho sancionatorio en general.

Una revisién del contexto historico en el que se arrib6 a esa conclu-
sidn parece referir mas bien a una justificacién que se inscribe dentro
de la tercera recomendacion que se adopté de forma uninime en las
VI JLDT, celebradas en Punta del Este (Uruguay) en 1970, que trato
sobre el MCTAL, mediante la cual se sugirid seguir «la recomendacion
formulada en las II Jornadas celebradas en México en el afio 1958, en el
sentido de que las diversas leyes tributarias se agrupen metddicamente
en ordenamientos Gnicos, con el objeto de simplificar y facilitar su
comprension y cumplimiento».'®

Sin duda, la agrupaciéon de los ilicitos (infracciones y delitos en
general) dentro del mismo cuerpo orgianico —Cédigo Tributario—,
cuyo objeto es la regulacion de los aspectos atinentes a la obligacidon
tributaria material y los deberes que orbitan en torno a ella, cumpli6 (ya
que en Ecuador los delitos tributarios se integraron al COIP en 2014),
y sigue cumpliendo en otras legislaciones, su objetivo de facilitar a los
contribuyentes, jueces y funcionarios de la administracién tributaria la
comprension integral del fendmeno tributario y las consecuencias de su

18 Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Resolucién 1970-Uruguay-Tema
I: Modelo de Cédigo Tributario para América Latina, Punta del Este, Uruguay, 1970,
num. 3, https://iladt.org/resolucion/resolucion-1970-uruguay-tema-i/.
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incumplimiento. Pero se trata de una justificacion practica, si se quiere,
metajuridica y no sustancial.

En criterio del autor, las conclusiones adoptadas en las III JLDT,
celebradas en San Pablo (Brasil) en 1962, apuntaban a proponer la uni-
ficacién y simplificacién en un solo Corpus Iuris de la normativa tribu-
taria en su conjunto, esto es, sin excluir aquellas normas que debian
contemplar la tipificacién de los delitos y las infracciones en las que po-
dian incurrir los contribuyentes. El contexto histérico analizado resulta
fundamental para admitir sin reparos esta idea, si se tiene en cuenta que
no fue sino hasta 1968 que se publicé el MCTAL OEA/BID.

Por lo tanto, no compartimos la postura que considera al derecho
penal tributario como una derivacion de la autonomia dogmitica y
conceptual que, en cambio, si se reconoce al derecho tributario.

La conclusién precedente no se trata de un asunto menor, porque
implica que el alcance y contenido de los principios que informan el
derecho tributario sera diferente al de aquellos principios que informan
al ius puniendi. Por ejemplo, no se podria considerar la capacidad con-
tributiva como un principio aplicable a las infracciones tributarias, ya
que, como recuerda Troya Jaramillo, «la diferencia entre el tributo y la
multa se encuentra en su razén de ser, el primero persigue la obtencion
de recursos publicos y eventualmente otros fines, la segunda es una
forma de sancién, sin perjuicio de que su producido sirva también para
el gasto publico»."”

En contraste, adherimos a las conclusiones adoptadas en las JLHDET,
celebradas en Portugal en 1966, de las cuales se destacan la quinta y sex-
ta que se citan a continuacion:

* «Se reconoce la existencia de una identidad sustancial entre las
infracciones y las penas reguladas en el Codigo Penal y las tipifi-
cadas en las leyes tributariasy.

* «E]n lo relativo al concepto y clases de las infracciones, todas
aquellas que revisten naturaleza punitiva, tanto las aplicables in-
mediatamente por la administracién como los aplicables por los
organos judiciales, deben inspirarse fundamentalmente en los
principios de tipicidad, ilicitud y culpabilidad».

19 José Vicente Troya Jaramillo, Lecciones de derecho tributario (Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones —CEP—, 2014), 9.
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La primera conclusion citada es una de las mas importantes premisas
que sirve para sostener que no se debe fracturar la unicidad del ius pu-
niendi en su aplicacién a los ilicitos tributarios. Esta conclusion reconoce
las diferencias en el régimen de aplicacion del ilicito tributario segtn se
trate de delitos o infracciones, ya que, de acuerdo con lo anotado an-
teriormente, en el primer caso interviene en la aplicacién de la sancién
la autoridad judicial y, en el segundo supuesto, la administracion. Esta
diferencia se justifica en la medida en que son los 6rganos de justicia los
que deben juzgar los ilicitos que comprometen la libertad del ser hu-
mano; y, en el caso de las infracciones, la administracién se encuentra
habilitada para imponer sanciones distintas a la privacion de libertad,
dentro de las cuales se prefiere la sancion pecuniaria, esto es, la multa y
no aquellas privativas de otros derechos.

En cuanto a la segunda conclusién, al admitir ciertas matizaciones
que se exponen mas adelante, comporta un significado trascendental
en el disefio del régimen de infracciones, habida cuenta de que la tipi-
cidad, la ilicitud (antijuridicidad) y la culpabilidad constituyen limites
esenciales al ejercicio del ius puniendi, que ya han sido desarrolladas por
la dogmatica juridico penal. Se puede decir que tales caracteristicas son
al ius puniendi lo que el hecho imponible es para el derecho tributario,
es decir, seria muy dificil concebir —hoy en dia— el derecho penal sin
la existencia de tales elementos.

Finalmente, interesa rescatar y destacar tres aspectos fundamentales
derivados del desarrollo de este apartado, a saber: 1. El analisis sustan-
cial y adjetivo del régimen de infracciones tributarias se lo debe hacer
desde los principios inherentes al ius puniendi y no desde el enfoque de
los principios que informan el poder tributario, pues incluso aquellos
principios que son comunes a ambas manifestaciones del poder, como
los principios de irretroactividad, reserva de ley, proporcionalidad, en-
tre otros, presentan contenidos, alcances, significados y aplicaciones
distintas; 2. El principio de suficiencia recaudatoria por naturaleza es
incompatible con los principios que informan el ius puniendi, porque las
sanciones en ningan caso deben perseguir fines recaudatorios; y 3. Con
soporte en los planteamientos aqui desagregados no es posible construir
a partir de la autonomia sustantiva o sustancial del derecho tributario
una autonomia del derecho penal tributario.
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LA AUTONOMIA DEL DERECHO PENAL TRIBUTARIO COMO RAMA
DEL DERECHO: TEORIAS

La idea central de este acapite es presentar una sintesis de las distintas
corrientes en las cuales la doctrina ubica el derecho penal tributario.
En tal sentido, resulta pertinente traer a colacion la reflexion de Pérez
Valencia sobre este particular que, sin duda, destaca la importancia de
este tema. Al respecto, expresa la referida autora lo siguiente:

Analizar la problematica de la ubicaciéon del derecho tributario penal es
llegar a las entranas de la naturaleza misma de este, puesto que a pesar
de que el derecho penal asi como el derecho tributario estin en la esfera
publica; hay diferencias irreconciliables en su naturaleza y en el desarrollo
que cada una de estas ciencias ha tenido en el tiempo y en el espacio.?

Prosigamos nuestra revision de las distintas teorias que existen, por
lo que se inicia con la explicacion de la teoria penalista.

TEORIA PENALISTA
Respecto a la corriente que ubica al derecho penal tributario como
parte del derecho penal, Pérez Valencia explica que:

La teoria alemana considerd que las infracciones fiscales corresponden al
derecho penal comin por identidad de principios juridicos reguladores y
del bien juridico tutelado, en razén de que en ambos casos el legislador
buscaba restringir la libertad de accidn del individuo en aras del bien pa-
blico y proteger los intereses superiores de indole moral, que las infraccio-
nes fiscales constituyen verdaderos delitos contra el patrimonio del Estado
y de la comunidad, de naturaleza aniloga a los del derecho penal comian
y que el infractor fiscal trata de dilucidar una disminucién de su riqueza,
de modo que lo impulsan los mismo méviles que justifican las penalidades
ordinarias.”

El autor Carlos Weffe ubica dentro de esta corriente a los tratadistas
Sainz de Bujanda, Dino Jarach y Héctor B. Villegas. Wefte es partidario
de la teoria penalista bajo el siguiente argumento:

20 Maritza Tatiana Pérez Valencia, El derecho tributario penal ecuatoriano: El ilicito tribu-
tario y su sancién (Quito: UASB-E / CEP, 2021), 101.
21 1Ibid., 104.
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El ilicito —violacién del ordenamiento juridico— es general a todo el
ordenamiento, lo cual quiere decir que toda norma juridica es susceptible
de quebrantamiento, y el autor de tal hecho, acreedor de la pena corres-
pondiente. No se debe entrar a distinguir si la norma quebrantada es de tal
o cual rama del derecho; hay un hecho objetivo que rompe la paz social,
bien sea de manera directa o indirecta —afectando los intereses del Estado,
que merece una pena. No es posible distinguir, bajo ningtin concepto, si la
norma transgredida pertenece al derecho administrativo o al derecho tri-
butario, o si la norma que sanciona se encuentra o no en el Cédigo Penal;
ontoldégicamente, su naturaleza serd punitiva, se encuentre en el cuerpo
legislativo que se encuentre.”

Por su parte, Oswaldo Anzola ubica dentro de esta corriente a los
autores alemanes Schwaiger, Meyer, Wagner, Vocke y von Bar.?* Segiin
este autor, se inscriben también dentro de esta teoria los siguientes au-
tores: Horacio Garcia Belsunce,* Rodolfo R. Spisso,” Dino Jarach
(Argentina),”® Sergio Francisco de la Garza y Margarita Lomeli Cerezo
(México),”” Siinz de Bujanda (Espana),®® Alberto Arteaga Sinchez y
Moreno de Rivas (Venezuela).?” Anzola comparte también los postula-
dos de este criterio.

En Ecuador, al admitir ciertas modulaciones, Mogrovejo también
es partidario de la corriente penalista. Asimismo, Boris Barrera Crespo
ubica en la corriente penalista, a autores como Gonzalo Rodriguez
Murillo y Marienhoff.*

22 Carlos E. Weffe H., «Naturaleza juridica del ilicito tributario», Revis-
ta de Derecho Tributario, n.° 79 (1998): 82-3, https://mega.nz/file/SIIXjYWT
#gQ_I5E485aW1mrjWb6YnCz0IqHv3Kw706KfkDFMYvlg.

23 Oswaldo Anzola, «La naturaleza juridica del ilicito tributario», Revista de De-
recho Piiblico, n.° 63-64 (1995): 61, https://allanbrewercarias.com/wp-content/
uploads/2017/01/1995-R EVISTA-63-64.pdf.

24 Ibid., 62.

25 Ibid.

26 Ibid., 64.

27 Ibid.

28 Ibid., 65.

29 Ibid., 65-6.

30 Boris Barrera Crespo, El delito tributario: Elementos constitutivos y circunstancias mo-
dificadoras (Quito: UASB-E / Abya-Yala / CEN, 2005), 14-5, http://hdl.handle
.net/10644/186.
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Anzola menciona que esta posiciéon fue acogida en las Primeras
Jornadas Luso-Hispano-Americanas de Estudios Financieros y Fiscales,
cuya quinta conclusion se cito en el apartado anterior.”

TEORIA ADMINISTRATIVISTA

Boris Barrera Crespo sostiene que la tesis «desarrollada en Alemania
en el afio de 1902 por James Goldschmidt, sustenta que la distincién
entre infracciones al derecho penal y las que ofenden al derecho tribu-
tario existe».

Sobre el origen de esta corriente, Anzola apunta que la tendencia
administrativista «surge también en Alemania como una reaccién a la
tesis penalista».®® El autor explica que la tesis fue sostenida originalmen-
te por Spiegel y Binding quienes «consideraron que los fraudes fiscales
constituian ataques a los derechos pecuniarios del Estado, de caracte-
risticas tan especiales que exigian un tratamiento punitivo distinto del
resultante de la ley coman».*

Schonke, referido por Anzola, sintetiza las ideas fundamentales que
postula esta teoria, en los términos que se indican a continuacién:

1. Conducta antiadministrativa es la omisién de prestar ayuda a la admi-
nistracion estatal dirigida a favorecer el bienestar publico o el estatal.

2. La pena administrativa no es pena de correccién o de seguridad, pero
tampoco una mera pena de intimidacién; es, mas bien, una simple pena
de orden;

3. Rigen a su respecto principios especiales para la culpabilidad;

4. Debe admitirse, fundamentalmente, la prueba de la falta de conoci-
miento no culpable de la disposicién administrativa infringida;

5. Se aplican normas especiales respecto de la punibilidad de personas
juridicas y de terceros.”

Ademas de los autores antes mencionados, Anzola ubica también
dentro de esta tendencia a Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén
Fernindez (Espana) e indica que el autor argentino Héctor Belisario

31 Anzola, «Naturaleza juridica del ilicito tributario», 61.

32 Barrera Crespo, El delito tributario: Elementos constitutivos y circunstancias modificado-
ras, 16.

33 Anzola, «Naturaleza juridica del ilicito tributario», 67.

34 Ibid.

35 Ibid.
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Villegas inicialmente sostuvo esta posicién, sin embargo, posterior-
mente modifica su postura migrando a la corriente penalista.*

TEORIA TRIBUTARIA

De acuerdo con Barrera Crespo, la creacion de esta teoria «se le
atribuye al autor italiano Giovanni Carano Donvito, quien concibe al
derecho tributario penal como disciplina autdbnoma, partiendo de un
concepto unitario de “infraccion fiscal”, independiente enteramente
de las de tipo penal».’’

Barrera Crespo refiere que en criterio de autores como De la Garza,
Villegas y Garcia Belsunce, el autor Giuliani Fonrouge constituye el
principal expositor de esta postura.’®

Respecto a esta corriente de pensamiento, Weffe explica que:

encontramos la posicién que no asimila al hecho ilicito tributario con nin-
guna rama juridica distinta al derecho tributario, sino que propugna la exis-
tencia de un derecho penal tributario o fiscal, como lo llaman entre otros
Jiménez de Asta, Jarach, y Giuliani Fonrouge. Este tltimo se expresa de tal
tesis bajo los siguientes argumentos: «[...] el derecho fiscal no pertenece al
derecho administrativo y no puede hablarse a su respecto de transgresiones
administrativas, sino de infracciones a normas que reconocen su fundamento
en el poder de imperio o en la soberania del Estado, en un concepto de «so-
berania financiera» distinta de la soberania politica [...]. Por esto, es acertado

decir que las sanciones fiscales derivan del propio poder tributario estatal.”

Anzola anota que «Giuliani Fonrouge puede ser incluido dentro de
esta tendencia reconociendo que el autor no habla de un derecho penal
tributario autbnomo sino como un capitulo del derecho tributario que,

*0 Esta apreciacion de Anzola

a su vez, integra el derecho financieron.
—que compartimos— guarda congruencia con la posicion adoptada en
esta investigacion, cuando se tratd sobre la facultad sancionadora de la
administracion tributaria como una derivacion del poder punitivo (ius

puniendi) y no del poder tributario.

36 Ibid.

37 Ibid.

38 Ibid.

39 Weffe H., «Naturaleza juridica del ilicito tributario», 80.
40 Anzola, «Naturaleza juridica del ilicito tributario», 69.
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El mismo Giuliani Fonrouge reconoce que, en su esencia, las san-

ciones fiscales —pese a su particularismo— son de naturaleza penal.

Para no descontextualizar al autor, veamos lo que seniala el tratadista

argentino:

Las sanciones fiscales ofrecen acentuado particularismo que justifica su
consideracion independiente, pero en lo esencial tienen un caracter san-
cionador, establecido para reprimir y prevenir las transgresiones y no para
reparar dafio alguno [..] de manera que en su esencia son de naturaleza
penal, a condiciéon de entender esta expresion en un sentido genérico y no
circunscrita a la ilicitud contemplada por el Codigo Penal. No se rigen por
las normas de este, pero tampoco pertenecen a lo que ha dado en llamarse
derecho penal administrativo o derecho penal econdmico, cuya autonomia cienti-
fica resulta inadmisible.”!

Por consiguiente, como lo anota Anzola, si bien se puede inscribir

a Giuliani Fonrouge en esta corriente que se denomina fteoria tributaria,

se debe tener la precaucién de no atribuirle al tratadista una pretension

que no ha formulado, cuando menos de manera explicita, de sostener

una autonomia sustantiva o sustancial del derecho penal tributario.

TEORIA ECLECTICA O MIXTA

Ademas de las corrientes penalista, administrativista y tributaria, se

puede identificar una cuarta postura que se denomina ecléctica o mixta,

habida cuenta de que combina elementos dos o mas de las teorias ex-

puestas. En esta corriente se puede ubicar el autor Barrera Crespo. En

efecto, este autor explica que:

41

Asi, para el caso de los delitos tributarios (infracciones a obligaciones sus-
tanciales) es posible hablar de un derecho penal tributario. Mientras que para
contravenciones y faltas reglamentarias, de un derecho tributario penal.

[...] Y un derecho tributario penal, el aplicable dentro de un marco «pura-
mente administrativo, bajo la perspectiva y el sistema disciplinario propio
del derecho tributario», cuando se castiguen la violacién a deberes formales.
[..] no es atrevido sostener, que la posicion ecuatoriana si bien es apegada
a la teoria tributaria, es una teoria ecléctica, al conciliar los principios y

Carlos M. Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, vol. 2, 9. ed. (Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 2004), 545.
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garantias de indole constitucional y legal que mantiene el derecho penal, a
los principios, finalidades y alcances propios del derecho tributario.*

Conocer las distintas corrientes y teorias es importante porque, se-
gtn la postura que se adopte, se pueden desprender o deducir diferentes
consecuencias e incluso conclusiones excluyentes o irreconciliables en-
tre si. Para cerrar este punto, baste decir que, mas alla de la posicion con
la que un autor comulgue, hay que atender a la normativa especifica del
ordenamiento juridico que se esté examinando, y se debe comenzar
por la Constitucion para tratar de esclarecer hacia cuil de las teorias se
inclina respecto a este tema dicho ordenamiento.

En nuestro criterio, se puede concluir que, independientemente de
los enfoques que ofrecen las distintas corrientes y teorias sobre la auto-
nomia del derecho penal tributario, los limites al ejercicio del ius puniendi
por parte de la administracidon publica en general, y de la administracion
tributaria en particular, estan perfilados y definidos por la Constitucion,
y ademas son instrumentos aplicables y tratados internacionales suscritos
por Ecuador en materia de derechos humanos. No obstante, el autor
de la presente investigacién se inscribe dentro de la corriente penalista,
al asumir que los principios de dicha rama del derecho también infor-
man en sentido amplio el régimen de infracciones administrativas, habida
cuenta que la CRE no distingue la aplicacién de esos principios en fun-
cién de la naturaleza penal o administrativa de la infraccion.

DIFERENCIAS ENTRE EL DERECHO PENALY EL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Hasta el momento, se ha sostenido que no se encuentran argumentos
que permitan edificar de manera sélida una teoria sobre la autonomia
sustantiva o sustancial del derecho penal tributario, desde el concepto
de «poder tributario», que justifique su separacién del «poder punitivo»
del Estado o ius puniendi. En otras palabras, se ha descartado la justifi-
cacién del régimen del ilicito tributario o fiscal desde la denominada
corriente o teoria tributaria.

42 Barrera Crespo, El delito tributario: Elementos constitutivos y circunstancias modificado-
ras, 22.
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Sin embargo, ;qué sucede en cambio con el derecho administrativo
sancionador? Acaso, ;los principios que informan el derecho adminis-
trativo sancionador resultan diferentes a los que informan el derecho
penal? No se puede ignorar que la administracién impone sanciones.
No las puede crear porque la tipificacién, y por tanto la creacién de
los ilicitos, es materia de reserva legal; pero, sin duda, la administra-
ci6n determina cuando se considera que un sujeto ha incurrido en una
infraccidén, sustancia el procedimiento, decide la sancién aplicable vy,
adicionalmente, la ejecuta. En tal sentido, se ha dicho que:

El derecho administrativo sancionador, como expresion juridica de la po-
testad de sancionar atribuida a la administracién publica, debate sus ori-
genes con el principio clasico en la literatura juridica de la tridivisiéon del
poder, segtn el cual la potestad de imponer sanciones a los administra-
dos es competencia exclusiva de la autoridad jurisdiccional. Sin embargo,
la facultad para sancionar arrogada por las autoridades administrativas es
concebida por la jurisprudencia contemporinea como una manifestaciéon
(junto con el derecho penal) de un Gnico ius puniendi del Estado.®

Los autores que sostienen la teoria penalista, esto es, que los prin-
cipios que informan el régimen del ilicito tributario son aquellos que
corresponden al derecho penal, estin conscientes de que las infraccio-
nes, en el sentido que se da a la expresiéon en esta investigacion,** son
impuestas y aplicadas por la autoridad administrativa.

Ahora bien, resulta evidente que hay un sector de la doctrina que
prefiere ubicar el régimen de las infracciones tributarias dentro del am-
bito del derecho administrativo sancionador. De esta manera, esta claro
que el derecho penal y el derecho administrativo sancionador son ma-
nifestaciones del ius puniendi. También estd clara una diferencia, en el
derecho penal la pena la impone la autoridad judicial y en el derecho

43 Merlano Sierra, Aspectos generales de la potestad punitiva, 14.

44  Como se indico en el capitulo primero, para efectos de este trabajo de investi-
gacion y con fines académicos, se distinguen las infracciones tributarias de los
delitos tributarios, entendiendo comprendida cada una de esas categorias dentro
de un concepto mas amplio de ilicito tributario o ilicito fiscal. Es importante pre-
venir al lector que el presente trabajo de investigacion se centra en las incidencias
de los limites del ius puniendi sobre el régimen de las infracciones tributarias en la
acepcidén acotada, de manera que no se profundiza en el estudio de esas inciden-
cias respecto al delito tributario.
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administrativo sancionador la pena o sancion la impone la autoridad
administrativa. Pero, a mas de esta diferencia, sexisten diferencias sus-
tanciales entre el uno y el otro?

Aquellos autores que se decantan por la teoria administrativista aco-
tan diferencias entre el derecho administrativo sancionador y el dere-
cho penal, de tal modo que, aunque se puede afirmar que tienen un
tronco comun (el ius puniendr), existen entre la una y la otra rama algu-
nas diferencias que impiden reconocer entre ellas una identidad plena.

En el acapite anterior, se han examinado —en sintesis— los fun-
damentos de la postura administrativista y los de la tesis penalista. No
obstante, conviene precisar cuales son las diferencias y si esas diferencias
inciden de forma sustancial respecto al ilicito tributario.

Al respecto, Sayagués Laso (a quien se le puede considerar un trata-
dista del derecho administrativo) sostiene lo siguiente:

Si se examina con criterio objetivo la realidad juridica de la generalidad
de los paises, surge como verdad evidente que no hay diferencias de natu-
raleza entre los hechos que configuran delitos y faltas, como tampoco la
hay entre tales hechos y los que constituyen infracciones administrativas.*

Luego de exponer las diversas circunstancias que, a su criterio, sus-
tentan lo expresado, Sayagués Laso apunta que «a diferencia aparece
en el régimen juridico de las sanciones». En este sentido, explica que:

La distincién entre las sanciones penales y las administrativas radica en
diversos elementos: aquellas se imponen por acto jurisdiccional, mientras
que estas se aplican mediante actos administrativos; de ahi deriva que en el
primer caso el pronunciamiento se haga cosa juzgada, mientras que en el
segundo esté sujeto a contralor jurisdiccional posterior; las sanciones pena-
les son generalmente mas severas que las administrativas; tienen cierto ca-
racter infamante y constan en los antecedentes policiales y judiciales, etc.

En resumen, no hay una diferencia de naturaleza entre los hechos que con-
figuran infracciones penales y administrativas, y la distincién de las san-
ciones radica en el conjunto de caracteres de ambos sistemas represivos.*

45 Enrique Sayagués Laso, Tratado de derecho administrativo, 8.* ed. (Montevideo: Fun-
dacién de Cultura Universitaria, 2002), 428.
46 Ibid.
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Por su parte, Merlano Sierra identifica entre los diversos criterios
utilizados por la doctrina para diferenciar el derecho penal del derecho
administrativo sancionador, los siguientes: 1. La gravedad del ilicito; 2.
La valoracidn juridica de las conductas y la tutela de bienes juridicos, y
acota que la tutela penal implica una valoracién mas intensa de los inte-
reses protegidos que el derecho administrativo sancionador; 3. En algu-
nos casos, se alude a criterios cuantitativos para determinar la ubicacion
de una conducta dentro del campo penal o administrativo, lo que trae
a colacidn el ejemplo de «las defraudaciones tributarias en Espafia, que
cuando exceden de un determinado monto pasan de infraccidén admi-
nistrativa a delito»;" 4. Distingue también «criterios de caracter formal,
como lo es el 6rgano titular de la competencia para sancionar»;* 5. La
naturaleza de la sancién que se puede imponer, estando vetado para el
derecho administrativo la privacién de la libertad que seria fuero ex-
clusivo de la norma penal; y 6. De acuerdo a «la finalidad perseguida en
cada una de ellas, es decir, segin el telos perseguido.®

Con ciertas reservas, el autor colombiano se adhiere a «la opinién de
Merkl (2004) al considerar que el Ginico criterio certero para determi-
nar si una situacién se ventila a la luz del derecho penal o del derecho
administrativo sancionador lo constituye el 6rgano competente».>

A pesar de las diferencias anotadas por la doctrina entre el dere-
cho penal y el derecho administrativo sancionador, al amparo de las
garantias y derechos que resultan aplicables a todos los procesos y que
estan contenidas en el art. 76 de la CRE, las cuales no discriminan
para efectos de su aplicacion entre la categoria «penal, administrativa
o de otra naturaleza» de la infraccién, nos conduce a concluir que no
existen diferencias sustanciales respecto a los principios que informan y
establecen limites a cada una de esas ramas que constituyen expresion
de un Gnico ius puniendi del Estado.

Mais atin, al admitir la posibilidad de que la expresién utilizada en
el art. 76.3 constitucional, cuando se refiere a infracciones de «otra na-
turaleza», haya dejado una puerta abierta para entender alli incluida a
la infraccidn tributaria, con el objeto de poder justificar su autonomia

47 Merlano Sierra, Aspectos generales de la potestad punitiva del Estado, 25.
48 Ibid.

49 Ibid., 28.

50 Ibid.
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—en los términos que propugnan los partidarios de la corriente tribu-
taria—; todavia en ese caso, tendrian que aplicarse, a ese tipo de infrac-
ciones, todos los principios que informan y limitan el ius puniendi, pues
—se insiste— que la Constitucién no discrimina ni hace distinciones
para efectos de su aplicacion ex ante, es decir, en cuanto al diseflo y con-
figuracién del régimen por el legislador y ex post, esto es al momento
de su concreta aplicacidn por el juez o la autoridad administrativa de las
garantias consagradas en su texto.

A modo de conclusidén, cabe destacar que, a pesar de las diferencias
anotadas por la doctrina entre el derecho penal y el derecho adminis-
trativo sancionador, al amparo de las garantias y derechos que resultan
aplicables a todos los procesos y que estan contenidas en el art. 76 de
la CRE, las cuales no discriminan para efectos de su aplicacién entre
la categoria «penal, administrativa o de otra naturaleza» de la infrac-
cidn, no existen diferencias sustanciales respecto a los principios que
informan y establecen limites a cada una de esas ramas que constitu-
yen expresion de un Gnico ius puniendi del Estado, mas alla de ciertas
matizaciones o modulaciones que, en ningan caso, pueden implicar
inobservancia o inaplicacién de tales principios.

IDENTIDAD ONTOLOGICA, SUSTANTIVA, MATERIAL O SUSTANCIAL
DE LOS DELITOS Y LAS INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS

Es importante anotar que, sobre este particular, no existe consenso
en la doctrina, por lo que existen varias posiciones al respecto. Asi, por
ejemplo, Pérez Valencia refiere que para Soler y Garcia Belsunce «hay
dos teorias sobre el tema del ilicito tributario que admiten la distincién
cuantitativa o de grado, mas no la diferenciaciéon cualitativa u ontolo-
gica; y las que aceptan la distincién ontoldgicar.”

En la doctrina se examina este apartado con el proposito de deter-
minar si realmente existen diferencias sustanciales entre el delito y las
infracciones administrativas y, en caso de existir, identificar cuales se-
rian esas diferencias. Segtin Pérez Valencia, se trata de «encontrar la di-
ferencia esencial de su tipificacién».> Para la referida autora, la divisién
entre el injusto criminal (delito tributario) y el injusto administrativo

51 Pérez Valencia, El derecho tributario penal ecuatoriano, 136.
52 1Ibid., 131.
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(infracciones administrativas) no constituye una mera distinciéon formal
«sino que va a la esencia de la infraccidn, pues el nivel de proteccidon
del bien juridico protegido hace que las infracciones sean de un tipo de
gravedad, leve, grave o gravisimas»,* y asi se justifica que pueda hablar-
se de un derecho administrativo sancionador.

Uno de los aspectos medulares sobre los cuales la doctrina analiza
la similitud o la diferencia entre el delito tributario y las infracciones
tributarias gira en torno al bien juridico protegido en el derecho penal,
por un lado, y en el derecho administrativo sancionador, por el otro.
Por otro lado, se identifica que las diversas teorias que se formulan es-
tan, igualmente, relacionadas o vinculadas a las corrientes que se exa-
minaron en acapites anteriores, a saber: la teoria penalista, administra-
tivista o tributaria.

En tal sentido, Pérez Valencia distingue entre a) las «[tJeorias que
diferencian la naturaleza del bien juridico protegido»,® b) la «[t]eoria
que considera de igual naturaleza juridica el bien juridico protegido»
y ¢) la autora formula su propia «[tJeoria sobre la naturaleza juridica del

56

bien juridico protegido».’® Veamos, de manera sucinta, lo que refiere

cada una de las posiciones. Respecto a la primera postura mencionada:

se habla de la teoria que diferencia la naturaleza juridica del bien juridico protegido.
Esta se enmarca dentro de la doctrina que encuentra la diferencia en el
derecho sancionador administrativo del derecho penal, es por tanto, uno
de sus matices que convierte este elemento en uno de los requisitos dife-
renciadores entre ambas ramas.

[...] En verdad dice la doctrina que, el derecho penal se ocupa del injusto
criminal mientras que diferencia al derecho administrativo sancionador
como «del orden porque su contenido de injusto se agota en la transgresiéon
de puro interés administrativo o preceptos de orden».”’

En atencion a la teoria que considera de igual naturaleza juridica el
bien juridico protegido, Pérez Valencia apunta que:

53 Ibid.
54 1Ibid., 139.
55 Ibid., 141.
56 Ibid.
57 1Ibid., 139.
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En esta teoria se considera al derecho administrativo sancionador, como
ciencia que asimila fehacientemente los principios generales del derecho
penal.

No se puede, dicen los autores, distinguir del derecho penal, ni darle autono-
mia de este al derecho tributario penal. Si bien existen elementos que lo ha-
cen particular, esto no implica su separacién en cuanto a la aplicacién y uso
de los principios penales comunes aplicados al derecho tributario penal.™

Sobre este particular, adherimos a la postura de la autora ecuatoria-
na quien formulando su propia teoria considera que:

En el tema de las infracciones leves como habla la doctrina espaniola, o
formales como lo llama la doctrina en Argentina, efectivamente no halla-
mos un bien juridico protegido como aquel que se esgrime en el derecho
penal comn, sino mas bien como habla la teoria de la distincion del bien
juridico protegido, podemos encontrar que la tipificacién garantiza los
intereses de la administracién y la funcién de recaudaciéon que realiza, en
el caso de la tributaria.”

En otras palabras, tanto en el delito tributario como en las infrac-
ciones administrativas, puede identificarse un bien juridico protegido.
Asti, respecto del delito tributario el bien juridico protegido sera el pa-
trimonio del Estado; vy, en el caso de las infracciones, las funciones de la
administracion tributaria, las cuales comprenden la denominada facultad
determinadora y recaudadora. Si bien no son equiparables, siendo que
en el caso de los delitos el dano que se produce, como consecuencia del
quebrantamiento de la norma que tipifica el ilicito, comporta una lesiéon
de mayor intensidad, no es menos importante reconocer que en el ambi-
to del derecho administrativo sancionador tributario también se trastoca
una funcién de vital importancia para el sostenimiento del Estado, cris-
talizado en aquellas facultades de la administracion tributaria (determi-
nadora y recaudadora) que, debido a su importancia, son objeto de tutela
desde el prisma del derecho administrativo sancionatorio.

Ahora bien, se ha senalado también que una de las principales razo-
nes para admitir que el régimen de infracciones tributarias debe estar
informado por los principios del ius puniendi es que existe una identidad

58 Ibid., 141.
59 Ibid.
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ontologica, sustancial, sustantiva o material entre el delito y la infrac-
ci6én administrativa. Pero, exactamente, ;qué comporta esta identidad?
Esta postura se inscribe, por supuesto, dentro de aquella corriente de-
nominada teoria penalista.

Por otro lado, Moreno de Rivas, quien coincide con la posicion de
otros autores, como Siinz de Bujanda, Jiménez de Asta, entre otros, lo
explica de la siguiente manera:

En nuestro criterio, la infraccidén o ilicito tributario no tiene una natu-
raleza diferente al ilicito penal, ambos son especies de un mismo género:
el hecho ilicito, ambos constituyen acciones u omisiones descritos en la
ley como hechos punibles, no importa la rama del derecho en la cual un
precepto infringido esté ubicado, ni el tipo de sancién que se aplique por
la violacion del precepto, la respuesta del Estado ante la presencia de con-
ductas tipificadas en un texto legal como hechos ilicitos siempre es una

pena con la cual la Ley puede ordenar, la afectacién del patrimonio o de

las libertades personales del infractor.®

Finalmente, para concluir este acapite, concordamos con Merlano
en que «la “aceptacion generalizada” de una “identidad ontologica” en-
tre delitos e infracciones (Huergo, 2007) conlleva a exigir la aplicacién
de un minimo de garantias constitucionales, llevando incluso a borrar
los limites materiales de tales campos, salvo la privaciéon de la libertad».

POSICIONES DOCTRINALES SOBRE LA MODULACION DE LOS
PRINCIPIOS DEL /US PUNIENDI EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Merlano Sierra plantea que tratindose el derecho administrativo
sancionador «como manifestaciéon relativamente novedosa del ius pu-
niendi estatal se le han aplicado moduladamente principios propios del
derecho penal».®

Resulta imprescindible aclarar que la aplicacion modulada de un
principio no significa que deje de observarse y mucho menos de apli-
carse. Por ejemplo, el principio de tipicidad informa tanto al delito
tributario como a la infraccién administrativa; sin embargo, hay que

60 Moreno de Rivas, «La infraccion tributaria», 99.
61 Merlano Sierra, Aspectos generales de la potestad punitiva del Estado, 51.
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decir —siguiendo a Merlano— que dentro del ambito administrativo
la «matizacién del principio o menor rigidez del mismo, se hace nece-
saria especialmente en lo relacionado con la descripcion tipica de las
conductas sancionables (taxatividad), pudiendo esta no ser plenamente
determinada, pero si objetivamente determinable».®

Se trata, en definitiva, de admitir la descripcion de supuestos menos
detallados, esto es, mas generales —a diferencia por ejemplo de la tipifi-
cacidn de los delitos—, para aceptar que se puedan subsumir en ellos un
universo mayor de conductas que resultarian antijuridicas y contrarias a
bienes o valores susceptibles de proteccién juridica.

Desde mi perspectiva, evidencia de esta matizacion, es el uso cada
vez mas acentuado y generalizado de la técnica utilizada por el dere-
cho administrativo sancionador, que consiste en el establecimiento de
deberes formulados de forma amplia, los cuales se vierten en normas
de diferente rango —legal o sublegal—, convirtiéndose en infraccién
el incumplimiento de tales deberes. Esta situacidon nos coloca en el am-
bito de los denominados tipos penales abiertos o en blanco, lo cual, segiin
explica Wefte, representa una:

técnica de reenvio para la estructuraciéon de tipos penales, con la finalidad
de suplir eficientemente la rigidez propia de la ley formal en la regulaciéon
de las nuevas formas de criminalidad, tales como la llamada delincuencia
de cuello blanco. En este sentido, esta técnica de tipificacidon punitiva se ha
vuelto harto comtn, especialmente en la materia tributaria.®

Lo que se ha anotado comporta un riesgo de que respecto a las in-
fracciones tributarias pueda configurarse, eventualmente, un divorcio
con la garantia de la reserva legal. Cabe recordar que una cosa es mo-
dular un principio y otra distinta es desconocerlo, inaplicarlo o inobser-
varlo, por lo que se debe prevenir que en el ordenamiento constitucio-
nal ecuatoriano la reserva de ley en materia de infracciones y sanciones
es rigida; de tal manera, no podria existir modulacién de este principio,
cuestiéon que se examina mas adelante.

62 Ibid., 61.

63 Carlos E. Weffe H., «Leyes penales en blanco en el derecho penal tributario
venezolano», en VI Jomadas Venezolanas de Derecho Tributario: Impuesto sobre
la Renta e ilicitos tributarios (Caracas: AVDT, 2002), 335, https://mega.nz/file/
vUk2kQxZ#RsIT7mz7qZuyC9E]J20-_Ns8-KTy4L5STU1btal74cXw.
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Para cerrar este acapite se puede afirmar, en un sentido amplio, que
los autores que siguen la denominada corriente penalista se muestran mas
estrictos respecto a la aplicacion de los principios del derecho penal
ordinario sobre las infracciones tributarias, que aquellos autores que
se inscriben en la corriente «administrativista». Sin embargo, indepen-
dientemente de la corriente, ambas coinciden en que no puede sosla-
yarse la aplicacion de los principios que informan el ius puniendi. La
diferencia de acuerdo a la posicidon que se adopte radicard principal-
mente en la rigidez con la que se considere que puedan aplicarse tales
principios.






CAPITULO SEGUNDO

LIMITES CONSTITUCIONALES
DEL /US PUNIENDI

LIMITES FORMALES

Todo el ejercicio del poder ptblico se encuentra limitado. Ese limi-
te es el resultado de los pesos y contrapesos que se configuran dentro
de la organizacidn estatal y de la division del poder que caracteriza a
las democracias para evitar la concentracion del poder en uno solo de
sus Organos que, seguramente, conduciria a los abusos y a los desma-
nes propio de los regimenes autoritarios. Tales limites se encuentran
primeramente contenidos en la Constitucion. En tal sentido, se suele
distinguir entre limites formales o procedimentales y limites materiales
o sustantivos. Fossas Espadaler sefiala que «los limites formales se expre-
san normalmente como “garantias constitucionales” relacionadas con
el derecho penal, entre las cuales figura destacadamente el principio de
legalidad».®* Es importante destacar que esta distincién no se encuentra
reservada con caracter exclusivo para el derecho penal, pues también se
le utiliza en el derecho tributario y en otras ramas del derecho.

64 Enric Fossas Espadaler, «Limites materiales al legislador penal en un espacio de
pluralismo constitucionaly, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 103
(2015): 300, https://recyt.fecyt.es/index.php/REDCons/article/view/39692.
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Asi pues, de acuerdo a Guastini, se puede afirmar que los limites
formales estan constituidos por aquellas «<normas que disciplinan el pro-
cedimiento de formacién de la ley, de manera que el érgano legislativo
no puede legislar si no es en conformidad con el procedimiento esta-
blecido por la Constitucioén».®

Como corolario de lo anterior, los principios de legalidad y reserva
de ley figuran como los limites formales mas importantes al ejercicio
del poder tributario y del poder punitivo del Estado, que se examinan
a continuacion.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y DE RESERVA DE LEY

En ocasiones, se suele confundir el principio de legalidad y de re-
serva de ley al usar las expresiones como sindénimas. Es posible que
esta confusion se pueda explicar desde el nacimiento de la nocioén de
las materias reservadas a la ley, pues, como senala el autor Cardenas
Rivera, la reserva de ley surge como una necesidad de complementar
el principio de legalidad, ya que para la regulacion de ciertas materias
no era suficiente que existiera una ley en sentido formal, esto es —de
acuerdo Montafio Galarza— «una ley adoptada por quien deba hacer-
lo, y en la forma que deba hacerlo, conforme manda especialmente la

66

Constitucidn»,® que es el 6rgano con competencia para dictar leyes, po-

testad atribuida segtin el modelo de Estado que se trate al Parlamento, al
Congreso o la Asamblea Nacional. Cardenas Rivera indica lo siguiente:

el concepto formal de «ey» no signific6 la abdicacién del poder norma-
tivo del monarca, es por ello que, como lo ensefian los profesores Garcia
de Enterria y Fernandez, en el siglo XIX la primacia de la Ley frente al
poder reglamentario vista desde el punto de vista formal, tuvo que ser
complementada con el principio de reserva estableciendo qué materias de-
ber ser reguladas exclusivamente por Ley sin que el poder reglamentario
pueda regularlas autdbnomamente, entre las que se destacaron la materia

65 Riccardo Guastini, «La Constitucion como limite a la actividad legislativa», De-
rechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas 5, n.° 8 (2000): 241,
http://hdl.handle.net/10016/1382.

66 César Montano Galarza, «El deber de pagar tributos y los principios de legali-
dad y de reserva de ley en la Constitucion del Ecuador de 2008», Foro: Revista
de Derecho, n.° 15 (2011): 55, https://revistas.uasb.edu.ec/index.php/foro/article/
view/395.
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tributaria, la codificacion de las materias civil, mercantil y procesal, y es-
pecialmente la materia penal.”’

La explicacion que nos ofrece el autor pone en evidencia la trascen-
dencia del principio de reserva legal y, al mismo tiempo, su diferencia con
el principio de legalidad. Para tratar de ilustrar la diferencia con claridad,
supongase por un momento que la Asamblea Nacional, que es el érgano
competente para aprobar la ley en Ecuador, al seguir el procedimiento
previsto para su formacién, dicta una reforma del impuesto a la renta y,
por tanto, de la Ley de Régimen Tributario Interno (LRTI), por lo que
dispone que: «El presidente de la republica podra mediante Reglamento
establecer el hecho generador, la base imponible y la tarifa del impuesto a
la renta». En este supuesto, no cabe la menor duda que se cumple con el
principio de legalidad, ya que se trata de una reforma de ley, dictada por
el 6rgano con la competencia constitucionalmente asignada para hacerlo
y mediante el procedimiento correspondiente. Empero, cabe preguntarse:
scumpliria ese precepto con el principio de reserva de ley? La reserva de
ley implica que esos elementos, que en términos generales se conside-
ran esenciales en la estructura del tributo, no podrian ser establecidos o
fijados por el titular de la Funcién Ejecutiva, menos atn por alguna otra
autoridad administrativa, por lo que su regulacion se encuentra reservada
a la ley; de manera que en el supuesto hipotético planteado los elementos
del tributo, como el hecho generador, la base imponible y la tarifa del
impuesto, tendrian que ser fijjados y regulados dentro de la propia ley. Por
este motivo, Cardenas Rivera refiere que la reserva de ley complementa
al principio de legalidad. Se trata de un verdadero limite al poder de im-
posicion, de tal importancia que —como afirma Montano Galarza— «su
inobservancia podria ocasionar la declaratoria de inconstitucionalidad de
la disposicién violatoria».®®

Ahora, si bien el ejemplo precedente facilita identificar la diferencia
entre el principio de legalidad y el de reserva legal, en congruencia con
lo expuesto en el capitulo anterior, en este punto es necesario distinguir

67 Carlos Eduardo Cardenas Rivera, «La reserva de ley en el derecho administrativo
sancionador: La regulacion de las infracciones administrativas» (tesis de maestria,
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2020), 43, http://hdl.handle
.net/10644/7285.

68 Montafio Galarza, «El deber de pagar tributos», 54.
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la aplicacién de tales principios en materia tributaria respecto a su apli-
cacion y proyeccidon en el ambito sancionatorio, pues se ha sostenido
que la facultad sancionatoria no es derivacioén del poder tributario sino
del poder punitivo (ius puniendi) del Estado.

En relacién con la idea que antecede, Merlano Sierra sostiene que:

En el derecho administrativo sancionador, al igual que en el derecho pe-
nal, la importancia primordial del principio de legalidad radica en la exi-
gencia de que la norma sancionadora sea una ley formal. Asi las cosas, el
principio de legalidad en derecho administrativo sancionador determina
como regla general la exigencia de rango legal para la tipificaciéon de con-
ductas y para el establecimiento de sanciones.*

Dentro del ordenamiento constitucional ecuatoriano, en materia
sancionatoria, el principio de legalidad se encuentra establecido en el
art. 132.2, el cual senala que se requerira de ley para «tipificar infrac-
ciones y establecer las sanciones correspondientes».

Por su parte, el principio de reserva legal estd consagrado en el art.
76.3 de la CRE, el cual manda que «nadie podra ser juzgado ni sanciona-
do por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no esté tipifi-
cado en la ley como infraccidn penal, administrativa o de otra naturaleza;
ni se le aplicard una sancién no prevista por la Constitucion o la ley».

La lectura concatenada de las normas constitucionales mencionadas
se refiere a uno de los principios fundamentales que constituye uno de
los limites esenciales al ius puniendi, a saber: el principio de tipicidad del
ilicito. En este sentido, cabe preguntarse ;cuales son las exigencias que
derivan de dicho principio? Sobre el particular, Mogrovejo sefiala que:

es necesario que los sujetos conozcan a ciencia cierta cuales conductas
seran consideradas infraccionales o delictivas antes de realizarlas, pues, si
ello no fuera asi, la actividad desplegada no podria ser objeto de reproche
debido a la inexistencia de norma que pusiera en su conocimiento que su
realizacion le traeria aparejadas ciertas consecuencias.”

Como corolario de lo apuntado por Mogrovejo, se tiene que la nor-
ma sancionatoria deberia describir de manera previa al cometimiento
del ilicito, con claridad y certeza, la conducta punible que serd objeto

69 Merlano Sierra, Aspectos generales de la potestad punitiva del Estado, 56.
70 Mogrovejo, «Las sanciones en materia tributaria en el Ecuador», 36.
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de sancion. En materia de delitos, esta regla se aplica con bastante rigor.
Asi, la norma penal strictu sensu suele ser bien explicita y completa en la
descripcion de los distintos elementos que integran la conducta que sera
castigada o reprimida mediante la sancién, de tal modo que no hay que
acudir a otras normas para complementar o integrar la descripcion de
los elementos que configuran la conducta punible.

El problema radica en que en el ambito administrativo no existe el
mismo rigor en la tipificacion de las conductas punibles que se verifica
en el derecho penal, pues existen infracciones en las que la integracion
y determinacién de la conducta punible se hacen bajo la imperiosa ne-
cesidad de acudir a normas complementarias que tienen incluso rango
sublegal, lo cual nos coloca, segiin se expuso en el capitulo anterior,
frente a las denominadas normas penales en blanco.

Sobre este particular, cabe sefalar que la definicién de «contraven-
ciones» y «faltas reglamentarias», que en si mismas configuran las in-
fracciones tributarias en el ordenamiento juridico ecuatoriano, consti-
tuye normas penales en blanco. En efecto, de la sola definicién de cada
una de las figuras seflaladas no se puede determinar cuales son exac-
tamente las conductas que resultan sancionables o punibles, sin acudir
necesariamente a otra norma complementaria de rango legal o sublegal
para integrar y completar esa conducta. Se impone aclarar, en atencién
a las definiciones de «contravenciones» y «faltas reglamentarias» sub exa-
mine, que si bien la conducta no esta del todo determinada o totalmente
descrita o tipificada, logicamente dicha conducta resulta determinable
al acudir a la norma complementaria legal o sublegal.

La gran pregunta es: ;los genéricos conceptos de «contravenciones» y
«faltas reglamentarias» previstos en el COT satisfacen las exigencias de
los principios de legalidad y de reserva legal que informan el régimen
de las infracciones en general previsto en la CRE?

Nuestra respuesta, siguiendo a Wefle, es que das normas penales en
blanco pueden ser constitucionalmente validas, aun cuando la propia
Constitucion hace referencia a la necesidad de la ley formal para el esta-
blecimiento de conductas delictivas y las penas que su ocurrencia puede
generar,”' «iempre que la ley penal en blanco fije cuil es la conducta,

71 Carlos E. Weffe H., «Leyes penales en blanco en el derecho penal tributario ve-
nezolano», 358-9.
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la cual solo sera punible en la medida en que esta se dé en conformidad
con las condiciones o circunstancias que aparecen fijadas en la norma
de complemento».”

Desde nuestro punto de vista, esta posicidon resulta compatible con
el contenido de la importante sentencia de la CCE del 21 de julio de
2021, que examina el principio de legalidad en materia sancionatoria,
en sus garantias de reserva legal y tipicidad y el derecho a la seguridad
juridica en la que indica: «La reserva de ley en materia de infracciones
y sanciones administrativas exige que el legislador, en su remisién o autori-
zacién normativa, minimamente, delimite sus elementos esenciales o el niicleo
basico calificado como ilicito».”®

Por tanto, se considera que esos elementos esenciales, o que consti-
tuyen el nacleo basico de la contravenciéon y de la falta reglamentaria,
se encuentran establecidos en el COT, de suerte que no existe una
indeterminacién absoluta de los elementos que lo configuran, ya que
de verificarse esta indeterminacidn se configuraria la vulneracién al

principio de tipicidad.

PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

Remon Penalver afirma que «el modelo de organizaciéon politica na-
cido de la Revolucién francesa situd la garantia de la seguridad juridica
en el principio de legalidad».™

Al hacer alusion a la seguridad juridica, también como una garantia,
Mata Coto sefiala que «la predeterminacidn normativa es una garantia
para el administrado, de certeza en cuanto a las consecuencias juridicas
y de seguridad juridica, de que se resolverd de conformidad al derecho
y en respeto de las garantias del debido proceso».”

72 Ibid.

73 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, «Sentencia n.° 34-17-IN/21», en
Caso n.° 34-17-IN, 21 de julio de 2021. 7; énfasis anadido, http://esacc.corte-
constitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RyY W1
pdGUnLCB1dW1kOidIMzFkMzgzZCO5ZGUXLTRkOTQtODk2MCOxZD
cIM2VmZDgxM2UucGRmJ30=.

74 Jests Remoén Penalver, «La lucha por la seguridad juridica», Homenaje al profesor
D. Rodrigo Uria Gonzalez en el centenario de su nacimiento, nimero extraordinario
(2006): 66, https://www.uria.com/documentos/publicaciones/1606/documento/
art05.pdf?id=2163.

75 Carlos Alberto Mata Coto, «El principio de tipicidad en el derecho administra-
tivo sancionador (a la luz de la jurisprudencia constitucional)», Revista El Foro,
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La revisién de algunos enfoques sobre la seguridad juridica con-
duce a afirmar que, en ocasiones, se le considera mas como un valor
(perspectiva axiolégica) que como un derecho subjetivo o garantia que
informa los principios en que se funda un determinado Estado, como
la igualdad, la justicia y la libertad, cuya materializaciéon es posible en
la medida en que se hacen efectivas otras garantias. No obstante, en
Ecuador, la seguridad juridica no solo es un principio, sino también un
derecho consagrado en la CRE v, asi, susceptible de tutela y proteccién
constitucional, con lo cual se puede apreciar como en el pais, tanto la
doctrina al igual que la jurisprudencia, ha venido perfilando los carac-
teres de la seguridad juridica como principio-derecho con contenido y
alcance propio vy, por tanto, distinguible de otros derechos o principios.

En lo que se refiere al derecho a la seguridad juridica, la CCE ha
sefialado que:

consiste en la expectativa razonable de las personas respecto a las con-
secuencias de los actos propios y de ajenos en relacion con la aplicacidon
del derecho. Para tener certeza respecto a una aplicacién de la normativa
acorde a la Constitucidn, las normas que formen parte del ordenamiento
juridico deben estar determinadas previamente, teniendo que ser claras y
publicas, solo de esta manera se logra crear certeza de que la normativa
existente en la legislacion serad aplicada cumpliendo ciertos lineamientos

para el respeto de los derechos consagrados en el texto constitucional.”

En materia de infracciones, el derecho a la seguridad juridica re-
presenta a su vez un limite importante al ejercicio del poder punitivo
del Estado. La existencia de normas juridicas previas, claras, pablicas
y aplicadas por las autoridades competentes, como establece el art. 82
constitucional, se conecta con el principio de legalidad y de reserva
legal, pero, sin duda, encuentra una proyecciéon de mayor envergadura
cuando se adicionan las garantias de publicidad y aplicacién de la nor-
ma por autoridad competente.

n.° 16 (2014): 130, https://mydokument.com/colegio-de-abogados-y-abogadas
-de-costa-rica-revista-semestral-diciembre-2014-issn.html.

76 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, «Sentencia n.° 045-15-SEP-CC», en
Caso n.” 1055-11-EP, 25 de febrero de 2015, 8. http://doc.corteconstitucional
.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/7342dc7f-2cda-4607-bade
-d7ad8e22933d/1055-11-ep-sen.pdf?guest=true.
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LIMITES MATERIALES

Los limites materiales, segin explica Guastini, se establecen «me-
diante normas que vinculan el contenido de las leyes futuras, de ma-
nera que se prohibe al legislador la aprobacién de leyes que tengan
un determinado contenido».”” Ahora bien, Guastini se pregunta, ;en
qué sentido se habla de contenido? Pues bien, para resumir la idea del
autor, se puede afirmar que el contenido se refiere tanto al supuesto
de hecho de la norma como a su consecuencia juridica, y se recuerda
aquella estructura basica de la norma juridica —que se suele estudiar
en los cursos de introduccién al derecho—, que se puede reconducir al
«enunciado condicional que responda a la forma de “Si S, entonces G”,
donde S representa una clase de supuestos de hecho y G la consecuencia
juridica vinculada al supuesto anterior».”

Segtin el mismo autor, la Constitucién puede fijar los limites de las
leyes futuras, es decir, la manera en que un objeto determinado puede
ser regulado, como lo explica a continuacion:

Esto puede suceder de dos formas: (i) Directamente: por medio de mandatos
y (en especial) de prohibiciones dirigidas al legislador. (i1) Indirectamente:
en virtud de la combinacién de dos tipos de normas: a) por una parte, las
normas mediante las cuales la Constituciéon regula directamente determi-
nados supuestos de hecho (por ejemplo, confiriendo derechos subjetivos a
los ciudadanos); b) por otra, las normas mediante las cuales la Constitucion
establece su propia superioridad jerarquica respecto de la ley.

En resumen, los limites materiales suponen la existencia de mandatos
o prohibiciones que son impuestas u ordenadas desde la Constitucién
y que estan dirigidas al legislador, de modo que le impiden la supre-
sién del principio o derecho, su desconocimiento, su inobservancia, su
inaplicacion o la imposicion de una restriccidn injustificada, ilegitima
o arbitraria que afecte su ntcleo esencial. Al tener en cuenta esta consi-
deracidn previa, a continuacidn, se procede a pasar revista de los limites
materiales del ius puniendi.

77 Guastini, «La Constitucién como limite a la actividad legislativa», 243.
78 Ibid., 242.
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PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION DEL DERECHO PENAL

Segtin explican Goicochea Jiménez y Cordova Yauri, este principio
significa que «inicamente se debe activar el poder punitivo del Estado
a través de la aplicacion de las normas penales, cuando las circunstancias
del caso asi lo ameriten, sin que esta signifique un exceso».”’

Afirman los mismos autores que:

Una primera apreciacidn respecto al principio de minima intervencidn,
radicaria en que el derecho penal solamente intervendra [...] cuando los
demas sectores del ordenamiento juridico fracasan, por ello es que se con-
sidera al derecho penal de Gltima ratio, aunque en la actualidad sea visto
como el Gnico sistema capaz de solucionar todos los problemas que ocu-
rran en nuestra sociedad.®

De esta manera, conforme al art. 195 de la CRE, en materia penal,
la Fiscalia debe dirigir, de oficio o a peticién de parte, la investigacion
preprocesal y procesal penal «con sujecién a los principios de oportu-
nidad y minima intervencién penal, con especial atencién al interés
publico y a los derechos de las victimas».®!

En el plano legal, el COIP desarrolla en el art. 3 el referido principio
en los siguientes términos: «Art. 3.- Principio de minima intervencién.-
La intervencion penal estd legitimada siempre y cuando sea estricta-
mente necesaria para la proteccion de las personas. Constituye el tltimo
recurso, cuando no son suficientes los mecanismos extrapenales».

Asi pues, si bien es cierto, el principio de minima intervencion pe-
nal resulta aplicable en el ambito del derecho penal en sentido estric-
to, esto es, respecto a los delitos, dentro del Aambito del derecho penal

79 César Goicochea Jiménez y Carolina Cordova Yauri, «El principio de minima
intervencién del derecho penal frente a los delitos de violacion sexual de menor
de edad», IUS: Revista de Investigacién de la Facultad de Derecho 1, n.° 2 (2019): 50,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7261903.

80 Ibid., 49.

81 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de oc-
tubre de 2008, «Art. 195.- La Fiscalia dirigird, de oficio o a peticién de parte, la
investigacién preprocesal y procesal penal; durante el proceso ejercerd la accién
publica con sujecién a los principios de oportunidad y minima intervencién pe-
nal, con especial atencién al interés ptblico y a los derechos de las victimas. De
hallar mérito acusari a los presuntos infractores ante el juez competente, e impul-
sard la acusacién en la sustanciacion del juicio penal [...]».
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tributario; con relacién a las infracciones, se considera que dicho prin-
cipio también es aplicable, convirtiéndose en un referente importante
para orientar y planificar las acciones dentro de los procesos de control
sancionatorios que puede iniciar la administracién tributaria respecto
a un universo de contribuyentes. De esta manera, dichas acciones solo
deben ejecutarse cuando otros mecanismos o estrategias para alcanzar
el cumplimiento de las obligaciones tributarias no hayan resultado.

Hoy dia, se observa cdmo las administraciones tributarias inician y
ejecutan campanas y operativos de imposicion de sanciones con fines
recaudatorios, lo que se desnaturaliza la funcién inherente al ius punien-
di del Estado.

Desde una visién de las finanzas publicas, Héctor Villegas® expli-
ca que las multas por sanciones patrimoniales constituyen una de las
multiples fuentes de recursos publicos que ingresan al Tesoro. No obs-
tante, al referirse sobre el particular, el maestro argentino deja claro
que el hecho de que las multas comporten un ingreso no significa que
la finalidad de las multas sea la de producir ingresos al Estado, lo que
constituye una gran diferencia con el tributo, cuyo objeto en cambio
(en sentido amplio) es proveer de recursos al Estado para la satisfaccion
de necesidades publicas.

Dentro de esta linea de pensamiento, no es desmesurado sostener
que la facultad sancionatoria pueda resultar la Gltima de las alternativas
a considerar por la administracién tributaria, al tomar en cuenta que su
principal funcién es la de recaudar tributos y no la de recaudar multas.
No se niega la importancia de aplicar una sancién al contribuyente
cuando se verifique un incumplimiento, lo que se quiere resaltar es
que el objetivo de sancionar al contribuyente deberia tender a tratar de
obtener un cambio de conducta, de modo que, luego de la sancidn, el
contribuyente ajuste su comportamiento de manera que cumpla con sus
obligaciones tributarias.

Respecto a este principio de minima intervencioén penal resulta im-
portante traer a colacidn parte de las recomendaciones adoptadas en las
XIX JLDT, celebradas en la ciudad de Lisboa (Portugal) en el afio 1998,

82 Héctor Belisario Villegas, Manual de finanzas piiblicas: La economia juridicamente
regulada del sector piiblico en el mundo globalizado (Buenos Aires: Ediciones Depalma,
2000), 179.
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donde uno de los temas tratados fue la «Criminalizacién de las infrac-
ciones tributarias». De momento, de aquellas valiosas recomendaciones,
es interesante rescatar la n.° 1 que dejo sentado que «la sancidn penal
tendra caricter de Gltimo recurso del Estado cuando este asegure a tra-
vés de una legislacién clara y precisa un control igualitario y general,
asi como la correcta gestiéon del gasto publico».

Como se puede apreciar, el foro tributario ha reflexionado sobre el
principio de minima intervencién penal respecto a los ilicitos tributa-
rios, asi como también ha tenido presente que la finalidad de la sancion
penal no debe apartarse del objetivo de represion y prevencién que obra
en el campo del derecho penal comun, de manera que no se desvirtie
y se le utilice como instrumento de recaudacion.

Finalmente, pero no por ello menos importante, se debe destacar
que, desde la visién latinoamericana, existe una tendencia clara que
se inclina por la aplicacién sin restricciones al ambito tributario de los
principios sustantivos y procesales del derecho penal y su afirmacién
especial dentro del ambito administrativo y judicial. Esto debe moti-
var profundas reflexiones respecto de la configuracién actual del régi-
men sancionatorio ecuatoriano; entre ellas, si deberia o no mantenerse
—por ejemplo— un régimen de infracciones que se funda sobre la res-
ponsabilidad objetiva y que, por tanto, no tiene en cuenta el elemento
de culpabilidad en el analisis de la configuracién de la infracciéon y la
procedencia o no de la sancién.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Conviene tener presente que, aunque algunos principios del ius pu-
niendi existen también como limites al poder de imposicién o poder
tributario, en cada una de las manifestaciones del poder publico mencio-
nadas tales principios tienen contenido, significado y alcances diferentes.

No se puede, en nuestro criterio, aplicar de igual forma el principio
de proporcionalidad cuando se habla del tributo que cuando se lo hace
del ilicito tributario. Basta con recordar que la finalidad del tributo es
proveer de recursos al Estado siendo que ese no es el objetivo del régi-
men de infracciones.

En tal sentido, sin restar ni desmerecer los valiosos aportes que reali-
zan para el debate académico y con el respeto que siempre nos merecen
ideas y concepciones divergentes, se debe acusar que metodoldgicamente



56 / Héctor Rangel

algunas obras que tratan directa o indirectamente la aplicacién de prin-
cipios en el ambito del régimen tributario sancionador, al explicar el
contenido de tales principios, lo hacen teniendo en cuenta su aplicaciéon
respecto al ambito sustantivo del poder tributario,® lo cual puede gene-
rar confusiones para el estudioso de la materia.

Ahora bien, al retomar el hilo sobre el principio de proporciona-
lidad, acotado al dmbito del derecho sancionador, se tiene que segin
Mata Coto:

La proporcionalidad implica la coherencia de la sancioén administrativa con
la falta cometida. La sancién debe ser proporcional a la falta que se sancio-
na, de acuerdo a una escala de sanciones segtin el grado de las faltas, de ahi
que es comun referirse a faltas leves, graves y gravisimas, siendo que para
cada falta existird una sancién en proporcion.

La proporcionalidad responde a la razonabilidad de las sanciones, es
decir, existe una razdn justificadora de cada sancidén normada y que es
proporcional a la falta cometida.®*

El principio de proporcionalidad en el ambito del ius puniendi esta
consagrado en el art. 76.6 de la CRE y establece que «la ley establecera
la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones pena-
les, administrativas o de otra naturaleza».

En Ecuador, Proano Zuniga acusa que «la ley no ha definido los
montos de las penas pecuniarias por cada contravencién o falta regla-
mentaria, habiendo mas bien senalado minimos y maximos para aquellos
casos en los que no ha fijado directamente la cuantia».®® Segtin el mismo
autor, esta situacion «ha implicado que la autoridad administrativa en

83 Véase los trabajos de Hernan Javier Caicedo Gallardo sobre «El principio de pro-
porcionalidad entre la infraccién y la sancién en materia tributaria en el caso
particular de las contravenciones» (tesis de maestria, Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador, 2017); el de Charles Yul Pozo Enriquez, sobre «El régi-
men sancionatorio en materia tributaria en el Ecuador y la reserva de ley» (tesis
de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2016), y el de
Juan José Proafio Zuniga en «Derechos y garantias de los contribuyentes frente a
la facultad sancionadora de la administracion tributaria» (tesis de maestria, Uni-
versidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2014).

84 Mata Coto, «El principio de tipicidad», 132.

85 Juan José Proano Zuniga, «Derechos y garantias de los contribuyentes frente a
la facultad sancionadora de la administracidn tributaria», 26, http://hdl.handle
.net/10644/4486.
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materia tributaria y en ejercicio de la facultad reglamentaria haya pro-
cedido a establecerlos, dentro de los minimos y maximos previstos en
la ley».®

La situacién descrita por Proano Zaniga constituye una grave omi-
sién del legislador. Pero adicionalmente, y lo que resulta igualmente
grave, es que la administracion haya establecido tales criterios de pro-
porcionalidad en ejercicio de la facultad reglamentaria, pues claramente
se trata de una materia exclusivamente reservada a la ley, como se de-
duce del contenido del art. 76.6 constitucional antes citado. La solucion
del problema de fondo, imputable al legislador por omitir establecer
adecuados criterios de proporcionalidad, no puede pasar por una solu-
ci6n que de suyo resulta inconstitucional. Por el momento, baste decir
que el anilisis de esta cuestion se profundiza en el capitulo IV de esta
investigacion.

Sobre el principio en comentarios, es menester sefalar que la CCE
ha adoptado el denominado test de proporcionalidad para determinar
la graduacidn de la sancion. En efecto, en «Sentencia n.° 025-16-SIN-
CC» del 6 de abril de 2016,*” con ocasidon de resolver una accion ptblica
de inconstitucionalidad presentada en contra de unos articulos conte-
nidos en la Ordenanza Municipal n.° 247 (del 11 de enero de 2008) y
Ordenanza Municipal n.° 047 (del 15 de abril de 2011), aprobadas por el
Concejo Metropolitano de Quito, que establecian sanciones en materia
de transporte publico, expreso lo siguiente:

Respecto al principio de proporcionalidad, la Corte Constitucional se ha
pronunciado en varias ocasiones seflalando que permite la existencia de
una relaciéon adecuada entre los medios y las finalidades perseguidas por el
Estado, con la aplicacion de normas a las que se les puede considerar id6-
neas, necesarias y proporcionales en estricto sentido, logrando un equili-
brio entre los beneficios que su implementacion representa y los perjuicios
que podria producir.

86 Ibid.

87 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.® 025-16-SIN-CC», en Caso n.°
0047-14-IN, 6 de abril de 2016, 10, http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/
alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/a603407a-8d48-4652-8bc0-5cecb584ab19/
0047-14-in-sen.pdf?guest=true.
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A modo de conclusidn, se puede afirmar que el principio de propor-
cionalidad comporta una limitacién de suma importancia al ejercicio
del ius puniendi. Toda sancién que no guarde una adecuada correspon-
dencia con la gravedad o la intensidad de la infraccidn, bien se trate del
momento de configuracion o disefio de la norma por parte del legisla-
dor o bien de la aplicacién de la norma por la autoridad administrativa
o judicial, deviene en inconstitucional.

PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

Este principio representé una de las conquistas alcanzadas por la
Revolucién francesa y que debemos a los pensadores de la Ilustracion.
En tal sentido, el autor mexicano Aguilar Lopez ubica la génesis de este
principio en:

la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, tras
surgir el eje rector de que bajo cualquier circunstancia, al acusado debe
considerarse inocente hasta en tanto no exista sentencia ejecutoriada, con
lo cual se abandondé cualquier practica antigua de presuncién de culpabilidad,
aunado a que se considera al principio no s6lo como una garantia procesal,
sino derecho humano de los sistemas democraticos a fin de limitar el mo-
nopolio legitimo de la fuerza, donde se garanticen mecanismos de defensa
que permitan demostrar la inocencia de los acusados e instrumento de
defensa contra actos de drganos de procuraciéon e imparticion de justicia.®

De lo expresado por Aguilar Lopez, es necesario destacar la idea
de que la presuncion de inocencia a la vez que constituye una garantia
procesal también es un derecho humano. En este sentido, el art. 417 de
la CRE reconoce la aplicacién directa de los tratados y otros instru-
mentos internacionales de derechos humanos, y es menester recordar
que Ecuador ha suscrito y ratificado la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, también conocido como Pacto de San José.

Asimismo, en el orden constitucional ecuatoriano, la presuncién
de inocencia aparece en el art. 76.2, el cual senala que «se presumira
la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se

88 Miguel Angel Aguilar Lopez, Presuncién de inocencia, derecho humano en el sistema
penal acusatorio: Apéndice de jurisprudencia relacionada (Ciudad de México: Institu-
to de la Judicatura Federal, 2015), 41, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37682
.pdf.



Limites del ius puniendi en el régimen tributario ecuatoriano / 59

declare su responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia eje-
cutoriada». Por su parte, es importante aclarar que este principio no
se encuentra circunscrito de manera exclusiva al proceso penal, sino
que cabe su aplicacidén a cualquier procedimiento administrativo de
caracter sancionatorio, en virtud de lo establecido en el encabezado del
art. 76 constitucional, que extiende las garantias al debido proceso y a
la defensa que alli se establecen a «todo proceso en el que se determi-
nen derechos y obligaciones de cualquier orden», expresion omnicom-
prensiva que incluye tanto los procedimientos administrativos como los
procesos judiciales.

Ahora bien, Aguilar Lopez senala que el Comité de Derechos
Humanos establece a la presuncion de inocencia bajo tres dimensiones,
a saber:

1. Derecho humano de las personas a la presuncién de inocencia, siempre
y cuando no se demuestre lo contrario. 2. Impone la carga de la prueba al
acusador; y 3. Garantizar que no se presuma la culpabilidad a menos que se
haya demostrado la acusacidn, fuera de toda duda razonable, es decir, que
el acusado tenga el beneficio de la duda.®

Con lo expuesto hasta este punto, no puede considerarse a la pre-
suncién de inocencia simplemente como un mero o simple principio
abstracto de dificil concrecion en el plano de la realidad. Por el contrario,
Visto por una parte como una garantia que debe tutelar el Estado;y, por la
otra, como un derecho humano exigible por toda persona, la presuncién
de inocencia comporta otro verdadero limite al ius puniendi del Estado.

PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD

De acuerdo con la CRE, dentro del derecho a la defensa que asiste
a todas las personas, se incluye ex art. 76.7.k, la garantia de imparcia-
lidad, que se traduce en el derecho a «ser juzgado por una jueza o juez
independiente, imparcial y competente», sin que pueda ser «juzgado
por tribunales de excepcion o por comisiones especiales creadas para
el efector. Una primera lectura de la norma puede conducir a la idea
—equivocada— de que la garantia de imparcialidad se dirige Gnica-
mente a los jueces de la Funcién Judicial. Desde los principios y valores

89 Aguilar Lépez, Presuncion de inocencia, 42.
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que informan el Estado ecuatoriano, que constituye un Estado consti-
tucional de derechos y justicia, la imparcialidad como garantia del de-
recho a la defensa, al tener en cuenta la redaccion adoptada por el cons-
tituyente, podria entenderse especialmente dirigida a los jueces, pero
nunca exclusivamente a ellos, toda vez que dicha garantia se erige desde
el principio de transparencia que corta y atraviesa de manera transversal
todas las funciones y actividades del Estado, irradiandose también a la
actuacion de todos los servidores publicos, por lo que, en el contexto
planteado, seria inadmisible y rayaria en lo absurdo una interpretacion
restrictiva que limite la aplicacioén del principio imparcialidad a los pro-
cesos judiciales y rechace su observancia a los procedimientos adminis-
trativos en general y, dentro de estos, a los sancionatorios en particular.

Dentro de las maltiples referencias establecidas en la carta magna so-
bre la transparencia, cabe destacar las siguientes: a) El deber de todos los
ecuatorianos y ecuatorianas, establecido en el art. 83.17, de «participar
en la vida politica, civica y comunitaria del pais, de manera honesta y
transparente»;”’ b) La transparencia como principio que rige la admi-
nistracién publica, segin lo expresa el art. 227; y ¢) La transparencia
como principio especifico del régimen tributario como se desprende del
art. 300, que interesa de manera especial al tratar sobre la imparcialidad
dentro de los procedimientos administrativos sancionatorios, por tener
como destinatario especifico a los servidores ptiblicos de la administra-
cioén tributaria, quienes deben actuar siempre con transparencia.

Ahora bien, para acotar el alcance del principio de imparcialidad,
Hernindez Velisquez explica que, segin la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, sus elementos fundamentales serian
los siguientes: «1. Un obligatorio enfoque objetivo o desapasionado por
parte del tribunal (juez, jurado u dérgano sancionador); 2. El principio
de que nadie deberia ser juez de su propia causa; y 3. El principio de
confianza ptblica (relevancia de las apariencias)».”!

90 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de oc-
tubre de 2008, art. 83, num. 17.

91 Boris Isaac Hernandez Velasquez, «El principio de independencia e imparcia-
lidad en el procedimiento administrativo sancionador de los servidores puabli-
cos: Estudio comparado entre el sistema espafol y el sistema ecuatoriano» (te-
sis doctoral, Universidad Auténoma de Madrid, 2019), 129, http://hdl.handle
.net/10486/688870.
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De acuerdo con el mismo autor, el enfoque objetivo de la imparcia-
lidad comporta:

la separacion o desinterés con respecto al caso tratado; esto significa que
no debe interponer sus emociones ni convicciones personales. Desde este
mismo punto de vista, el juez tampoco podra emitir fuera de sus pronun-
clamientos, opiniones o criterios respecto de los casos que debe resolver;
en caso contrario evidenciaria una conviccioén ya formada, un prejuicio
incompatible con el deber de imparcialidad.??

Respecto al segundo elemento fundamental enunciado, Hernandez
Velasquez expone que «segln este principio ningn miembro del tri-
bunal deberia resolver un caso en que fuera al mismo tiempo “parte”,
sea incoado, ofendido, testigo o acusador publico (fiscal), a fin de evitar
que sus funciones se confundan con la de otro actor procesal».”

Sobre el principio de confianza publica se indica que los tribuna-
les deben inspirar confianza ptblica en una sociedad democratica. «Esto
quiere decir que el tribunal debe inspirar confianza ante el pablico, ante
la comunidad, y en esta comunidad se incluye, en primer lugar, al propio
ciudadano encausado, cuya opinidn es importante pero no decisiva».”*

Resulta pertinente destacar que el Coédigo Organico Administrativo
(COA), vigente desde 2016, consagré este principio en su art. 19 como
sigue: «Los servidores publicos evitaran resolver por afectos o desa-
fectos que supongan un conflicto de intereses o generen actuaciones
incompatibles con el interés general. Los servidores pablicos tomaran
sus resoluciones de manera auténoman.

En tal sentido, se considera que el principio de imparcialidad, en los
términos establecidos en el COA, debe ser observado por la administra-
ci6n tributaria, no por via de aplicacién supletoria, sino como exigen-
cia derivada de la aplicacion directa del principio de transparencia que
informa el régimen tributario sobre las actuaciones de los servidores
publicos de toda la administracidn, incluida la tributaria.

Cabe mencionar también que, en el orden legal, el COT sefia-
la como derecho del contribuyente «a ser tratado con imparcialidad,

92 Ibid.
93 Ibid., 130.
94 Ibid., 131.
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respeto, sin discriminacidén, con cortesia, consideracién y ética por el
personal de la administracién tributaria».”

Por otro lado, no se puede soslayar el aspecto inherente a «la garantia
de la imparcialidad en la organizacion del procedimiento de sancidn,
en el sentido en que esta exige la separacién entre las funciones de
investigar o fiscalizar (asimilable a la instruccién en el procedimiento
penal) y la funcidn de juzgamiento».”® Sobre este aspecto el COA tuvo
especial cuidado en separar la etapa de instruccion del procedimiento y
la etapa de imponer la sancién.”” Desde mi perspectiva, a este aspecto se
lo debe tomar en cuenta dentro del procedimiento administrativo san-
cionatorio en materia de infracciones tributarias, ya que, aun cuando
la administracién inicie de oficio el procedimiento, funcional y opera-
tivamente la autoridad que lo inicia y lo sustancia deberia ser distinta
de la unidad que debe decidir sobre la imposiciéon o no de la sancion.
Por lo tanto, la garantia de imparcialidad, que constituye un limite al
ejercicio del ius puniendi, exige que la autoridad administrativa, encar-
gada de iniciar e instruir el procedimiento sancionatorio, sea funcional
y operativamente distinta de la autoridad interna responsable de dictar
la resolucidn administrativa sancionatoria.

EL PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO

Autorizada doctrina sostiene que este principio guarda una intima
relacidén con el de presuncidén de inocencia. En la doctrina espanola, el
autor Bacigalupo afirma que «en la teoria de los derechos fundamenta-
les y del derecho procesal moderno el principio in dubio pro reo es con-
siderado como un componente sustancial del derecho fundamental a la
presuncién de inocencia».”®

95  Ecuador, Codigo Tributario, Registro Oficial 38, Suplemento, 14 de junio de 2005,
altima modificaciéon: 21 de noviembre de 2021, art. 30.1.

96 Lusitania Villablanca Cerda, «Garantia de imparcialidad en la Comisién para el
Mercado Financiero, a propésito del procedimiento administrativo sancionador
consagrado en la Ley n.° 21.000», Revista Ius et Praxis 26, n.° 2 (2020): 280.

97 Ver art. 248 del COA: Ecuador, Cédigo érganico Administrativo, Registro Oficial
31, Suplemento, 7 de julio de 2017, art. 248.

98 Enrique Bacigalupo Zapater, «Presuncioén de inocencia, “in dubio pro reo” y re-
curso de casacidbny, Anuario de derecho penal y ciencias penales 2, n.° 41 (1988): 365,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46325.
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Por su parte, el autor espanol Francisco Tomas y Valiente explica el
contenido del principio bajo examen de la siguiente forma: «El princi-
pio in dubio pro reo se ha considerado como una consecuencia indudable
del principio nulla poena sine crimine, nullum crimen sine culpa, y se ha in-
terpretado por la mejor doctrina como la exigencia de que la condena
vaya precedida de la certidumbre de la culpa, pues la duda en el animo
del juzgador debe conducir a la absolucién».”

Lo expuesto en la parte final de la cita precedente revela la ligadura
del principio in dubio pro reo con la actividad probatoria que se despliega
dentro de un procedimiento de corte sancionatorio. En efecto, si de las
pruebas valoradas por la autoridad que debe decidir no surge la indu-
bitable conviccion de certeza de la culpabilidad, frente a la duda, debe
absolverse al presunto infractor.

Ahora bien, es justo y necesario anotar que, de acuerdo a la consa-
gracion constitucional del principio in dubio pro reo, la proyeccién y al-
cance del contenido de dicho principio en Ecuador resulta mas amplio.
En este sentido, de acuerdo al art. 76.5 de la carta fundamental:

En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicard la menos rigurosa,
aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccién. En caso de duda
sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicard en el sentido mas
favorable a la persona infractora.

Sobre este principio, al cual se le denomina también principio de
favor rei (a favor del reo) o de favorabilidad, ha sostenido la CCE que
«ademas, en virtud de los principios pro homine e in dubio pro reo, la in-
terpretacion juridica y la aplicacion del derecho siempre debe buscar
el mayor beneficio para el ser humano y el reo (encausado)».!”” En tal
sentido, el autor ecuatoriano Avila Santamaria, citado por la CCE, sos-
tiene que «de existir duda en el alcance de una norma, y si quien debe
interpretarla no esta seguro si la regulacién es restrictiva o no, por el

99  Francisco Tomas y Valiente, «“In Dubio Pro Reo”», libre apreciacién de la pruebay
presuncién de inocencia», Revista Espaitola de Derecho Constitucional, afio 7, n.° 20
(1987): 17, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=79353.

100 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencian.® 265-15-SEP-CC», en Cason.’ 1204-
12-EP, 12 de agosto de 2015, 12, http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/
alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/d36da240-03d1-4e33-b2b9
-a09835173845/1204-12-ep-sen.pdf?guest=true.
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principio pro homine debera entenderse que la norma sospechosa de res-
tringir derechos, no debera ser aplicada».'”

Es importante destacar algo mas sobre este principio. Asi, los su-
puestos establecidos ex art. 76.5 de la Constitucion se refieren a dudas
en cuanto a la aplicacién de las sanciones. Empero, la CCE ha senalado
también que el principio de favorabilidad es aplicable también cuando
se esta frente a «dos interpretaciones posibles para una misma norma,
ante lo cual se aplicara aquella norma o interpretacidén que mas favorez-
ca el ejercicio de los derechos.

Como corolario de lo anterior, el principio in dubio pro reo también
comporta un mandato para el funcionario o servidor publico de que,
frente a la duda respecto a la aplicacion de dos o mas interpretaciones
posibles sobre una norma, sustantiva o procesal, sea que se trate de la
infraccién en si o de la sancidn, se opte por aquella interpretacion que
mas le favorezca al infractor.

LA CULPABILIDAD COMO ELEMENTO ESENCIAL DEL ILICITO

En el derecho penal, para que una conducta sea punible deben con-
currir las siguientes circunstancias, a saber: que se trate de un hecho
tipico, antijuridico y culpable.

En acapites anteriores, se tuvo ocasién de referirse a la tipicidad y su
relacion con el principio de legalidad. Ahora bien, respecto a la antijurici-
dad Torio Lopez explica que consiste en «la contradiccion existente entre
la accién y la norma juridico penal. Es un elemento objetivo, impersonal,
que valora negativamente la accidén como discrepante del derecho, pero
que nada anticipa sobre si esa accién ha sido cometida culpablemente».'"?

A rengldn seguido, el mismo autor explica que «la culpabilidad, por
el contrario, toma en cuenta la relacidn subjetiva, personal, entre sujeto
y accion. La antijuricidad es condicion necesaria, pero no suficiente, de
la existencia del delito. Este requiere la culpabilidad personal».'?

Por su parte, Artega Sanchez, citado por Wefte, refiere que la cul-
pabilidad es:

101 Ibid., 13.

102 Angel Torio Lépez, «El concepto individual de culpabilidad», Anuario de derecho
penal y ciencias penales 2, n.° 38 (Madrid: Ministerio de Justicia / Boletin Oficial del
Estado, 1985): 285, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46268.

103 Ibid.
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el juicio de reproche personal que se dirige al sujeto por haber violado con
un determinado comportamiento psicologico los deberes que le impone
el ordenamiento juridico penal tendiente a la regulaciéon de la vida social,
o, en otras palabras, el juicio de reproche personal que se dirige al sujeto

por haberse comportado en forma diversa a la exigida por el ordenamiento
1'1()4

juridico pena

De las anteriores consideraciones, se puede inferir que la culpabi-
lidad como elemento esencial del ilicito ha sido desarrollado por la
dogmatica juridico penal. Sin embargo, son muchos los autores que
defienden la postura segin la cual, en las infracciones de orden admi-
nistrativo, también debe realizarse el examen de este elemento proscri-
biendo la corriente que se ha decantado por la adopcion de regimenes
objetivos de responsabilidad.

Asi las cosas, se considera importante rescatar algunos argumentos
que fueron expuestos en el capitulo anterior sobre la linea de pensa-
miento que se ha propuesto desde las JLDT en lo que se refiere a este
aspecto y que se resumen a continuacion:

En las X Jornadas del Instituto Latinoamericano de Derecho
Tributario (ILADT), celebradas en Quito, Ecuador, en 1981, se re-
comend6 adoptar como conclusion que: «Las infracciones tributarias
deben observar el principio de la responsabilidad subjetiva, sin perjuicio
de que se establezcan presunciones simples, en la medida en que sean
necesarias para asegurar la efectiva aplicaciéon de las normas».'®®

En las XIX JLDT, celebradas en la ciudad de Lisboa, Portugal, en
1998, se formuld la recomendacion 9 mediante la cual se propuso «la
aplicacidn sin restricciones al ambito tributario de los principios gene-
rales del derecho penal sustantivo y procesal».'"

Por su parte, Sdinz de Bujanda —citado por Lainez Olivares— con-
sidera que:

104 Carlos E. Weffe H., Anotaciones sobre la defraudacion tributaria en el Impues-
to al Valor Agregado (Caracas: AVDT, 2011), 70-1, https://mega.nz/file/
zMVHxapB#WAVIngbK9IAZkvPR rg]JO18yltHv2qZGmTU5YIHhOUVn8.

105 Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Resolucién 1981-Ecuador-Tema
II: Infracciones tributarias y sus sanciones, Quito, 1 de octubre de 1981, https://iladt
.org/resolucion/resolucion-1981-ecuador-tema-ii/.

106 Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Resolucion 1998-Portugal-Tema
1: Criminalizacion de las infracciones tributarias, Lisboa, 1 de enero de 1998, https://
iladt.org/resolucion/resolucion-1998-portugal-tema-i/.
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debe desterrarse la responsabilidad objetiva y todas sus manifestaciones,
asi como la de asentar el llamado principio de culpabilidad, y si bien es cierto
que en sentido formal las infracciones tributarias no estan insertas en el or-
denamiento punitivo salvo el llamado delito fiscal —no es menos evidente

que al ser aplicables multas— que son materialmente penas el principio de

culpabilidad no puede en modo alguno ser irrelevante.'”’

Se puede afirmar que existe una tendencia a admitir que para la
determinacién de responsabilidad en el caso de las infracciones, la ad-
ministracion tributaria debe tomar en cuenta el elemento subjetivo
«culpabilidad». Finalmente, como corolario de lo antes expuesto, cabe
concluir que cualquier infracciéon que pueda calificarse como infrac-
cién tributaria de orden material, porque la conducta no pueda ser en-
marcada dentro de la categoria de contravenciones y faltas reglamenta-
rias y no constituya un delito tributario, ineludible e indefectiblemente
para que pueda ser sancionada por la administracion, debe atender y
verificar que exista culpabilidad, pues el régimen objetivo de responsa-
bilidad no aplica para las infracciones tributarias materiales. Sobre este
particular se profundizara en el capitulo siguiente.

107 Armando Lainez Olivares, «El principio de culpabilidad en el derecho ad-
ministrativo sancionador como limite de aplicacién de la doctrina de los ac-
tos propios», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Tecnolégica de EI
Salvador 8, n.° 13 (2016): 125, http://repositorio.utec.edu.sv:8080/jspui/
bitstream/11298/1053/1/112981053.pdf.



CAPITULO TERCERO
LAS INFRACCIONES TRIBUTARIAS

CLASIFICACION DE LAS INFRACCIONES TRIBUTARIAS
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

Respecto a la clasificacidon de las infracciones tributarias, Giuliani

Fonrouge senala que:

No existe un criterio uniforme para definir y clasificar las diversas infrac-
ciones tributarias y hasta la terminologia ofrece variantes, segtin tendremos
ocasion de apreciar. La doctrina se manifiesta influida por las normas del
derecho positivo de cada pais; y este, a su vez, responde a tradiciones y mo-
dalidades locales que lo privan de generalidad; sin embargo, veremos que
a pesar de tales circunstancias es posible hallar puntos de coincidencia.'”®

De la idea precedente, resulta pertinente enfatizar lo siguiente: el
derecho positivo de cada pais influye de manera significativa en las
concepciones, nociones, definiciones, delimitaciones y metodologias
de analisis que utiliza cada autor. Por tal motivo, hay que prevenir al
lector que se adentra en estos temas de que incluso una misma expre-
sién podria, de acuerdo al contexto en el que se desenvuelve el autor,
cobrar un significado o tener un alcance diferente.

108 Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, 583.
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Antes de continuar es importante advertir que, a diferencia de lo
apuntado por el autor argentino, para efectos del presente estudio, se
utiliza el ilicito tributario en su sentido genérico, esto es, en una re-
lacion de género a especie, por lo que se considera al ilicito como el
género, siendo el delito fiscal y la infraccion tributaria sus especies.

Ahora bien, en el Cddigo Tributario adoptado por el legislador ecua-
toriano en 1975, la palabra infraccidon se emplea en un sentido genérico,
«pues comprende todas las situaciones de ilicito fiscal, a diferencia de lo
que ocurre en ciertas legislaciones, en que esa expresion es utilizada para
caracterizar determinada categoria de ilicitud»."” Por consiguiente, lo
que a efectos de este trabajo se ha delimitado como delito tributario, era
una categoria mas dentro de la expresion «infraccion tributariay.

Con la entrada en vigencia del COIP en 2014, la regulacién del de-
lito de defraudacién tributaria que estaba tipificado en el COT quedd
reservada para el derecho penal. De manera que, aunque se mantuvo
la misma definicién de «infraccion tributaria», se puede observar que
después de la entrada en vigencia del COIP, dentro de la clasificacién
de infraccién tributaria contenida en el art. 315 del COT, ya no figura
el delito de defraudacion tributaria.

Por tanto, la clasificacion del ilicito fiscal o ilicito tributario sobre la
cual se ha desarrollado el presente trabajo atiende, fundamentalmente,
a un criterio de corte positivista, y se considera la decisiéon adoptada por
el legislador ecuatoriano a partir de la entrada en vigencia del COIP
en 2014; segtn la cual, la configuracidn del ilicito tributario que tiene
como sancién una pena privativa de libertad, esto es, el delito de de-
fraudacion tributaria, queda reservada para el COIP y aquellos ilicitos
que pueden ser sancionados con otras penas, que pueden ser impuestas
por la administracién tributaria, quedan acotados dentro del ambito
de la infraccidn tributaria y, por tanto, estiman un ambito normativo
mas amplio que comprende el COT vy otras leyes tributarias especiales
como, por ejemplo, la LRTI.

Con la importante aclaratoria formulada precedentemente se pue-
de afirmar que, en el ordenamiento juridico tributario ecuatoriano,
las infracciones tributarias se clasifican en contravenciones y en faltas

109 Giuliani Fonrouge, Gomes de Sousa y Valdés Costa, Reforma tributaria para Amé-
rica Latina, 56.
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reglamentarias. Conforme se ha expuesto, no estard comprendida den-
tro de la nocién de infracciones tributarias el delito tributario.

Por otro lado, de acuerdo al COT, constituyen contravenciones «las
violaciones de normas adjetivas o el incumplimiento de deberes for-
males»,'” constantes en el propio Cddigo y en otras leyes, y las faltas
reglamentarias son «las violaciones de reglamentos o normas secunda-
rias de obligatoriedad general».!"! Mis adelante se analizara cada una las
figuras senaladas.

Para concluir el presente acapite, es importante sefialar que la dis-
tincidén entre contravencion y falta reglamentaria se ha mantenido en
el COT desde 1975 con pocas variantes. No obstante, mas de 46 anos
después de entrar en vigencia el COT, luce conveniente revisar la regu-
lacién que se mantiene vigente, pues tal y como esta concebida parece
necesario replantearse algunos aspectos, siendo uno de ellos, y que mere-
ce especial atencidn, el relativo a los criterios de proporcionalidad para el
establecimiento de las sanciones, el cual se aborda en el siguiente capitulo.

EL DELITO TRIBUTARIO

Para efectos de la presente investigacion, se reserva la expresion de-
lito tributario para las conductas que estan tipificadas en el COIP, cuya
sancion es impuesta por el juez penal dentro del proceso judicial y las
infracciones tributarias; o, simplemente infracciones al conjunto de los
ilicitos qu conllevan una sancién que puede ser impuesta por la admi-
nistracién tributaria y que pueden comportar: a) el incumplimiento
de obligaciones de caricter material, sustantivas o sustanciales, esto es,
obligaciones relacionadas con la obligaciéon de pagar el tributo; o b)
el incumplimiento de deberes formales o de colaboracién que orbitan
en torno a la relacion juridico tributaria. Sobre estos tltimos, pueden
constar en el COT o en leyes especiales como, por ejemplo, la LRTI.

Se trata de una distincion realizada bajo la adopciéon de un enfoque
pragmatico fundado en el ordenamiento juridico positivo, habida cuenta
que el COIP retine en un solo cuerpo aquellas conductas que se conside-
ran relevantes para el derecho penal en sentido estricto y que, por tanto,

110 Ecuador, Cddigo Tributario, Registro Oficial 38, Suplemento, 14 de junio de 2005,
altima modificaciéon: 21 de noviembre de 2021, art. 315.
111 Ibid.
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tienen penas privativas de libertad. Para explicarlo en términos simples,
los delitos tienen penas que suponen la privacion de la libertad del sujeto
a quien se le ha atribuido su comision y, por tanto, no pueden sino ser
impuestas por un juez competente de la Funcion Judicial, mientras que,
en ningun caso, las infracciones conduciran a la privacion de libertad,
aunque sus sanciones puedan ser privativas de otros derechos, las cuales
pueden ser establecidas por la autoridad administrativa bajo los limites
formales y materiales del ius puniendi expuestos en el capitulo precedente.

Con la entrada en vigencia del COIP en 2014, el delito de defrauda-
cibn tributaria se tipificd en el referido instrumento legal, con lo cual su
regulacién como delito fue excluido del COT. No obstante, considera-
mos que los cursos y programas de derecho tributario no deben excluir
como parcela de estudio al «licito tributario», el cual resulta dificil
entender si no se comprende las particularidades del «tributo», asi como
tampoco deben olvidar los administradores de justicia en materia penal
que esta institucién (el tributo), que en lo sustantivo ha justificado su
autonomia dogmatica, ostenta determinadas caracteristicas que inciden
en el examen del delito tributario, motivo por el cual —no sin razén—
se diferencia y distingue de forma especial su tratamiento conceptual
en relacién con otros delitos econdémicos.

Por lo tanto corresponde tratar, aunque sea de manera sucinta, los
elementos y la estructura del delito tributario, y considerar que todos
los delitos comportan una accidn: tipica, antijuridica y culpable. A con-
tinuacién se verd a qué se refiere cada uno de los elementos mencio-
nados, sin abordar en profundidad en el estudio de cada uno de ellos,
pues para ser congruente con la postura adoptada de que los principios
que informan el ius puniendi aplican tanto a los delitos como a las infrac-
ciones, debido a su identidad ontoldgica, importa entonces conocer si
los elementos que estructuran el delito deben configurarse y verificarse
también en el caso de las infracciones tributarias, sin olvidar al respecto
la configuracién de los limites formales y materiales al poder punitivo
examinados en el capitulo segundo.

Respecto a la accién esta debe ser entendida «en sentido amplio,
como voluntad exteriorizada, que comprende tanto un actuar positivo
(accidén), como negativo (omisiéon)».'? Asi, por ejemplo, la realizacion

112 Barrera Crespo, El delito tributario: Elementos constitutivos y circunstancias modificadoras, 29.
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de actividades en un establecimiento a sabiendas de que se encuentre
clausurado, y que constituye uno de los supuestos que se enmarca den-
tro de la defraudaciéon tributaria ex art. 298 del COIP, comporta un
actuar positivo, en el sentido de que representa una accién que conlleva
un «hacer», a diferencia de la «<omision de ingresos» que igualmente re-
presenta un supuesto que podria significar defraudacion tributaria, pero
que, en cambio, supone un «no hacer» al no haberse incluido ese dato,
esto es, al haberse omitido en la declaracion de rentas tales ingresos para
dejar de pagar los tributos realmente debidos.

Sobre la tipicidad, elemento al que ya se ha referido anteriormente,
se recordard brevemente, citando a Weffe, que «el hecho tipico —que
demas esta decir que forma parte, como un elemento, de casi todas las
teorias que pretenden explicar los elementos esenciales del delito— es,
simplemente, aquel hecho establecido en una ley y cuya ejecucién pue-
de constituirse en delito».'

Como se puede apreciar, la explicacién de la tipicidad que nos
ofrece Weffe contiene a la accion en los términos definidos en sentido
amplio por Boris Barrera Crespo. Logicamente, la accién como com-
portamiento (positivo = hacer; negativo = omision) tiene que estar ti-
pificada, esto es, descrita en la norma juridica, como afirma justamente
Barrera Crespo al referirse a este elemento «con todos los elementos que
le constituyen, en el tipo penal en forma inequivoca»."* Sin embargo,
es de interés destacar, de las ideas expresadas por Wefle, que existen
circunstancias que pueden excluir la punibilidad del hecho, al atender
a: a) la ausencia de accién respecto al hecho tipico; b) las causas de jus-
tificacién con respecto a la antijuridicidad entendida teleolégicamente;
y ¢ las causas de inculpabilidad.

De manera que la adecuada comprension de cada elemento no solo
es importante para verificar en un caso en concreto si se ha configurado
el delito, sino para conocer también si existen circunstancias que pue-
dan terminar excluyendo la punibilidad del hecho.

113 Carlos E. Weffe H., «La tipicidad como elemento esencial del hecho punible en la
sancidn prevista en el Pardgrafo Sexto del articulo 78 de la Ley de Impuesto sobre
la Renta», Revista de Derecho Tributario, n.° 85 (1999): 40-1, https://mega.nz/file/
nMUBUQAY#zQgx9ed1VpvhoXCbC8BvNxWnHiMi2KAq-zt2-Xy20WU.

114 Barrera Crespo, El delito tributario: Elementos constitutivos y circunstancias modificadoras, 32.
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Por su parte, sobre la antijuridicidad, Boris Barrera Crespo sefala que
el término expresa «la contradiccién entre la accidn realizada y las exi-

gencias del ordenamiento juridico».!

Para cerrar sobre el aspecto de la
antijuridicidad, es relevante destacar las siguientes ideas que desarrolla

Bustos Ramirez al tratar sobre este elemento, a saber:

Lo que es antijuridico en el derecho penal lo es al mismo tiempo para todo
el ambito del derecho [...] Lo que no es antijuridico para el derecho penal
no es al mismo tiempo licito para todo el dmbito del derecho [...] Las cau-
sas de justificacién en cuanto concrecion de las normas permisivas, si bien
eliminan la antijuricidad penal, pueden dejar subsistente segin el caso una
ilicitud en otro ambito del derecho.!*

El altimo de los elementos se refiere a la culpabilidad. Weffe explica
dicho principio como sigue:

La transgresion de la ley, en cualquiera de sus manifestaciones, supone la
necesidad de formular un juicio de reproche al sujeto al que tal hecho le
es atribuible como a su autor consciente y libre; y el cual, aun a pesar de
las circunstancias y motivos de indole externa que le impulsaban a respe-
tar la norma juridica, sobrepuso su voluntad delictual a tal prohibicidn,
comportandose, en consecuencia, de manera diversa a como se lo exigia el
ordenamiento juridico."”

Este autor, al igual que Siainz de Bujanda, se inscribe dentro de la
tendencia que condena y rechaza la exclusion de este elemento en el
ejercicio de la potestad o facultad sancionatoria por parte de la adminis-
tracién tributaria cuando se esta frente a la comisién de ilicitos forma-
les, esto es, frente al incumplimiento de deberes formales, amparados
en el sistema de responsabilidad objetiva.®

Recapitulando y siguiendo a Boris Barrera Crespo, se tiene que
frente a un «hecho tipico y antijuridico, el agente serd considerado

115 Ibid., 35.

116 Ver Juan Bustos Ramirez, «Antijuricidad y causas de justificacién», Revis-
ta Nuevo Foro Penal, n.° 67 (2005): 54, https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=6263236.

117 Carlos E. Weffe H, «Breves anotaciones sobre la parte general del dere-
cho penal tributario en el Cbédigo Organico Tributario de 2001», Revis-
ta de Derecho Tributario, n.° 95 (2002): 114, https://mega.nz/file/ WENS
gl6CH#H2qB-al_TeE-R Zj3fQR BpW-TAhSMNJGc7W4GsHMh3bY.

118 Ibid.
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culpable solo si retine determinadas condiciones: 1. Capacidad de cul-
pabilidad; 2. Conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido;
3. Exigibilidad de un comportamiento distinto».'”’

Las formas en que se expresa el elemento de culpabilidad son el
«dolo» y la «culpay, los cuales se desarrollan en otro apartado de este ca-
pitulo. Se cierra este acapite con una magistral sintesis de Boris Barrera
Crespo, quien acudiendo a expresiones de Gurfinkel de Wendy y E. A.
Russo senala: «El elemento subjetivo de la figura penal (culpabilidad)
reprocha al autor que, “sabiendo lo que hacia”, y “pudiendo hacer lo

que debia”, lleva a cabo la accién tipica y antijuridica».'?°

LAS CONTRAVENCIONES

Segtin se examind en el primer apartado de este capitulo, las contra-
venciones constituyen las violaciones de normas adjetivas o el incum-
plimiento de deberes formales, constantes en el COT y en otras leyes.

Sin embargo, el enfoque de uso mis generalizado relacionado con la
aplicacion de las contravenciones es el que tiene que ver con el incum-
plimiento de los deberes formales a cargo de los sujetos pasivos.

Los deberes formales suelen distinguirse de la obligacién tributaria
material en el sentido de que los primeros orbitan en torno a la rela-
ci6n juridico tributaria, y la segunda comprende la obligacion de pago
del tributo. A titulo de ejemplo, el Modelo de Cédigo Tributario del
Centro Interamericano de Administraciones Tributarias considera que
las infracciones formales se originan por el incumplimiento de los de-
beres formales que se mencionan a continuacion: a) Inscribirse —en
el Registro o Catastro Tributario—; b) Emitir y exigir comprobantes
de pago; ¢) Llevar en debida forma los libros y registros contables; d)
Presentar declaraciones e informaciones; ¢) Permitir el control de la
administracion tributaria; f) Informar y comparecer ante la misma.'*!

119 Barrera Crespo, El delito tributario : Elementos constitutivos y circunstancias modificado-
ras, 37.

120 Ibid., 31.

121 Ver articulo: Banco Interamericano de Desarrollo, Cooperacién Alemanay Cen-
tro Interamericano de Administraciones Tributarias, Modelo de Cddigo Tributario
del CIAT: Un enfoque basado en la experiencia iberoamericana (Ciudad de Panama:
BID/GIZ/ZIAT, 2015), art. 174.
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En Ecuador, el art. 96 del COT establece de manera general un
conjunto de deberes formales, pero resulta necesario destacar que otras
leyes o instrumentos legales también establecen o pueden establecerlos.
Se aborda con mas detalle este particular al examinarse los deberes
formales como presupuesto de hecho de las contravenciones y faltas
reglamentarias.

Respecto a la sancién derivada de una contravencion, el COT es-
tablece en el art. 349 que «se aplicard como pena pecuniaria una multa
que no sea inferior a 30 délares ni exceda de 1500 ddlares de los Estados
Unidos, sin perjuicio de las demas sanciones, que para cada infraccion,
se establezcan en las respectivas normasp.

En lo atinente al computo de las sanciones que se impongan por
contravenciones y faltas reglamentarias, el COT senala ex art. 329 que
estas se «impondran de acuerdo con las cuantias determinadas en este
Codigo y demas leyes tributarias». Como se vera mas adelante, existe
un problema importante en la determinacidén de la cuantia tanto de
las contravenciones como de las faltas reglamentarias, supuesto que se
analizard en el siguiente capitulo, al tratar sobre la proporcionalidad de
las infracciones.

Al retomar el examen de la contravencion, un aspecto que reviste
especial importancia y que es aplicable también para las faltas regla-
mentarias tiene que ver con aquella caracterizacién que excluye dentro
de sus elementos constitutivos el dolo y la culpa, de modo que «basta
la transgresion de la norma»,'?* para que se configure la contravencion.
Por este motivo, se ha dicho que las contravenciones y faltas reglamen-
tarias se fundan en un sistema de responsabilidad objetiva y si bien no
cabe duda de eso, de momento, hay que acusar que la circunstancia
anotada luce contraria a los principios que informan el derecho puniti-
vo, ademas de constituir un enfoque que transita en sentido contrario al
que propugna un sector mayoritario de la doctrina. Sobre este aspecto
se profundiza al examinar sobre la responsabilidad objetiva.

Sobre la responsabilidad por el cometimiento de la contravencion,
dicha responsabilidad puede ser imputada tanto a una persona natural
como a una persona juridica, como deriva del contenido del art. 321

122 Ecuador, Cédigo Tributario, Registro Oficial 38, Suplemento, 14 de junio de 2005,
altima modificacién: 21 de noviembre de 2021, art. 316.
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del COT. Llama la atencién que el COT extiende la responsabilidad
solidaria respecto a la exigibilidad de la sancién pecuniaria, en caso «de
empresas o entidades colectivas o econdmicas, tengan o no personali-
dad juridica», no solo a los representantes legales asi como a directivos,
gerentes, administradores o mandatarios, sino también a los accionistas
de sociedades o companias anénimas o a los propietarios de cuotas de
participacidn en compaiiias de responsabilidad limitada, segin se dedu-
ce de la expresion contenida en el referido art. 321 de que «los propieta-
rios de empresas o negocios responderan solidariamente con sus repre-
sentantes, directivos, gerentes, administradores o mandatarios, por las
sanciones pecuniarias que correspondan a infracciones cometidas por
estos, en ejercicio de su cargo o a su nombre». En igual sentido, se ex-
tiende la responsabilidad a los empleadores (patronos) por las sanciones
pecuniarias que correspondan a infracciones tributarias cometidas por
sus dependientes o empleados.

Por otro lado, respecto al modo de extincién de la contravencidn,
esta puede extinguirse por la muerte del infractor y por prescripcion.

En cuanto a la prescripcion hay que distinguir entre: a) [la] prescrip-
cién de la accidén y b) la prescripcion de las penas pecuniarias (multas).
En el primer supuesto, se trata del tiempo que tiene la administra-
ci6n tributaria para perseguir al infractor e imponer la sancién que,
de acuerdo al art. 340 del COT, es de tres afios contados desde que se
cometid la contravencion.

En el segundo caso, segtin senala el art. 341 del COT, las penas pe-
cuniarias prescriben en cinco afios «contados desde la fecha en la que se
ejecutorie la resolucién o sentencia que la imponga y se interrumpira
por la citacién del auto de pago, en la misma forma que las obligaciones
tributarias». En este Gltimo supuesto, resulta claro que se le hizo coin-
cidir con el plazo de cinco afios, que constituye la regla general para la
prescripcion de la accién de cobro que, en caso de verificarse, extingue
la obligacién tributaria.

Se debe mencionar que la multa también se puede extinguir me-
diante la remision y el pago. Ademas de que también existe la posibi-
lidad de que la sancién pecuniaria pueda extinguirse por la via de la
compensaciéon o de la confusion, que conforman medios de extincidon
de la obligacion tributaria previstos en el COT.
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LAS FALTAS REGLAMENTARIAS

El art. 315 del COT senala que las faltas reglamentarias constituyen
«violaciones de reglamentos o normas secundarias de obligatoriedad
general». Esta norma debe leerse igualmente concatenada con el art. 351
del referido instrumento legal, segtin el cual «son faltas reglamentarias
en materia tributaria, la inobservancia de normas reglamentarias y dis-
posiciones administrativas de obligatoriedad general, que establezcan
los procedimientos o requisitos necesarios para el cumplimiento de las
obligaciones tributarias y deberes formales de los sujetos pasivos».

En tal sentido, se puede afirmar que las circunstancias que diferen-
cian las contravenciones de las faltas reglamentarias son del siguiente
orden: 1. De orden jerarquico de la norma incumplida, ya que en el
caso de las contravenciones se esta frente a normas de rango legal, y en
el caso de las faltas reglamentarias se esta ante normas de rango sublegal
(reglamentos, resoluciones, etc.); 2. De orden cuantitativo, ya que a las
contravenciones pueden aplicarse multas cuyo valor no resulte menor
a 30 ddlares ni mayor a 1500 ddlares estadounidenses, y a las faltas re-
glamentarias pueden aplicarse multas cuyo valor no resulte menor a 30
ddlares ni mayor a 1000 ddlares estadounidenses.

Salvo por las diferencias anotadas, no existen diferencias sustancia-
les o sustantivas en el tratamiento de esta categoria de infraccién de la
que reciben las contravenciones, de donde resulta que las consideracio-
nes formuladas en el acapite anterior son también aplicables a las faltas
reglamentarias.

La observacion que antecede conduce a afirmar que realmente no
es util esta distincidén, de modo que las contravenciones y las faltas
reglamentarias podrian fundirse en una sola categoria que bien pudie-
ra denominarse infracciones formales o simplemente que el concepto de
«contravencién» absorba y comprenda al de faltas reglamentarias.

LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA EN EL DELITO TRIBUTARIO

Antes de ser modificado por el COIP, el COT establecia en el art.
316 respecto al delito tributario lo siguiente: «Para la configuracién del
delito se requiere la existencia de dolo o culpa». Asi, el dolo y la culpa
son los elementos constitutivos de la responsabilidad subjetiva y suelen
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estar comprendidos dentro de lo que se denomina el principio de culpabi-
lidad. Entonces, ;qué es el dolo y qué es la culpa?

Al partir de una definicidén de derecho positivo, incluida en los arts.
26y 27 del COIP, se entiende que actia con dolo «la persona que, cono-
ciendo los elementos objetivos del tipo penal, ejecuta voluntariamente la
conducta», y acta con culpa «la persona que infringe el deber objetivo
de cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resulta-
do danoso». Las referidas normas del COIP establecen lo siguiente:

Art. 26.- Dolo.- Acttia con dolo la persona que, conociendo los elementos
objetivos del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta. Responde
por delito preterintencional la persona que realiza una accién u omisién
de la cual se produce un resultado mas grave que aquel que quiso causar, y
sera sancionado con dos tercios de la pena.

Art. 27.- Culpa.- Acttia con culpa la persona que infringe el deber objetivo
de cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado
danoso. Esta conducta es punible cuando se encuentra tipificada como
infraccién en este codigo.

Los autores Hernando Barreto y Blanca Barreto se refieren a tales
elementos como se expone a continuacion:

Consideramos como premisa fundamental, que el derecho penal se sopor-
ta sobre dos pilares esenciales y necesarios en su construccién: la volicién
o intencion, seguida de la conducta (activa u omisiva).

Ello es patente en la forma conductual dolosa, en donde se quiere el re-
sultado y hacia él se dirige la accidn. En los delitos culposos, se rechaza el
resultado que finalmente se produce, pero intencionalmente y con volun-
tad se realiza la conducta imperita, imprudente, inexperta o violatoria de
reglamentos, que a la postre da lugar al dafio.'?

El dolo y la culpa constituyen institutos juridicos que cuentan con
un acusado desarrollo dentro de la dogmatica juridico-penal. No nos
corresponde, como se previno al inicio del presente trabajo, profun-
dizar sobre el delito tributario. No obstante, conviene precisar que no
puede configurarse el delito sin que exista el elemento de culpabilidad,
esto es, el dolo o la culpa.

123 Hernando Barreto Ardila y Blanca Nélida Barreto Ardila, «Dolo, culpa y prete-
rintencién: ;Formas de culpabilidad?», Dikaion: Revista de actualidad juridica, n.° 6
(1997): 2606, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2117199.
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Asi las cosas, respecto al delito, la culpabilidad constituye un ele-
mento tan importante que lo mismo que para el derecho tributario
existe el aforismo no hay tributo sin ley, de la misma forma se puede
afirmar que no hay delito sin culpa (entendida la culpa en el sentido
amplio comprensivo del dolo y la culpa propiamente dicha).

Por su parte, es necesario sefalar que se trata de un elemento subje-
tivo porque plantea los aspectos de la acciéon humana que tienen que ver
con el grado de conciencia y libertad del sujeto que ejecuta o realiza la
conducta. Por ejemplo, una persona que hace dano a otra porque esta
bajo coaccién o amenaza, no actia con libertad y, por lo tanto, aunque
esta causando un dano y ejecutando una accidén que es antijuridica, la
ausencia de libertad que se configura como consecuencia de la coac-
cién o la amenaza que la constrine a ejecutar una conducta ilicita en
contra de su propia voluntad, obra como una circunstancia excluyente
de la culpabilidad al no haber tenido la intencién de causar dano. Por
eso se dice que, en un caso como el supuesto, no se podria formular
a la persona que actud bajo coaccién un juicio de reprochabilidad de
su conducta, pues ;quién podria culpar a dicha persona de actuar en la
forma que lo hizo si estaba bajo una circunstancia invencible de coac-
cién o amenaza?

La culpa, en cambio, no supone la intencidén de causar dafio, pero
existe un elemento volitivo, esto es, de voluntariedad en la realizacién
de la accién que produce consecuencias dafiinas. Se suele utilizar como
ejemplo el caso del conductor que, frente a limitaciones impuestas para
conducir a cierta velocidad en una determinada parte de la via, inob-
serva tales limites y debido a ello atropella a un transetnte. En este caso,
el conductor infringié el deber de cuidado que le exigia conducir a una
menor velocidad, por lo que su imprudencia (aunque no haya tenido
la intencién de causar el dano) produce consecuencias dafiinas, motivo
por el que se considera que actud con culpa.

Es menester resaltar que el principio de culpabilidad ha sido ex-
puesto y desarrollado ampliamente por el derecho penal. No se quiere
ofrecer una visién simplista del fendmeno. Para tratar el problema de la
culpabilidad existen escuelas, teorias, libros e innumerables autores que
plantean desde distintos angulos solo esta parte del derecho penal. Lo
que importa destacar es que, debido a la importancia de este principio
dentro de un Estado que se autocalifique como democratico, es que
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existe la tendencia a propugnar su aplicacién en el ambito del derecho
administrativo sancionatorio, incluido el régimen de las infracciones
tributarias.

Cabe preguntarse, entonces, si es que también para la infraccion tri-
butaria seria condicién sine qua non para la configuracién de la respon-
sabilidad, la existencia o verificaciéon del elemento culpabilidad, como
se exige en el delito tributario, no en atencién —claro esti— a las
disposiciones de orden legal contenidas en el COT, sino a partir de la
configuracién del ius puniendi establecido en la CR E. Esta interrogante
se resuelve en el siguiente apartado.

LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN LOS SUPUESTOS DE
CONTRAVENCIONES Y FALTAS REGLAMENTARIAS

Autorizada doctrina sostiene que, a diferencia de lo que ocurre con
el delito tributario, que exige que «la accién u omisién punible deba
realizarse con voluntad y conciencia, es decir, verificindose culpabili-
dad»,'** la verificacidon de este elemento no se requiere respecto de las
infracciones tributarias. En tal sentido, Mogrovejo afirma que «tanto en
las contravenciones como en las faltas reglamentarias, ambas producidas
en virtud de la trasgresion de la norma, se estd ante una responsabilidad
puramente objetiva».'?®

El autor ecuatoriano parte su afirmacion de lo que establece el orde-
namiento juridico positivo tributario, ya que el COT ex art. 316 dispo-
ne que «para la sancién de las contravenciones y faltas reglamentarias,
bastard la transgresion de la norma». De esta norma, cuyo contenido
ha permanecido inalterado desde su consagracién en la codificacién
realizada en 1975, se ha admitido —al parecer sin mayor reparo— la
existencia de una responsabilidad objetiva. Pero, ses compatible la res-
ponsabilidad objetiva con los limites del ius puniendi establecidos en la
carta magna?

Por ello, se considera que los términos en que estd consagrada la pre-
suncion de inocencia en el art. 76.2 constitucional permite sostener que,
con relacién al régimen de infracciones tributarias, aun cuando se trate

124 Mogrovejo, «Las sanciones en materia tributaria en el Ecuador», 26.
125 TIbid.
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de contravenciones y faltas reglamentarias, debe proscribirse la respon-
sabilidad meramente objetiva, pues la presuncién de inocencia exige y
demanda ineludiblemente analizar, incluso en el supuesto de que se trate
de infracciones tributarias que se agotan en la mera inobservancia de un
deber, cierto grado de negligencia, y, por tanto, un minimo necesario e
indispensable de culpabilidad en la conducta imputada al presunto in-
fractor, lo que de suyo conlleva dos consecuencias: 1. Si no se configura
este minimo de culpabilidad, no se configura la infraccién; y 2. Deben
admitirse las eximentes de responsabilidad reconocidas expresamente en
el COA, entre las cuales figuran: el caso fortuito y la fuerza mayor.

El eje de nuestro argumento es el siguiente, el art. 76.2 de la CRE
expresa que: «Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada
como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resoluciéon
firme o sentencia ejecutoriadar. Si toda persona se presume inocente, y
bajo esa condicion debe ser tratada y considerada por la administracion
tributaria mientras se sustancia el procedimiento administrativo sancio-
natorio, entonces la sola transgresion de la norma seria condicion nece-
saria, pero no suficiente, para configurar la responsabilidad del presunto
infractor, fundamentalmente porque si asi fuera se estaria frente a una
presuncion iure et de iure de culpabilidad, que no admitiria prueba en
contrario y que, obviamente, resulta incompatible con la presuncién
de inocencia, mas aun si se tiene en cuenta que, desde 2008, Ecuador
preconiza su condiciéon de Estado constitucional de derechos y justicia.

Adicionalmente, la presuncién de inocencia se inscribe como una
garantia del debido proceso. Por tanto, si se admitiera que la sola trans-
gresion de la norma, por una accidén u omisiéon del contribuyente ya
genera responsabilidad, el procedimiento administrativo sancionatorio
seria un mero espejismo, una mera ilusidn, para el sujeto pasivo a quien
se le imputa la infraccién, convirtiéndose en una mera formalidad —
sin sentido alguno—, por la simple razén de que la persona estaria
practicamente siendo condenada sin ni siquiera haber iniciado el pro-
cedimiento vy, peor adn, sin admitir la posibilidad de que el presunto
infractor (también en ejercicio de su derecho a la defensa) pueda probar
o alegar aquellas circunstancias que lo eximirian de responsabilidad.

Piénsese, por ejemplo, en los casos en que el contribuyente por ra-
zones no imputables a él no haya podido acudir a una comparecencia
para la cual haya sido requerido, habida cuenta de que el requerimiento
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para comparecer ante la administracién tributaria constituye un deber
formal establecido en el COT. O considérese que el sujeto obligado
a realizar su declaracion, en el supuesto de ser una persona natural,
haya sufrido un accidente, o como resultado de contraer COVID-19
en el contexto de la pandemia, se encuentre hospitalizado o en terapia
intensiva, supuesto que realmente se presentd a cientos de personas en
el contexto de la crisis sanitaria. Incluso tratindose de una persona juri-
dica, bien podria suceder que el responsable del cumplimiento de tales
deberes igualmente haya sufrido un accidente o fallecido (por radicali-
zar las hipoétesis las cuales no tienen que ser necesariamente extremas).

Frente a un escenario como el que experimentd la Corporacién
Nacional de Telecomunicacién (CNT), la cual permanecié bajo una
especie de ataque cibernético durante unos dias, resulta perfectamente
posible concebir que no hubiera podido cumplir con varios de los de-
beres formales que le impone la legislacion tributaria. En este ejemplo,
de reciente ocurrencia en Ecuador, ;podria admitirse sin mas que CNT
sea responsable por la sola «transgresion de la norma» en sentido obje-
tivo por el incumplimiento de deberes formales? Asi pues, la respuesta
supone necesariamente dar cabida al examen de culpabilidad para que
exista compatibilidad con la Constitucidn, lo que conduce a rechazar
las premisas que derivan del régimen de responsabilidad objetiva.

Hemos fundado nuestro analisis en un principio que configura un
limite al poder punitivo del Estado, en este caso, el de presuncién de
inocencia. Pero merece la pena destacar que la admision del régimen de
responsabilidad subjetiva en el derecho administrativo sancionador, a mas
de ser una consecuencia ineludible de los limites al ius puniendi estable-
cidos en la CRE, representa una corriente que viene desde hace tiempo
proyectandose con fuerza desde la doctrina y la jurisprudencia de varias
naciones, por lo que este argumento deberia constituir cuando menos
una semilla para la reflexion y el debate critico sobre la compatibilidad
de la responsabilidad objetiva en el contexto tributario ecuatoriano en
contraste con los postulados contenidos en la carta fundamental.

A guisa de conclusidn, y al utilizar las palabras del autor peruano
Baca Oneto, quien manifiesta que:

Si bien histéricamente se ha defendido la posibilidad de imponer sanciones
de modo objetivo, lo cierto es que el progresivo acercamiento del dere-
cho administrativo sancionador a los principios y garantias del ius puniendi
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tnico del Estado han ocasionado que este principio goce de pleno recono-
cimiento, a nivel doctrinal y jurisprudencial.'*®

LOS DEBERES FORMALES COMO PRESUPUESTOS DE HECHO
DE LAS CONTRAVENCIONES Y FALTAS REGLAMENTARIAS

Dino Jarach, referido por Abache, sefiala que por deberes formales
deben entenderse «las obligaciones que la ley o las disposiciones regla-
mentarias y, aun las autoridades de aplicacién de las normas fiscales,
por delegacion de la ley impongan a contribuyentes, responsables o
terceros para colaborar con la administracién en el desempeno de sus
contenidos».'?’

En este sentido, Duran Ramirez anota sobre los deberes formales
que «estan vinculados con la obligacion tributaria principal antes refe-
rida, y tiene como caracteristica la de poder subsistir aunque no exista la
obligacién principal. Dentro de esta categoria estan las relaciones que se
constituyen entre el sujeto que percibe el tributo y el deudor, relativas
a la percepcién y control tributario».'*®

Efectivamente, los deberes formales orbitan en torno a la relaciéon
juridico-tributaria que surge entre el sujeto pasivo y la administracion
tributaria con motivo de la obligacién sustantiva o material de pagar
el tributo, pero pueden, como anota Duran Ramirez, configurarse de
manera independiente de la obligacién tributaria. Asi, por ejemplo,
en materia de impuesto a la renta, aunque los ingresos de las institu-
ciones de caricter privado sin fines de lucro legalmente constituidas
se encuentren exentos del pago del impuesto, para que tales entidades
puedan beneficiarse de la exoneracidn, «es requisito indispensable que
se encuentren inscritas en el Registro Unico de Contribuyentes, lleven

126 Victor Sebastidan Baca Oneto, «El principio de culpabilidad en el derecho ad-
ministrativo sancionador, con especial mirada al caso peruano», Revista Digital
de Derecho Administrativo, n.° 21 (2019): 325, https://doi.org/10.18601/21452946
.n21.13.

127 Serviliano Abache Carvajal, «El procedimiento de verificacién de declaraciones
y cumplimiento de deberes formales», en Manual venezolano de derecho tributario,
coord. Jests Sol Gil et al., t. 1 (Caracas: Asociacién Venezolana de Derecho Tri-
butario —AVDT—, 2013), 584.

128 Maryan Karinna Durin Ramirez, «Relacion juridica tributaria y obligacién tri-
butaria», en Manual venezolano de derecho tributario, coord. Jestus Sol Gil et al., t. 1
(Caracas: AVDT, 2013), 286.
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contabilidad y cumplan con los demas deberes formales contemplados
en el Codigo Tributario, esta Ley y demis Leyes de la Republica».!?
En este supuesto, cabe apreciar que no hay obligacién material de pagar
el impuesto, pero existe a cargo de este tipo de sujetos pasivos un deber
que consiste en prestaciones de hacer (inscribirse en el registro, llevar la
contabilidad, presentar declaraciones, segin el caso), cuya inobservan-
cia puede vy, de hecho, genera sanciones por incumplimiento.

De esta manera, al incumplimiento de los deberes formales se les
denomina infracciones formales o ilicitos formales. De acuerdo a nuestro de-
recho positivo, las contravenciones y las faltas reglamentarias suponen el
incumplimiento de tales deberes. Durin Ramirez explica que los ilicitos
formales consisten en «tipos de incumplimiento |...], de tipificacién de
hechos antijuridicos que estan directamente conectados con el incum-
plimiento de un deber juridico, y que por sus caracteristicas peculiares
son plasmadas legislativamente bajo la forma de normas incompletas».'

Como se vio al examinar la definicién de contravenciones y faltas
reglamentarias, con frecuencia, en un determinado hara falta acudir al
contenido del deber formal que puede estar en la ley o en norma de
rango sublegal para completar e integrar el presupuesto de hecho, cuya
inobservancia o incumplimiento estaria generando precisamente una
sancion; de alli que la autora Duran Ramirez, en el parrafo precedente,
utilice la expresion «normas incompletasy.

Visto asi, se tiene que los deberes formales constituyen los presu-
puestos de hecho cuyo incumplimiento dan lugar a las sanciones de-
rivadas de las contravenciones y las faltas reglamentarias. No es poca
cosa, si se considera que el incumplimiento de cada deber por si solo
constituye una infraccién, y cada infraccién por si sola puede merecer
una sancién cuyo rango cuantitativo es amplio, y se recuerda que oscila
entre los 30 ddlares como minimo y 1000 o 1500 ddlares destadouni-
denses como maximo, segln se trate de faltas reglamentarias o contra-
venciones. Ahora, se puede entrar al altimo capitulo de este estudio.

129 Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Registro Oficial 463, Suplemento, 17
de noviembre de 2004, Gltima modificacidon: 21 de noviembre de 2021, art. 9,
nam. 5.

130 Maryan Karinna Duran Ramirez, «Los ilicitos tributarios en el Coédigo Organico
Tributario», en Manual venezolano de derecho Tributario, coord. Jests Sol Gil et al.,
t. 1 (Caracas: AVDT, 2013), 947-8.






CAPITULO CUARTO

CONSECUENCIAS DE LA CONFIGURACION
CONSTITUCIONAL DE LOS LIMITES

DEL /US PUNIENDI! SOBRE EL REGIMEN

DE INFRACCIONES TRIBUTARIAS

Las secciones anteriores han permitido construir las bases para estu-
diar los aspectos que se desarrollan en este capitulo. En algunos casos,
se trata de situaciones o supuestos que se han identificado en el orde-
namiento juridico-tributario ecuatoriano y que se confrontan con los
postulados constitucionales que informan el ius puniendi y constituyen
limites a su ejercicio. En otras situaciones se trata de ofrecer un enfoque
que deberian tener presente tanto los disenadores de las normas (el le-
gislador) asi como los operadores juridicos que estan llamados a aplicar
las normas sancionatorias, bien dentro de los procedimientos adminis-
trativos (autoridad administrativa), o de los procesos judiciales (jueces),
pero se rescata y destaca que, para la aplicacidén del poder punitivo,
siempre se debe tener en cuenta primero los postulados de orden cons-
titucional y, solo luego de tener claridad sobre ello, proceder al analisis
de cualquier caso concreto.

Es importante aclarar que este trabajo de investigacién no agota
—mni pretende hacerlo— las posibilidades de aplicacion de los limites
del ius puniendi sobre las normas que integran el régimen sancionatorio
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tributario en Ecuador. Acaso sirva para ir profundizando el debate y la
discusidén sobre estos topicos, algunos de los cuales se han dejado ape-
nas abierto y abonar, por ultimo, a la construccién de soluciones que
dimensionen un régimen racional de infracciones, lo cual es posible en
la medida en que su disefio atienda y tome en cuenta los principios y
limites inherentes al ejercicio de esa manifestacion del poder ptblico,
denominado ius puniendi.

LIMITACIONES DE LA FACULTAD NORMATIVA DE LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA PARA ESTABLECER CRITERIOS DE
PROPORCIONALIDAD MEDIANTE ACTOS DE RANGO SUBLEGAL

La administracién tributaria nacional cuenta con una facultad nor-
mativa que, como sefiala Pamela Aguirre, «consiste en la potestad con-
sagrada a favor de la administracién para dictar normas generales —re-
glamentos o actos normativos—»."”! En ejercicio de la referida facultad
la citada autora explica que:

La administraciéon esta habilitada para emitir actos unilaterales creadores

de normas juridicas generales y obligatorias, que regulan situaciones ob-
b

jetivas e impersonales, constituyéndose estas en fuente de derecho tanto

para la administraciéon pablica —aun cuando proceden de ella misma,

pues hacen posible y viable la aplicacion de la ley— como también obligan

a los contribuyentes.'*

133

Por otra parte, tanto el COT en su art. 7,"°° como en la ley de crea-

cion del Servicio de Rentas Internas (SRI) en su art. 8, se establece la
facultad que tiene el director del SRI para expedir «resoluciones, cir-
culares o disposiciones de caracter general y obligatorio, necesarias para

131 Pamela Aguirre, El principio constitucional de legalidad y la facultad normativa del SRI,
(Quito: UASB-E / CEN, 2013), 46, http://hdl.handle.net/10644/3831.

132 Ibid., 63.

133 Ecuador, Cédigo Tributario, Registro Oficial 38, Suplemento, 14 de junio de 2005, al-
tima modificacién: 21 de noviembre de 2021, «art. 7.- Facultad reglamentaria.- Sélo
al Presidente de la Republica, corresponde dictar los reglamentos para la aplicacion
de las leyes tributarias. El Director General del Servicio de Rentas Internas y el Ge-
rente General de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana, en sus respectivos ambitos,
dictaran circulares o disposiciones generales necesarias para la aplicacion de las leyes
tributarias y para la armonia y eficiencia de su administracién [...]».
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la aplicacién de las normas legales y reglamentarias y para la armonia y
eficiencia de su administracién»."*

Se tiene también la interrogante de si las administraciones tributa-
rias de los Gobierno Auténomo Descentralizado (GAD) tendrian esta
facultad normativa, conocida como facultad reglamentaria. Sobre este
particular, Montano Galarza y Mogrovejo, al referirse a la facultad nor-
mativa en materia tributaria de los GAD, senalan que «el actual marco
juridico nacional viabiliza el ejercicio de la facultad reglamentaria en
materia tributaria por parte de los municipios y de los distritos metro-
politanos, mediante la expedicion de ordenanzas, producto del ejerci-

135 Por lo tanto, de acuerdo a los referidos

cio legislativo en sede local».
autores, en el caso de los municipios y distritos metropolitanos, el ejer-
cicio de esta facultad corresponde a los 6rganos legislativos de dichos
niveles de gobierno, lo que comporta una notable diferencia respecto a
lo que sucede con la administracioén tributaria nacional, pues contrario
a lo que ocurre con el SRI, «la Direccién Financiera de cada muni-
cipalidad, no ha sido investida del poder necesario para expedir actos
normativos de efectos generales y obligatorios».'*®

En efecto, el primer parrafo del art. 492 del Coédigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD)
expresa con meridiana claridad que «las municipalidades y distritos me-
tropolitanos reglamentaran por medio de ordenanzas el cobro de sus tri-
butos». Esta norma debe leerse en concordancia con el art. 8 del COT,
el cual se refiere también a la facultad reglamentaria de las municipali-
dades en los siguientes términos: «Lo dispuesto en el articulo anterior
se aplicard igualmente a las municipalidades y consejos provinciales,
cuando la ley conceda a estas instituciones la facultad reglamentaria».

Ahora bien, lo que corresponde analizar ahora es si al amparo de la
facultad normativa podrian los GAD, en cualquiera de sus niveles, es-
tablecer parimetros o criterios de proporcionalidad para la imposicion
de sanciones.

134 Ecuador Ley de Creacién del Servicio de Rentas Internas, Registro Oficial 206, 2 de
diciembre de 1997, art. 8.

135 César Montano Galarzay Juan Carlos Mogrovejo, Derecho tributario municipal ecuato-
riano: Fundamentos y practica (Quito: UASB-E / CEN, 2014), 31, http://hdl.handle
.net/10644/7199.

136 Ibid., 34.
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Con las consideraciones formuladas hasta este punto, se apunta que,
como consecuencia insoslayable de la configuracidon constitucional de
los limites del ius puniendi, los GAD no estan habilitados para dictar
actos normativos que tengan por objeto establecer criterios de propor-
cionalidad para la imposicion de sanciones.

En tal sentido, es pertinente hacer referencia al emblematico

«Instructivo para la aplicacion de sanciones pecuniariasy,'’

dictado por
el SRI, cuyo objetivo es «implantar un modelo sancionatorio que gra-
dde la onerosidad de las cuantias de sancidon por tipo de infraccidn,
y por segmento o estrato de contribuyente, atiende principios de le-
galidad, equidad y proporcionalidad». Proano Zuaniga explica que el
instructivo presenta un alcance «orientado a configurar infracciones
—contravenciones o faltas reglamentarias— por segmento o estrato de
contribuyente y a graduar las cuantias por las sanciones derivadas de las
mismas, al tiempo de establecer la manera de cuantificarlas».'*®

En resumen, lo que persigue el referido instructivo es establecer
criterios de proporcionalidad de las infracciones tributarias, los cuales
estan reservados a la ley; y, en este caso, la reserva de ley es el limite
del poder punitivo establecido en la Constitucion, que estaria siendo
inobservado o inaplicado.

En efecto, los actos de rango sublegal no son elementos apropiados
para establecer los criterios de proporcionalidad porque tiene que ha-
cerlo la ley, y, considerando que los GAD también se encuentran fa-
cultados para ejercer la facultad sancionadora, el instrumento legal que
deberia reunir tales criterios es el COT.

Ahora bien, en este caso especifico que se estd examinando, el lla-
mado de atencidn tiene que estar dirigido al legislador nacional, pues
corresponde a la Asamblea Nacional establecer «la debida proporcio-
nalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o
de otra naturaleza», como expresa el art. 76.6 de la CRE. De manera
que, ante la omision acusada del legislador por no haber implantado
una regulacién sobre este aspecto, si bien es cierto que el SRI a través

137 Ecuador, Instructivo para la aplicacién de sanciones pecuniarias, Registro Oficial 553,
Suplemento, 11 de octubre de 2011, modificada segin Resolucién del SRI n.°
616, Registro Oficial 322, Suplemento, 29 de agosto de 2014.

138 Proano Zuaiiga, «Derechos y garantias de los contribuyentes», 62.
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del instructivo identificado buscé fijar con cierta objetividad elemen-
tos para establecer la proporcionalidad de las sanciones respecto a de-
terminadas infracciones, el referido instrumento resulta abiertamente
inconstitucional y, por supuesto, carece de legitimidad desde su origen.
En efecto, el SRI, como entidad técnica especializada en la gestion de
tributos nacionales, ha debido promover y proponer, como lo ha hecho
en numerosas oportunidades para la inclusiéon o modificacién de otros
aspectos normativos, una reforma o modificacién de la ley, precisamen-
te con el objeto de asegurar la debida observancia de la reserva legal que
exige en esta materia la CRE.

De manera que, siendo congruentes con lo expuesto en el capitulo
primero, si se admite que el ius puniendi constituye una manifestaciéon
del poder publico distinta en cuanto a su contenido y alcance del poder
tributario, entonces hay que admitir también que la iniciativa para pro-
poner e introducir modificaciones al régimen de infracciones tributa-
rias no es exclusiva del presidente de la republica, y que en ejercicio de
los derechos de participacién que tienen los ecuatorianos y ecuatorianas
en la Constitucién podrian «presentar proyectos de iniciativa popular
normativa» para proponer cambios legislativos sobre esta materia.

Asi, pues, hay que reconocer que urge la necesidad de configurar
criterios para establecer la proporcionalidad entre las infracciones y la
imposicion de las sanciones. Pero que la autoridad llamada a cumplir
esa labor no lo haga, o no lo haya hecho todavia (Asamblea Nacional),
no autoriza que lo haga la administracién mediante un acto de rango
sublegal, toda vez que se trata de una materia que, a la luz de los arts.
76.3, 76.6 y 132.2 de la CRE, se encuentra reservada con caricter ex-
clusivo y excluyente al legislador.

Pero atin hay mas, es necesario levantar el telon y poner sobre la
mesa una realidad que no parece admisible en nuestro Estado constitu-
cional de derechos y justicia. Asi, la facultad sancionadora implica que
la autoridad administrativa impute al contribuyente la comisién de la
infraccién en la que presuntamente ha incurrido, sustancie el procedi-
miento, evalie los descargos que pueda presentar el contribuyente que,
seglin se examiné en un epigrafe anterior, debido al régimen de res-
ponsabilidad objetiva que existe cuando menos desde el ano 1975, con-
duce razonablemente a suponer que el contribuyente no tendra mucha
oportunidad de ser absuelto; y, finalmente, es la propia administracién
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la que fija y puede modificar mediante un instructivo, como mejor le
parezca y como mejor resulte a sus intereses, los criterios para graduar
la imposicion de la pena. En este contexto, ;donde queda la garantia
de imparcialidad que deriva del principio de transparencia en el disefio
normativo? ;Cémo podria admitirse razonablemente que la autoridad
que va a imponer la sanciéon sea la misma que fije ex ante los criterios
para graduar la cuantia de la sancion? Asi pues, la respuesta es clara en
el sentido de que se verifica también una contrariedad con el postulado
de imparcialidad, situacién que exige una profunda y urgente revision
de este aspecto en particular.

En todo caso, se adhiere a las voces, como la de Proano Zuniga,
que se vienen pronunciando sobre la situacidn descrita en este acapite y
que acusan su incompatibilidad con los principios constitucionales que
erigen limites al poder punitivo del Estado. Como corolario, se con-
cluye que ningln ni la administracién tributaria nacional ni los GAD,
al amparo de la facultad normativa que les reconoce el ordenamiento
juridico, pueden establecer criterios de proporcionalidad.

LIMITACIONES DE LOS GOBIERNOS SECCIONALES RESPECTO
A LA CREACION DE INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS

Lo que llamaremos imperio de la realidad revela que los gobiernos
seccionales, mediante ordenanzas, han creado y regulado infracciones
tributarias. En esta linea, Mogrovejo acusa que «en mas de una ocasion
se ha identificado ordenanzas municipales que han establecido infrac-
ciones y sanciones de caracter tributario, lo que ha evidenciado el quie-
bre del principio de reserva de ley».'

El mencionado autor, al adoptar su postura sobre este particular,
considera con fundamento en el art. 76.3 de la CRE que seria contrario
«[...] establecer sanciones de impuestos, tasas y contribuciones especiales
mediante la expedicién de ordenanzas, sean provinciales, municipales
o metropolitanas»."*

Esta conclusion, a la cual nos adherimos, no es sino consecuencia
de la configuracion constitucional del ius puniendi, por lo que resulta
necesario recordar los términos en que hemos planteado el problema,

139 Mogrovejo, «Las sanciones en materia tributaria en el Ecuador», 36.

140 Ibid.
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pues ello permitira esclarecer las razones por las cuales compartimos la
posicion de Mogrovejo.

En el capitulo primero se examiné si la facultad sancionadora de la
administracion tributaria constituye una derivacidn del ius puniendi o
s1 podia considerarse una derivacién del poder tributario. Asi, el poder
tributario comprende el poder del Estado para crear, modificar o supri-
mir tributos, y el poder punitivo (ius puniendi) constituye esa manifesta-
ci6n del poder inherente a la soberania estatal que lo legitima para crear
(tipificar) las infracciones y establecer las sanciones.

Recapitulando, si se admite que la facultad sancionadora constituye
una derivacion del poder tributario, y al considerar que los gobiernos
seccionales son titulares de un poder tributario originario, toda vez que
la Constitucion consagra a favor de ellos una facultad para crear tasas y
contribuciones especiales de mejora, seria 16gico sostener que también
podrian tipificar en sus ordenanzas las infracciones y sanciones para
castigar los incumplimientos de los deberes y obligaciones de los sujetos
pasivos obligados al pago de tales tributos. En cambio, si se asume que la
facultad sancionadora de la administraacién tributaria no es derivacion
del poder tributario, sino que se trata de una expresiéon o manifestacion
del ius puniendi, independientemente de que las infracciones se encuen-
tran vertidas en leyes tributarias, entonces no cabe sino concluir que
solo podrian los gobiernos seccionales establecer y tipificar, infraccio-
nes y sanciones, en la medida en que la propia Constitucion lo permita.

Anteriormente, se expusieron los motivos por los cuales se considera
que no es posible incluir el régimen de infracciones tributarias en la
nocién de poder tributario, lo cual, estamos seguros, no sera admitido pa-
cificamente. No se trata de que los gobiernos seccionales no puedan esta-
blecer infracciones. De lo que se trata es de examinar si la Constitucidn,
que organiza el Estado y regula el poder pablico y su distribucién, reco-
noce o no ius puniendi a favor de tales niveles de gobierno.

Luego de haber realizado este anilisis, creemos que la posicién que
es compatible con la configuracidon constitucional del ius puniendi te-
niendo como marco el contexto ecuatoriano, es aquella que reconoce
que la facultad de tipificar infracciones es exclusiva y excluyente de la
Asamblea Nacional.

Un problema distinto es valorar si los gobiernos seccionales deben
o no deben ser titulares de ius puniendi. En algunos paises que han
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adoptado la forma de Estado federal, debido al grado de autonomia que,
en algunos casos, se reconoce a los gobiernos seccionales o sus equi-
valentes (gobiernos municipales, ayuntamientos, etc), a estos niveles
de gobierno la Constitucion les reconoce tanto poder tributario como
poder punitivo.

Por otra parte, tampoco es admisible inscribir este problema del
poder punitivo a favor de los gobiernos seccionales en el capitulo de
la descentralizacion fiscal o autonomia fiscal. Montanio Galarza, al re-
ferirse a la diferencia entre descentralizacidon y autonomia, indica lo
siguiente:

la descentralizacién es una situacion inherente al reparto del poder, de
competencias, facultades y atribuciones, sobre diversos campos, en dife-
rentes niveles de gobierno dentro de un mismo Estado; mientras que la
autonomia consiste en un margen de libertad para actuar en lo politico, lo
administrativo, lo juridico, lo financiero, etc., que posee un determinado
nivel de gobierno, cuando ejerce las competencias que detenta.'*!

Descentralizar supone transferir una competencia desde el poder
central a otro nivel de gobierno. Mediante el proceso progresivo de
transferencia de competencias se promueve la asuncidon por parte de
los gobiernos seccionales de nuevas responsabilidades. Las materias que
son objeto de descentralizacién comportan Ambitos competenciales que
conllevan latu sensu la gestion de un servicio publico, es decir, se en-
marca dentro del ambito de atribuciones que seran planificadas, gestio-
nadas, administradas y ejecutadas por la administracion pablica. En este
contexto, la descentralizacién fiscal es importante porque no se puede
transferir a un nivel de gobierno la gestiéon de un servicio, sin proveerle
o asignarle nuevas fuentes de recursos que le permitan su adecuado fi-
nanciamiento. Desde esta perspectiva, se considera que la competencia
que tiene la Asamblea Nacional en el art. 132.2 de la Constitucién para
«tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes» no
puede ser objeto de transferencia a los gobiernos seccionales.

Por su parte, se puede afirmar respecto a la autonomia fiscal que, si
esta implica el margen de libertad financiera que posee un determinado

141 César Montanio Galarza, «Descentralizacién y autonomia fiscal en el Ecuador:
Bases tedricas y tensiones juridicas», Foro: Revista de Derecho, n.° 20 (2013): 59-60,
https://revistas.uasb.edu.ec/index.php/foro/article/view/426.
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nivel de gobierno en cuanto a la competencia que detenta, entiénda-
se —en sentido amplio— para crear, modificar y suprimir sus tribu-
tos, administrar su presupuesto y ejecutar su gasto publico, entonces
tampoco cabe predicar que dicha autonomia comprenda la facultad de
crear y tipificar sanciones, porque ya se ha explicado que la facultad
sancionadora de la administracién tributaria no forma parte del poder
tributario.

En conclusion, el problema de que los gobiernos auténomos descen-
tralizados municipales sean o no titulares de poder punitivo no tiene
que ver con la descentralizacion fiscal o autonomia fiscal. No se puede
perder de vista que las sanciones pecuniarias no tienen ni deben tener
fines recaudatorios. Nadie pone en duda que se esta frente a un recurso
que se convierte en un ingreso (cuando se cobra la multa), pero ello
no justifica que el Estado criminalice conductas para sancionarlas con
multas, con el objetivo de incrementar sus ingresos. Ello, a mas de re-
prochable, seria simplemente inadmisible.

Por otro lado, no menos importante resulta considerar que el poder
de castigar, configurar infracciones, reprimir conductas y sancionarlas
es un tema que esta indisolublemente ligado a los derechos humanos. Al
incidir sobre comportamientos atribuibles a las personas, su incidencia
en la esfera de la dignidad humana es incuestionable. Este argumento
lleva a plantearse de manera hipotética si, aun existiendo la posibilidad
de reconocer ius puniendi a favor de los gobiernos seccionales, ello seria
compatible con el modelo de Estado unitario que rige en Ecuador.
Prélot dice, citado por Juan Ferrando Badia, que «cuando un Estado
posee solo un centro de impulsion politica y un conjunto tnico de ins-
tituciones de gobierno, constituye un Estado simple o unitario».!** No
obstante, responder esta interrogante excederia con creces el ambito de
esta investigacion.

Finalmente, preciso aclarar que mi posicién respecto a que los go-
biernos seccionales no pueden establecer infracciones ni sanciones (pos-
tura que comparto con Mogrovejo), se fundamenta en la configuracion
constitucional del poder punitivo del Estado que perfila, desde el afo
2008, la Constitucién vigente. No niego que los gobiernos seccionales

142 Juan Ferrando Badia, «El Estado unitario», Revista de Estudios Politicos, n.° 195-6
(1974): 17, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1705426.
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puedan ser titulares de ius puniendi en materia tributaria, pero, para que
ello sea asi, debe estar reconocido explicitamente por la norma supre-
ma. Mientras el disefio constitucional que regula el poder punitivo del
Estado se mantenga inalterado, esta es la consecuencia indubitable que
se deriva de tal diseno.

DIFICULTAD DE LOS GOBIERNOS AUTONOMOS
DESCENTRALIZADOS PARA APLICAR DE MANERA DIRECTA

EL REGIMEN DE INFRACCIONES ESTABLECIDO EN EL CODIGO
ORGANICO TRIBUTARIO: NECESIDAD DE UNA URGENTE REFORMA

Eddy De la Guerra sostiene que, en Ecuador, se esta frente a un
régimen tributario y que estamos lejos todavia de acercarnos a una
nociéon de sistema tributario. La autora ecuatoriana sostiene que «se
han identificado caracteristicas fundamentales de un sistema tributario
tales como: se trata de un conjunto de tributos vigentes, organizados y
sistematizados; responde a fines fiscales y extrafiscales; es administra-
do por 6rganos o entidades pablicas competentes».'”® Agrega que en
«criterio generalmente aceptado por la doctrina: un sistema tributario
se configura ante la existencia de pocos tributos, coordinados entre si,
y que coexisten en el marco de un conjunto de principios de justicia
tributaria».'**

Asi las cosas, el sistema tributario se caracteriza entonces por consti-
tuir un conjunto armoénico y ordenado de tributos, construido en torno
alos principios que permitan establecer una tributacién racional y justa.
Ahora bien, las razones que conducen a De la Guerra a calificar como
régimen y no como sistema al esquema tributario ecuatoriano son las
siguientes:

Ecuador, si bien es cierto es un Estado pequeno, pero cuenta con alrededor
de 310 administraciones tributarias, 35 de las cuales son privadas y reciben
ingresos de los mas de tres millones de contribuyentes efectivos, quienes
se ven obligados con un mismo Estado por medio de mdltiples tributos.
Eso genera doble y reiterada tributacion interna, la cual induce elusion y

143 Eddy De la Guerra Zaniga, «Situacion actual del régimen tributario ecuatoriano:
Diez anos de reformas» (Quito: UASB-E, 2019), 17.
144 Ibid., 22.
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evasion, como consecuencia tanto de la dispersién normativa, como de la
falta de coordinacion entre administraciones tributarias.'*

Las consideraciones que acusa De la Guerra respecto al esquema tri-
butario que hay en Ecuador, sobre el cual considera y fundamenta que lo
que existe es un «régimen» y no un «sistema» (aunque esta es la situacion
deseable), aplica también en su totalidad para calificar al esquema de las
infracciones tributarias como régimen. No en vano se ha referido a lo
largo de esta investigacidn, partiendo desde su titulo, al uso de la expre-
sidn «régimen de infracciones» porque no se puede hablar que tengamos
un sistema racional, armoénico y ordenado de infracciones. Precisamente
se asiste a una realidad caracterizada, ante la dispersiéon normativa en ma-
teria de infracciones, por la falta de claridad respecto a las instituciones
del derecho penal que resultarian aplicables a las contravenciones y faltas
reglamentarias, tales como la reincidencia, el concurso de infracciones,
entre otros; se ha expuesto la ausencia de criterios establecidos legalmen-
te para determinar la proporcionalidad entre infracciones y sanciones, la
falta de definicién de los casos en que puede la administracion aplicar
junto con una sancién pecuniaria otras sanciones distintas, o simplemen-
te cuando aplicaria una sancién de naturaleza diferente.

Se observa incluso como se ha potenciado la facultad sancionadora
de la administracién tributaria nacional en leyes especiales como la
LRTI o la Ley para la Reforma de las Finanzas Pablicas. En este tltimo
instrumento legal y como evidencia de la afirmacion formulada, con el
objeto de contar con «instrumentos de caricter general para el efectivo
control de los contribuyentes y las recaudaciones», se establecioé que el
SRI puede clausurar establecimientos cuando los contribuyentes incu-
rran en cualquiera de los siguientes casos: 1. Falta de declaracion; 2. No
proporcionar al SRI informacién requerida; 3. No entregar compro-
bantes de venta. Si la norma reconoce la prerrogativa para la clausura
especificamente a favor del SR1I, evidentemente no puede extenderse su
aplicacidén a los GAD. Adviértase ademas que se trata de deberes forma-
les, por lo que se estaria en el ambito de contravenciones.

Este conjunto de circunstancias enunciadas no hace sino poner de
manifiesto que existe una necesidad «urgente» —aunque no se atienda

145 Ibid., 24.
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con la urgencia que se requiere— de reformar y replantear el régimen
de infracciones tributarias en el pais.

Lo expuesto hasta aqui facilita explicar la dificultad de los GAD para
aplicar de manera directa el régimen de infracciones establecido en el
COT, tal y como se encuentra actualmente concebido. Desde mi punto
de vista, la gran dificultad que experimentan los gobiernos seccionales
tiene que ver precisamente con la ausencia de parametros para estable-
cer la proporcionalidad de la sancién. No es la Gnica, pero, a efectos de
este estudio, es la circunstancia que se somete a examen por su impacto
y sus implicaciones. Para dimensionar el problema, considérese, como
ya se ha dicho, que existen en Ecuador 221 GAD municipales, que
deben enfrentarse al dilema de como establecer o aplicar criterios de
proporcionalidad para mitigar los riesgos de impugnaciones que con-
lleven la nulidad de las resoluciones sancionatorias. En otro apartado de
este capitulo, se explicd que la facultad normativa de la administraciéon
tributaria no le autoriza a establecer parametros de proporcionalidad
mediante actos normativos de caracter sublegal.

En la prictica esta grave omisién del legislador nacional comporta
el riesgo de que se adopten a nivel de los GAD algunas alternativas de
solucion para abordar el problema de la proporcionalidad en la impo-
sicidn de la sancion, y ninguna de ellas seria técnicamente admisible.
Asi, por ejemplo, el SRI establecid el «Instructivo para la aplicacion de
sanciones pecuniarias», por lo que algunos municipios podrian optar
por aplicar el referido instructivo o crear uno, al adoptar iguales o si-
milares pardmetros.

Otra alternativa consistiria en establecer su propio régimen de in-
fracciones tributarias al momento de dictar sus ordenanzas, lo cual se ha
explicado también que no es posible, atendiendo al orden constitucio-
nal vigente en Ecuador. Algunas autoridades administrativas podrian
establecer lineamientos internos para imponer sanciones que no con-
templan a principios del ius puniendi, sino a criterios de capacidad eco-
némica, de manera que —por e¢jemplo— las instituciones financieras
(como bancos o cooperativas de crédito), las cuales suelen considerarse
con capacidad econdémica, recibirian una sancién mayor que el resto de
contribuyentes frente a idénticos supuestos de infraccion.

Por ultimo, algunos GAD podrian preferir abstenerse de imponer
sanciones, lo cual comporta inutilizar el poder punitivo del Estado que,
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si es racionalmente aplicado, puede contribuir a modificar positivamen-
te la conducta de los contribuyentes, de manera que aquel sujeto pasivo
que fue sancionado por no haber presentado su declaraciéon de impuesto
de patente municipal (por ejemplo), quizas en el futuro —para evitar la
sancidn— opte por cumplir a cabalidad con su deber.

Ahora bien, si no son admisibles actos de caracter sublegal para es-
tablecer parametros de proporcionalidad, no queda otra alternativa que
acudir a lo que establece la ley. La ley en este caso es el COT, habida
cuenta que el COOTAD no establece infracciones tributarias (aunque
si deberes cuyos incumplimientos podrian convertirse en contravencio-
nes), y otras leyes especiales tributarias como la LRTT no serian apli-
cables porque su dmbito de aplicacidn no se extiende al de los GAD.
Considérese en este contexto, con el fin de ilustrar mejor el problema,
que un GAD municipal desea iniciar procesos de control para verificar
el cumplimiento del deber formal de presentacién de la declaracién
anual de impuesto municipal de patente, por parte de los contribuyen-
tes que realizan actividades sujetas a dicho impuesto. Como resultado
del proceso de control se verifica que un universo de cincuenta con-
tribuyentes especiales, que operan en la jurisdiccion del cantdén, no ha
presentado su declaraciéon anual en materia de impuesto municipal de
patente.

En el COT existe, segtin se ha mencionado, un limite minimo y un
maximo para la imposicion de la multa en los supuestos de una contra-
vencion o de una falta reglamentaria. Supongamos que el GAD inicia
el procedimiento administrativo sancionatorio a los cincuenta contri-
buyentes identificados por la presunta comision de la contravencion
que consiste en el incumplimiento del deber formal sefialado.

El art. 349 del COT expresa que para las contravenciones «se apli-
card como pena pecuniaria una multa que no sea inferior a 30 ddlares
ni exceda de 1500 ddlares de los Estados Unidos, sin perjuicio de las
demas sanciones».

Por su parte, el art. 329 (tercer inciso) del mismo cuerpo legal, que
se refiere al «Coémputo de las sanciones pecuniarias», sefiala que «las
sanciones pecuniarias por contravenciones y faltas reglamentarias se
impondran de acuerdo con las cuantias determinadas» en el Cddigo
y demas leyes tributarias. Tratindose en el caso que nos ocupa de una
contravencion, los limites cuantitativos para la multa ya estan indicados



98 / Héctor Rangel

en el art. 349. La gran interrogante es: ;como se puede establecer la
cuantia de la sancién?, ;como se puede determinar la gravedad para
graduar la multa?, ;es valido considerar que frente al mismo supuesto de
hecho (no presentacién de la declaracion) los contribuyentes especiales
reciban una mayor sancion que los contribuyentes que no son especia-
les?, ;la cuantia de la sancién debe dimensionarse sobre las caracteristicas
del «sujeto» que incurrid en la conducta infractora? Lamentablemente,
para las contravenciones y faltas reglamentarias no existen en el COT
criterios razonables para establecer la «debida proporcionalidad» que
demanda la CRE, lo cual deja un riesgoso y peligroso margen de dis-
crecionalidad a la administracién para establecer tales criterios al mo-
mento de decidir cada caso, situacion que raya en la arbitrariedad.

En esta linea de argumentacidn, hay que agregar que no existen en
el COT criterios razonables para establecer la proporcionalidad de la
sancién. Este motivo conduce a afirmar que ni siquiera el cumplimien-
to de la garantia de motivacion por parte de la autoridad administrativa
puede subsanar o suplir la ausencia de los criterios de proporcionalidad
al momento de imponer la sancién. Asi de grave es el problema. En
efecto, la razdén por la cual la «proporcionalidad» debe estar en la ley,
luego de haber pasado revista a los principios que configuran los limites
del ius puniendi, responde en gran medida no solo a la necesidad de que
las personas conozcan de manera previa, con claridad y con certeza,
como exigen las garantias de reserva legal, legalidad y seguridad juri-
dica, la descripcion del comportamiento que serd considerado punible,
sino también la medida, grado o intensidad con la que sera penada o
sancionada esa conducta.

No se puede perder de vista, segtin lo expuesto en el capitulo segun-
do de esta investigacion, que la proporcionalidad constituye un limite
material del ius puniendi. Merece la pena recordar lo que afirma Mata
Coto quien sefiala que

los principios de proporcionalidad y razonabilidad justifican la predeter-
minacién normativa, que otorga certeza juridica al régimen sancionador,
pero que a la vez justifica la seguridad juridica de dicho régimen en rela-
cién con las garantias del administrado sobre las consecuencias de los actos

y conductas que se consideran como faltas administrativas.™*

146 Mata Coto, «El principio de tipicidad», 132.
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Por eso, Ramirez-Torrado, citando a Nieto Garcia, subrayaba «la
omnipresencia, por asi decirlo, de este principio puesto que actGia en
todas las fases o eslabones de la cadena sancionadora»,'” para sefialar
que la primera proyeccién del principio aparece o (se agrega) deberia
aparecer en la ley.

Visto asi, cualquier criterio de proporcionalidad que adopte la auto-
ridad administrativa, independientemente del mayor o menor grado de
motivacion de la resolucion sancionatoria, deviene en arbitrario. Cabe
recordar que la motivacion del acto administrativo constituye una ga-
rantia formal, en el sentido de que toda resolucién debe enunciar las
normas o principios juridicos en que se funda, y explicar la pertinencia
de su aplicacidn a los antecedentes de hecho, como se desprende de la
CRE ex art. 76.7.1. Pero no puede admitirse que exista proporcionali-
dad, por la circunstancia de que el acto administrativo esté motivado. Si
la proporcionalidad como limite del ius puniendi pudiera ser subsanada
o suplida con la motivacion de la resolucion, habria que terminar indi-
cando que la administraciéon o, peor atin, cada autoridad administrativa,
cada vez que sustancia el procedimiento administrativo sancionatorio
en un caso concreto, es quien establece el criterio de proporcionalidad.

Ademas, no se puede pasar por alto que el limite maximo de la mul-
ta, en el caso de contravenciones, representa mas de 3 veces una RBU
(valor que alcanzar en el ano 2024 la cantidad de USD 460,00), lo cual
demanda indefectiblemente al legislador el establecimiento de criterios
claros sobre esta materia, pues si solamente se tiene como referencia lo
estatuido en el art. 329 del COT que, para el «Coémputo de las sanciones
pecuniariasy, senala: «Las sanciones pecuniarias por contravenciones y
faltas reglamentarias se impondran de acuerdo con las cuantias deter-
minadas» en el Codigo y demas leyes tributarias. Entonces prima facie, se
podria considerar que si el valor de la multa se encuentra dentro de ese
rango, estaria ajustado a la ley, pero, como se ha expuesto, este amplio
margen establecido en el COT tiene que ser necesariamente acotado
por el legislador para evitar que se configuren situaciones contrarias a la
igualdad en sentido material y a la seguridad juridica.

147 Maria-Lourdes Ramirez-Torrado, «Reflexiones acerca del principio de propor-
cionalidad en el ambito del derecho administrativo sancionador colombiano»,
Revista Estudios Socio Juridicos 12, n.° 1 (2010): 160, https://www.redalyc.org/
pdf/733/73313677008.pdf.
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Una propuesta o alternativa para resolver el problema planteado pasa
por rescatar la importancia de mantener el tema de las infracciones tri-
butarias dentro de la Codificacion Tributaria. Recuérdese que, indepen-
dientemente de que las normas sobre infracciones tributarias se encuen-
tren establecidas en el COT, todo el régimen sancionatorio debera estar
informado por los principios y las instituciones del ius puniendi. En este
sentido, si todo 6rgano de la administracién tributaria puede ejercer la
facultad sancionadora, respecto al incumplimiento de las obligaciones y
deberes que se verifiquen sobre los tributos que les corresponde gestio-
nar, lo deseable (y lo correcto segin nuestro criterio) seria tratar de sis-
tematizar todo en un solo cuerpo normativo; y, en materia tributaria ese
cuerpo normativo, aplicable a todos los niveles de gobierno, es el COT.

ElILADT ha sugerido mantener la codificacién de la materia tribu-
taria, que incluye lo atinente al ambito sancionador. En efecto, la reso-
lucién adoptada en las XX JLDT, celebradas en Salvador Bahia, Brasil,
en 2000, que formul6 la referida recomendacidn, expuso dentro de sus
considerandos lo siguiente:

Considerando: Que es objeto primordial del ILADT procurar que las le-
gislaciones de los paises de la regién en materia tributaria se dicten con
acatamiento a los principios de legalidad, igualdad entre las partes de la
relacién juridica tributaria, capacidad contributiva, seguridad juridica, de-
bido proceso en las actuaciones de la Administracion y tutela jurisdiccio-
nal efectiva vy, especialmente en el ambito sancionador, de presuncion de inocencia,
culpabilidad y doble instancia, todo ello en concordancia con las Resoluciones
de las diversas Jornadas del Instituto;"

La necesidad de establecer criterios de proporcionalidad en la ley
podria aprovecharse para producir una reforma integral del COT
en materia de infracciones tributarias. Existen diversos ordenamien-
tos que pueden servir como referencia. No obstante, al admitir que
existen algunos aspectos que el autor de esta investigacién no com-
parte, el Modelo de Cédigo Tributario del Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (MCTCIAT) del ano 2015 contiene una
propuesta interesante que podria calzar muy bien en el COT.

148 Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Resolucién 2000-Brasil-Tema
II: Codificacion en América Latina-2000, Salvador, Bahia, Brasil, 2000, https://
iladt.org/resolucion/resolucion-2000-brasil-tema-ii/, énfasis anadido.
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Como se ha mencionado, este trabajo no agota todas las consecuen-
cias que derivan de la configuracién constitucional del ius puniendi,
pero a fin de contribuir con alternativas y soluciones factibles a los
problemas planteados, como lineas gruesas de la reforma, en atencién a
algunos de los aspectos desarrollados en esta investigacion y siguiendo
en algunos aspectos el MCTCIAT, se considera que una propuesta en
este sentido deberia tener en cuenta, entre otras cosas, lo siguiente:

Una divisién y clasificaciéon de las infracciones tributarias en dos
categorias principales, a saber: «infracciones materiales» e «infracciones
formales», pues existen en el ordenamiento juridico tributario ecuato-
riano infracciones que no son delito, pero que tampoco pueden enmar-
carse dentro de las infracciones formales. Asimismo, deberia tenerse en
cuenta que ambas categorias de infracciones pueden presentarse con
ocasién de la relacién juridico-tributaria que se puede configurar entre
los sujetos pasivos con la administracién tributaria de cualquier nivel
de gobierno, por lo que el disefio normativo debe construirse no solo
pensando en la administracién tributaria nacional sino también en los
GAD.

Por su parte, se podrian adoptar las siguientes definiciones:

Infracciones materiales: «Constituyen infracciones materiales las re-
lacionadas con la omision de tributos, solicitud y obtencién de com-
pensaciones o devoluciones indebidas»."*

Infracciones formales: Las infracciones formales se originan por el
incumplimiento de los siguientes deberes formales establecidos en le-
yes, ordenanzas, reglamentos o actos normativos de caracter general de
la respectiva autoridad de la administracion tributaria:

a) Inscribirse en registros o catastros

b) Llevar en debida forma los libros y registros contables

¢) Emitir y exigir comprobantes de pago

d) Presentar declaraciones e informaciones

e) Informary comparecer ante la misma

f) Permitir el control de la administracién tributaria

De igual manera, una reforma deberia considerar reemplazar la de-
nominada responsabilidad objetiva, por la responsabilidad subjetiva. Como

149 Banco Interamericano de Desarrollo, Cooperacién Alemana y Centro Interamerica-
no de Administraciones Tributarias, Modelo de Codigo Tributario del CIAT, art 170.
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consecuencia logica de esta medida, deben reconocerse en el COT las
causales o los supuestos que habrian de considerarse como eximentes de
responsabilidad.

Las infracciones podrian calificarse como leves, graves o muy gra-
ves. Segin el MCTCIAT:

La clasificacion de las infracciones entre leves, graves y muy graves se re-
laciona con la concurrencia de determinadas circunstancias, presentes en
la conducta del sujeto infractor, las cuales se especifican al desarrollar cada
tipo infractor. Como se verd, la existencia de ocultacion y la utilizacién de

medios fraudulentos constituyen los criterios basicos para distinguir entre
150

las infracciones leves, graves y muy graves.

En lo que atafie a la proporcionalidad propiamente, el MCTCIAT
contiene tanto a) un articulo que establece reglas de determinacion para
la graduaciéon de sanciones como b) un articulo que establece crite-
rios de graduaciodn, que regula el supuesto de incremento de la sancion
cuando hay «reincidencia» o «reiteraciény. Se distingue la reincidencia
de la reiteracion porque en la primera, mediando una sentencia o reso-
lucién firme, el imputado comete un nuevo ilicito del mismo tipo en
un determinado periodo de tiempo. En la segunda figura, en cambio, el
imputado comete un nuevo ilicito del mismo tipo en un determinado
periodo de tiempo, sin que medie una sentencia o resolucién firme."

A continuacidn, por su pertinencia y por representar una solucidon
razonable que podria constituir cuando menos una alternativa a con-
siderar, se cita seguidamente el contenido del art. 166 y su comentario
segin el Modelo, que contiene la metodologia (reglas de determina-
ci6n) para la graduaciéon de las sanciones, habida cuenta de que este
epigrafe trata sobre dicho particular. Huelga decir que, contrastando la
propuesta del Modelo con las normas que existen hoy dia en el COT,
se podria afirmar con toda seguridad que la proporcionalidad de las
sanciones esta signado por completo al arbitrio de la administracion, lo
cual, evidentemente, constituye una vulneraciéon de varios de los limi-
tes del ius puniendi contenidos en la Constitucién, vale decir, legalidad
y reserva legal (tipicidad), seguridad juridica e imparcialidad. En fin, el
Modelo del CIAT expresa lo siguiente:

150 Ibid., 150.
151 Ibid., 165.
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Art. 166. Graduacién de las sanciones: reglas de determinacion.

Las sanciones administrativas se graduaran, cuando proceda, segin el si-
guiente procedimiento de determinacion:

a) Determinacién de la sancidn Ginica o minima contenida en el tipo legal.
b) Consideracién de las circunstancias de graduacién aplicables al caso
e identificacién del porcentaje de incremento que le corresponde a cada
criterio.

¢) Adicién de los puntos porcentuales correspondientes a cada criterio de
graduacién, tomando como base la sancién Gnica o la sancién minima,
seglin se indica en el articulo siguiente.

d) En caso de que la sancidn se estructure segin un minimo y un maxi-
mo, las respectivas adiciones se haran respetando los limites minimos y
maximos previstos para cada tipo, aplicando el incremento porcentual a la
diferencia entre los importes maximo y minimo o a la diferencia entre los

porcentajes y miximo y minimo.'*?

FEl comentario al articulo anterior contenido en el MCTCIAT in-
dica que:

1. El principio de proporcionalidad tiene una vertiente subjetiva, que
consiste en adecuar la sancién a ciertas condiciones en que se ha come-
tido la infraccidén. Una buena forma para implementar este principio es
la estructuracion de las sanciones en una banda que incluya porcentajes
o montos fijjos minimos y maximos, de tal manera que la fijacién de
la sancién exige una labor de escogencia de qué porcentaje o monto
dentro de la banda hay que aplicar. Si bien esto es una funcién tipica
que realizan los jueces penales, pues casi todas las sanciones penales se
estructuran asi, en el ambito administrativo se busca que la decisién de
en qué punto de la banda ubicar la sancién no sea una funcién entera-
mente discrecional, sino que siga ciertos parametros objetivos. De este
modo, en este articulo se incluye la metodologia que se debe aplicar.

2. Ahora, también se prevé la posibilidad de que el legislador estructure
clertas sanciones sea como un porcentaje inico, sea como un importe
fijo. Cualquiera que sea la opcidn seguida, la metodologia implica va-
rios pasos, desde la identificacidn del criterio concreto de graduacion
a aplicar segin lo regulado en el articulo siguiente, hasta la aplicacién
de un incremento que se cuantifica sea en puntos porcentuales, sea en
montos fijos. Tal incremento se aplica segin dos modalidades: si la san-
cién estd estructurada segiin un minimo y un maximo, el incremento

152 Ibid., 164.
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se aplica al extremo minimo. Si la sancién estd estructurada con un

porcentaje o monto fijo, el incremento se aplica sobre estos.'>

El comentario contiene ejemplos que ilustran la aplicaciéon de la
metodologia. Lo relevante a destacar es que esta metodologia deja poco
margen de discrecionalidad al funcionario de la administracién que esté
llamado a determinar la cuantia de la sancidn, pero al mismo tiempo
le facilita también su determinacion. Ademas, facilitaria a los jueces el
control de la legalidad de las resoluciones porque tendrian que exami-
nar si la administracién calificd correctamente la infraccidn, si valord
adecuadamente la gravedad y si aplicé bien los criterios para determinar
la cuantia. En nuestro criterio, todos ganan; ganan los sujetos pasivos
en términos de las garantias y limites constitucionales al poder punitivo
del Estado que se traduce para ellos en mayor seguridad juridica. Gana
la administracién, que tendra criterios claros y medios adecuados para
ejercer su facultad sancionadora, por lo que, si sustancia adecuadamente
el procedimiento y aplica correctamente los criterios legales para la
determinacién de la sancidén, aumentara sus posibilidades de lograr una
defensa exitosa de sus casos frente a impugnaciones del contribuyente.
Finalmente, triunfa el Estado constitucional de derechos y justicia en
un esfuerzo (que obviamente debe ser permanente) de mejorar el régi-
men de infracciones.

La critica para que resulte constructiva debe estar acompafiada de
una propuesta de solucion. He dejado a salvo que no comparto algu-
nos aspectos del MCTCIAT, verbigracia, que las sanciones pecuniarias
generen intereses. Pero en cuanto a las reglas de determinacion de las
sanciones que traducen especificos criterios o pardmetros de propor-
cionalidad, senalo que su propuesta metodologica es clara, razonable,
factible, garantista y, por tanto, compatible con nuestro ordenamiento
constitucional. No representa esta sugerencia un punto de llegada, por
el contrario, representa un punto de partida y, al mismo tiempo, una
oportunidad para transformar algunos paradigmas que no consiguen
asidero en la carta magna.

153 Ibid.
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APLICACION RETROACTIVA DE LA NORMA SANCIONATORIA
MAS BENIGNA O MENOS RIGUROSA

En derecho se puede afirmar que la irretroactividad es la regla y la re-
troactividad es la excepcion. Pero para el derecho sancionatorio en gene-
ral, siempre que la norma favorezca al infractor la regla es la retroactividad.

Un aspecto interesante que merece la pena tratar con motivo de este
principio establecido en el art. 76.5 constitucional, es el efecto de las
sentencias mediante las cuales la CCE declara la inconstitucionalidad
de una norma que establecia una infraccién o de una sancién, y el suje-
to pasivo se encuentra en la situaciéon que se plantea mas abajo.

Al referirnos al principio de proporcionalidad en el desarrollo
del capitulo segundo, se hizo mencién a la «Sentencia de la Corte
Constitucional n.® 025-16-SIN-CC» del 6 de abril de 2016 que resol-
vi6 una accidn puablica de inconstitucionalidad presentada en contra de
unos articulos contenidos en la Ordenanza Metropolitana n.° 247 (del
11 de enero de 2008) y Ordenanza Metropolitana n.° 047 (del 15 de
abril de 2011), aprobadas por el Concejo Metropolitano de Quito, que
establecian sanciones en materia de transporte publico. Si bien la norma
declarada inconstitucional no representa en si una infraccién tributaria,
esta permitira ilustrar la problematica del punto en cuestion.

La Corte Constitucional en la referida sentencia terminé aceptando la
demanda de accién publica de inconstitucionalidad planteada, y declara
en consecuencia la inconstitucionalidad «por el fondo del articulo 1473
(2) de la Ordenanza Municipal n.® 247, asi como del primer punto de la
disposicion transitoria segunda de la Ordenanza Municipal n.® 047»."%*

Una de las normas que fue declarada inconstitucional, a saber, el art.
1473 (2) de la Ordenanza Metropolitana n.® 247, establecia lo siguiente:

Los vehiculos detenidos en los operativos a los que se refiere el art. 1471
(1) seran retenidos en los patios de la EMSAT por 15 dias y su propietario
obligado a pagar una multa equivalente a tres remuneraciones basicas uni-
ficadas. La reincidencia se sancionara con el doble de las penas previstas en
el inciso anterior.'

154 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia n.° 025-16-SIN-CC», en Caso n.°
0047-14-IN, 6 de abril de 2016, 16.
155 Ibid., 3.
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Con el antecedente planteado, supongase que antes de la sentencia
de la Corte Constitucional, previa sustanciacion del procedimiento ad-
ministrativo sancionatorio correspondiente, dos propietarios han sido
sancionados por el municipio, el mismo dia (10 de enero de 2016), con
la multa de 3 RBU. La sentencia fue dictada el 16 de abril de 2016; para
2016, la remuneracién basica unificada se encontraba determinada en
366 dolares estadounidenses, de manera que ambos sujetos fueron san-
cionados con el valor total de 1098 ddlares estadounidenses, producto
de multiplicar por 3 la RBU de 366 ddlares estadounidenses.

Aqui presentamos la esencia del problema. Uno de los propietarios
pagd la totalidad de la multa tan pronto como se la impusieron y el otro
propietario, en cambio, solicité facilidades de pago porque no podia pa-
gar la totalidad del valor de la multa establecida. Al propietario que le han
concedido facilidades de pago, le confieren doce meses para pagar. Para
no complicar el supuesto que sirve de ejemplo, simplemente considérese
la hipétesis de que se divide el total del valor de la multa para doce meses,
con lo que cada cuota queda en 91,5 dolares estadounidenses. La pre-
gunta obligada: ;ambos sujetos se pueden beneficiar mediante la aplica-
cidn retroactiva que supone la despenalizacion de la conducta infractora
tipificada y su sancién que fue declarada inconstitucional? El propietario
que pagd completo ya no puede beneficiarse porque la obligacidon de
pagar la multa se extinguid, consolidindose una situacion que tiene que
ser también amparada bajo el principio de seguridad juridica, pues si
se admitiera el efecto retroactivo de favor en esas situaciones, se estaria
produciendo un efecto constitutivo, generador de un derecho de crédito
que podria poner en jaque la estabilidad del sistema presupuestario y, por
tanto, de las finanzas del nivel de gobierno (en este caso el municipio)
que dicté la norma que fue declarada inconstitucional.

En cambio, el segundo sujeto alcanza a beneficiarse en el sentido
de que no estaria ya obligado al pago del saldo pendiente, a partir de
la fecha de la publicacién de la sentencia en el Registro Oficial, pero
sin que surja tampoco a su favor un derecho a que le sean devueltos los
valores cancelados antes de la publicacién de la sentencia.

Pero falta todavia resolver algo mas: ;qué sucede respecto a los pa-
gos realizados por el propietario (verbigracia por desconocimiento) en
fecha posterior a la publicacién de la sentencia? En primer lugar, el
municipio deberia adoptar las medidas necesarias para: 1. Archivar los
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procedimientos administrativos sancionatorios iniciados para sancionar
la conducta tipificada como infraccién antes de que la norma fuera de-
clarada inconstitucional; y 2. No seguir cobrando los valores en aque-
llos casos en los que, habiendo sido impuesta la multa, se hubiera conce-
dido facilidades de pago a las personas sancionadas. En segundo lugar,
y en respuesta a la pregunta formulada al inicio de este parrafo, en este
supuesto, se considera que si surge un derecho a que le sean devueltos
o reintegrados los valores pagados, puesto que se configura un supuesto
de pago indebido que deberi tratarse de acuerdo a las normas del COT.

Notese que, en el caso planteado, resulta evidente la aplicacion re-
troactiva a favor del infractor que se encontraba bajo el supuesto de
pago de la multa mediante facilidades de pago, producto de la despena-
lizacién de la infraccidn originada por la inconstitucionalidad declara-
da, toda vez que la sancidn habia sido efectivamente impuesta antes de
dictarse la sentencia. Por otra parte, si la norma sancionatoria declarada
inconstitucional ha sido expulsada del ordenamiento juridico, no existe
fundamento alguno que justifique que la administracién continde re-
ceptando pagos con origen en la norma declarada inconstitucional, caso
en el cual, si el contribuyente contintia realizando pagos tendra derecho
después a solicitar la devolucidn por tratarse de un pago indebido.

Ahora bien, el mismo razonamiento expuesto sobre la aplicacién
retroactiva de los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad,
también resulta aplicable a los casos de derogatoria de la norma que
establece la infraccién y la sancion; o en caso de que, subsistiendo la
infraccidén, se modifique la sancién pecuniaria (multa) mediante el es-
tablecimiento de una multa de menor cuantia. En este tltimo supuesto
anotado, si se tiene en cuenta el ejemplo de los propietarios de los ve-
hiculos que fueron sancionados, en el caso del propietario que solicitd
las facilidades de pago, habra que analizar si lo pagado hasta la fecha,
en que entra en vigencia la modificacion de la norma que establece una
multa de menor cuantia, cubre el valor total de lo que estaba pendiente
de pago, por lo que no tendrd que seguir pagando; y, si a pesar de la
reduccién de la cuantia de la multa todavia queda un saldo pendien-
te de pago, entonces el infractor, como corolario de la aplicacion del
principio constitucional de retroactividad de la norma mas benigna o
favorable, tendra derecho a que se le realice un ajuste en el valor de la
sancién que quedaria pendiente de pago.
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En un sentido estrictamente técnico hay que anotar que, en los ca-
sos de declaratoria de inconstitucionalidad de normas sancionadoras
o derogatoria, mas que la aplicacién retroactiva de una nueva norma,
se estd frente a los efectos retroactivos de una medida que supone la
despenalizacion de la conducta. En efecto, se trata de que la norma ha
dejado de existir; por lo tanto, si vale la aplicacion retroactiva de una
nueva norma sancionadora mas benigna que la anterior, porque —por
ejemplo— se establece una menor cuantia, con mayor razén debe ope-
rar a favor del infractor las consecuencias (efectos) de que el legislador
despenalice la conducta.

Tratindose de contravenciones y faltas reglamentarias, la desapariciéon
del deber formal del ordenamiento juridico —bien por derogatoria o
bien por haber sido declarado inconstitucional—, y cuyo incumplimien-
to haya resultado en una sancion para el contribuyente, deberia conllevar
las mismas consecuencias apuntadas en el parrafo precedente. En efecto,
para el caso de las contravenciones y faltas reglamentarias, si para la con-
figuracidn del supuesto de hecho de la infracciéon hubo que completar su
contenido acudiendo a la norma que establece el deber formal, y como
resultado del incumplimiento de tal deber se impuso una sancién, es
razonable sostener que, si posteriormente la normativa no exige el cum-
plimiento de ese deber formal, se considere que para efectos de la infrac-
cibén sancionada se estd en una situacién equivalente a la despenalizacién
de la conducta. En este sentido, se afirma que se trata de una situaciéon
equivalente porque realmente no son situaciones idénticas. Los deberes
formales per se no constituyen infracciones o normas sancionadoras. El
incumplimiento del deber formal es lo que constituye la infraccion.

Por eso se explicod, en capitulos precedentes, por qué las contraven-
ciones y las faltas reglamentarias son normas penales en blanco, ya que,
si el incumplimiento del deber formal es una infraccién, falta todavia
indicar cual es el deber formal que especificamente se considera in-
observado para concluir que ha sido incumplido. Si esta es la técnica
admitida sin reparo en el COT, para sancionar a los sujetos pasivos y
que no es per se inconstitucional, entonces hay que admitir también sin
reparo que, si el deber formal deja de existir en el ordenamiento juri-
dico, tampoco existe —desde el prisma del derecho sancionador y de
los limites del ius puniendi— justificacién para mantener la sancién por
su incumplimiento. En conclusion, se verifica un efecto equivalente a
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la despenalizacién de la conducta y cabe la aplicacidn del principio bajo
examen en este acapite.

PRIMACIA DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA FRENTE
A LA PRESUNCION DE LEGITIMIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS EN EL CASO DE PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS SANCIONATORIOS: LA CARGA

DE LA PRUEBA

Lares Martinez, citado por Ruan Santos, explica el principio de le-
gitimidad de los actos administrativos de la siguiente forma:

El fundamento juridico de la ejecutoriedad consiste en el principio de la
presuncion de legitimidad de los actos administrativos, conforme al cual
los actos administrativos se consideran vilidos en tanto no se declare lo
contrario por el 6rgano jurisdiccional competente. Se trata pues, de una

presuncion juris tantum, esto es, de una presunciéon que admite prueba en

contrario.'”®

Esta presuncién, que como bien apunta Lares Martinez, constituye
una presuncion iuris tantum y que, por tanto, admite prueba en contra-
rio, es justificada generalmente desde varias aristas. Una de ellas es que
la actuacion de la administracion se encuentra subordinada y sometida a
laley, precisamente, en lo que se conoce como legalidad administrativa;
de modo que, si la actuacién de la administracion se la supone siem-
pre subordinada a la ley, sus actos —se supone igualmente— han sido
dictados obrando conforme a la ley, por lo que es valido presumirlos
legales, legitimos.

Otra justificacidn en orden a la naturaleza de la actividad inherente a
la funcién administrativa, segun explica Ruan Santos, surge frente a la
necesidad de fundamentar la «ejecucién inmediata de los actos de la au-
toridad puablica, mientras no fueran extinguidos o suspendidos por una

156 Gabriel Ruan Santos, «El mito de la presuncién de legitimidad del acto ad-
ministrativo. Limites de su alcance: Especial referencia a los actos de deter-
minacién tributaria y a las actas fiscales», en Homenaje a José Andrés Octavio
(Caracas: AVDT, 1999), 346, https://es.scribd.com/document/475532563/
HOMENAJE-A-JOSE-ANDRES-OCTAVIO.
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declaracién juridica de la autoridad competente, ya fuera de contenido
anulatorio, revocatorio, derogatorio, interruptivo de la eficacia».’”’

La presuncion de legitimidad se encuentra expresamente prevista en
el art. 82 del COT. La primera parte de la mencionada norma —que
interesa destacar— expresa que «los actos administrativos tributarios
gozaran de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad y estan lla-
mados a cumplirse; pero seran ejecutivos, desde que se encuentren fir-
mes o se hallen ejecutoriados».'®®

El art. 83 del COT define a los actos administrativos firmes como
«aquellos respecto de los cuales no se hubiere presentado reclamo al-
guno, dentro del plazo que la ley sefiala»."® Por su parte, el art. 84 del
mismo instrumento legal considera ejecutoriados a «aquellos actos que
consistan en resoluciones de la administracién, dictados en reclamos
tributarios, respecto de los cuales no se hubiere interpuesto o no se
hubiere previsto recurso ulterior, en la misma via administrativa».'®

Esta presuncién de legitimidad permite explicar a) la posibilidad de
ejecucion forzosa de los actos administrativos sin necesidad de autoriza-
ci6n judicial previa, si las circunstancias de interés publico asilo exigen;
y b) el caricter no suspensivo de la interposicién de recursos adminis-

trativos o jurisdiccionales,'

siempre que el acto se encuentre firme o
ejecutoriado, momento a partir del cual se considera «ejecutivor, lo
cual significa que tiene la aptitud para ser ejecutado.

Sobre la «eficacia» del acto administrativo y su relaciéon con su ca-
ricter ejecutivo, Duran Martinez ofrece una explicaciéon que resulta

aplicable al contexto juridico ecuatoriano:

Un acto es eficaz cuando tiene la capacidad de producir efectos juridicos.
La eficacia no deriva de la validez, sino de las exigencias previstas por el
derecho para la produccién de efectos juridicos, como, por ejemplo, la
notificacién o publicacién. Cuando el acto es eficaz, es ejecutivo, es decir,
puede vy, seglin las circunstancias, debe ser ejecutado, y a veces también

157 1Ibid., 345-6.

158 Ecuador, Cédigo Tributario, Registro Oficial 38, Suplemento, 14 de junio de 2005,
altima modificaciéon: 21 de noviembre de 2021, art. 82.

159 Ibid., art. 83.

160 Ibid., art. 84.

161 Ruan Santos, «El mito de la presuncién de legitimidad», 346.
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ejecutorio, es decir, la Administracién puede ejecutarlo por si misma sin
necesidad de acudir a la justicia.'®

Hay que advertir al lector que, si bien se puede afirmar en un sentido
amplio y general que son coincidentes en Latinoamérica el tratamiento
tedrico de los actos administrativos, se pueden encontrar diferencias
derivadas del ordenamiento juridico positivo de cada pais, en cuanto a
los conceptos o significados de los vocablos validez, legitimidad, eficacia,
ejecutividad, ejecutoriedad, firmeza, entre otros.

Ahora bien, ;cual es el problema con la presuncién de legitimidad?
El autor Ruan Santos resume la problematica en estos términos:

Desde hace algunos afios se ha venido reflexionando, cada vez con mayor
intensidad, sobre la denominada presuncién de legitimidad de los actos admi-
nistrativos, la cual implica su veracidad y legalidad, por el severo desequi-
librio que su exagerada utilizacién ha instaurado en las relaciones entre
los 6rganos de la Administracién Puablica y los ciudadanos sujetos a sus
actuaciones. En especial, por el grave menoscabo del derecho a la defensa
del administrado provocado por la extensiéon desmesurada de los efectos
de esa presuncidén al ambito del debate procesal, en los juicios de revision
de legalidad de los actos administrativos, hasta el punto de romper muchas
veces la igualdad de las partes en el proceso judicial y comprometer la au-
tonomia de los jueces.'®

Especialmente, uno de los problemas que mas criticas ha desperta-
do sobre la aplicacion de la referida presuncién es la forma en que ha

pasado a «desempenar una funciéon de dispensa de prueba»,'®

* lo que
revierte la carga de la prueba tanto en los procesos judiciales como
en los procedimientos administrativos en general y los procedimientos
administrativos sancionatorios en particular, a cargo del contribuyente.

Afortunadamente, respecto a los procesos judiciales el segundo in-
ciso del art. 311 del Coédigo Organico General de Procesos, vino a
mitigar los efectos de esta presuncién dentro del debate judicial, recu-

perando el equilibrio procesal de las partes, al establecer que «respecto

162 Augusto Duran Martinez, «La presuncion de legitimidad del acto administrativo:
Un mito innecesario y pernicioso», Revista de Derecho, n.° 2 (2007): 127, https://
revistas.ucu.edu.uy/index.php/revistadederecho/article/view/848.

163 Ruan Santos, «El mito de la presuncién de legitimidad», 345.

164 Ibid., 347.
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a los actos tributarios impugnados, correspondera a la administracion la
prueba de los hechos o actos del contribuyente, de los que concluya la
existencia de la obligacidn tributaria y su cuantia».'®

En lo que atane al objeto de este estudio, resulta especialmente grave
que la presuncién de legitimidad de los actos administrativos (en sede
administrativa o judicial) se sobreponga a la presunciéon de inocencia.
Ni siquiera al amparo de la responsabilidad objetiva, mediante la cual
se predica que, en materia de contravenciones y faltas reglamentarias,
basta la mera transgresion de la norma para su sancidn, se puede justi-
ficar tal posicion.

En esta investigacidon se ha explicado el porqué se considera que
la responsabilidad objetiva resulta incompatible con la Constitucion.
Pero, a mas de eso, es evidente que la presuncion de inocencia se im-
pone frente a la presuncién de legitimidad, no solo por una razén de
eminente y evidente orden jerarquico, toda vez que la presuncion de
inocencia tiene caracter constitucional y la presuncién de legitimidad
tiene reconocimiento de orden legal, sino porque la presunciéon de ino-
cencia comporta una garantia de orden material que opera como limite
al poder punitivo del Estado, que le exige y le demanda, no solo que a
la persona se le presuma inocente, sino que se le trate como tal.

Como corolario de este principio, se tiene que la administraciéon
tributaria no deberia iniciar procedimientos administrativos sanciona-
torios sin contar con pruebas (no con meros indicios) de que el contri-
buyente presuntamente ha incurrido en una infraccién.

Por otra parte, la administracién tributaria suele obtener mediante
la realizacidén de cruces de informacién con el sistema financiero, o
con terceros en general, reportes sobre las transacciones econémicas
ejecutadas por el contribuyente en un determinado periodo de tiempo.
Con motivo de estos cruces de informacion se identifica una practica
de la administracién tributaria que consiste en iniciar procedimientos

165 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 506, Suplemento,
22 de mayo de 2015: «Art. 311.- Validez y eficacia de las actuaciones de la admi-
nistracién publica. Son validos y eficaces los actos del sector pablico expedidos
por autoridad ptblica competente, salvo que se declare lo contrario.

Con respecto a los actos tributarios impugnados, correspondera a la adminis-
tracion la prueba de los hechos o actos del contribuyente, de los que concluya la
existencia de la obligacién tributaria y su cuantia».
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administrativos sancionatorios al contribuyente, atribuyéndole la ob-
tencidén de ingresos no declarados, sobre la base de diferencias o valores
de fondos (dinero) expresados y detectados en los reportes obtenidos de
los cruces de informacidn, sin conocer la naturaleza o contenido de la
transaccion como para calificar que tales diferencias o valores consti-
tuyen ingresos.

Un valor o una diferencia de fondos reflejada en un estado de cuenta
no constituye per se un ingreso. Bien podria tratarse de un pasivo, de
un simple deposito, de un valor recibido por concepto de reembolso de
gastos, entre otras posibilidades. Nuestro punto es que, frente a la ga-
rantia de presuncioén de inocencia, no puede la administracion simple-
mente iniciar un procedimiento administrativo sancionatorio sobre la
base de meros indicios, sino que debe contar con elementos razonables
para fundamentar su imputacién, pues, de otro modo, no podra im-
poner la sancién si no tiene certeza de que los fondos de la transaccién
corresponden a ingresos.

En efecto, vamos a suponer que en el curso del procedimiento ad-
ministrativo sancionatorio el contribuyente, en la oportunidad procesal
correspondiente, simplemente no aporta medios probatorios. Si la ad-
ministracidn tributaria no tiene las pruebas que acrediten, demuestren,
revelen y pongan en evidencia que los fondos detectados en los reportes
obtenidos por los cruces de informacidén son ingresos, entonces frente
al indicio solo quedan dudas, y ante la duda hay que absolver en vir-
tud del derecho-garantia de presunciéon de inocencia al contribuyen-
te, toda vez que no es aplicable la presuncion de legitimidad del acto
administrativo. Dicha presuncion de legitimidad, ante los limites del
ius puniendi, debe quedar proscrita del procedimiento administrativo
sancionatorio y nunca (entiéndase nuestra posiciéon) podria imponerse a
la presuncién de inocencia.

Cabe sefialar que la administracién tributaria cuenta con multi-
ples mecanismos para indagar sobre la naturaleza o no de esos fon-
dos, valores o diferencias detectadas, sin tener que iniciar el proce-
dimiento administrativo sancionatorio. Estos mecanismos se inscriben
dentro los procesos de control relacionados con la facultad determi-
nadora. Asimismo, cuenta con el amplio abanico de deberes de cola-
boracién que pueden ser exigidos a los contribuyentes, que consisten
precisamente en los deberes formales, con los cuales puede requerir
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su comparecencia, formular un requerimiento de informacion, etc., y
cuyo incumplimiento, por cierto, podria dar lugar a contravenciones o
faltas reglamentarias. En este sentido, la administracion lleva la ventaja,
por lo que la facultad sancionadora no es la via adecuada para indagar y
obtener la prueba que necesita para descartar si los resultados obtenidos
de sus cruces de informacién son o no son ingresos del contribuyente.
No vale, por tanto, justificar el inicio del procedimiento bajo el argu-
mento de que «el contribuyente puede defenderse y probar que no son
ingresos» porque, como ya se explico, en caso que el contribuyente no
ejerciera defensa alguna, o incluso ejerciendo su defensa, si no existe
certeza de que se estd frente a ingresos no declarados, irremediable, e
indefectiblemente, hay que absolver porque no se puede declarar la res-
ponsabilidad. Esta es la Ginica solucion posible frente a las limitaciones
derivadas de la presuncién de inocencia.

La presunciéon de inocencia se desvanece cuando existe responsa-
bilidad del infractor, y para que exista la responsabilidad debe quedar
probado, aun en el supuesto que el contribuyente no haya ejercido al-
guna defensa, mas alld de toda duda razonable, el hecho o conjunto de
hechos que ameritan la imposicién de la sancién. Lo contrario, resulta
en una situacion juridica incompatible con la Constitucion.

APLICACION DE LA INTERPRETACION MAS FAVORABLE
A LA PERSONA INFRACTORA EN CASO DE DUDAS

Aunque este principio luce en apariencia simple de aplicar, pienso
que, en la realidad, es uno de aquellos que presenta mayores dificulta-
des, especialmente para la autoridad a quien corresponde su aplicacion.
Veamos.

Los arts. 11.3 y 11.5 de la CRE establecen lo siguiente:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata
aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor puablico, administrati-
vo o judicial, de oficio o a peticién de parte. Para el ejercicio de los dere-
chos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisi-
tos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley. [...]

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma
y la interpretacién que mas favorezcan su efectiva vigencia.
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Los mandatos dirigidos a las servidoras y servidores pablicos, antes
mencionados, todavia se refuerzan mas con el contenido del art. 426,
que senala:

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la
Constitucidén. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras
y servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales
y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucién, aun-
que las partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucién y los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y apli-
cacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas
para justificar la vulneracién de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucidén, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para
negar el reconocimiento de tales derechos.

Ahora bien, no obstante que la propia carta magna sefnala, como se
deduce de los articulos citados precedentemente, que cualquier servi-
dora o servidor publico, incluso de oficio, deba aplicar de manera di-
recta e inmediata los derechos y garantias establecidos en ella, asi como
la interpretaciéon que mas favorezcan su efectiva vigencia, aun cuando
las partes no hayan invocado tales normas constitucionales, el art. 429
expresa que «la Corte Constitucional es el maximo érgano de control,
interpretacién constitucional y de administracion de justicia en esta
materia» .

Con las consideraciones anteriores como preambulo, surgen varias
interrogantes que revelan la naturaleza realmente compleja de este tema:
si el maximo 6rgano de control e interpretacién de la Constitucion
es la CCE, sesto comporta implicitamente una prohibicién para las
funcionarias o funcionarios publicos de interpretar la Constitucion?
¢Coémo podrian las funcionarias o funcionarios ptblicos aplicar la in-
terpretacién que mas favorezca la vigencia de los derechos y garantias
consagrados en la Constitucidn, si la norma que se requiere aplicar no
ha sido interpretada por la CCE? Si bien es cierto que la CCE ha inter-
pretado distintas normas de la Constitucion, tales interpretaciones han
sido formuladas a la luz de concretos problemas juridicos, delimitados
dentro de un dmbito acotado de la realidad; por lo tanto, ;como po-
drian las servidoras y servidores publicos determinar si la interpretaciéon
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prexistente producida por la CCE es aplicable al caso concreto, si la
norma a aplicarse es la misma pero el caso concreto es diferente?
Corresponden al ambito del derecho constitucional resolver estos
problemas. Empero, en el contexto de la investigacidn se estima con-
veniente mencionar un par de casos (dentro de los varios que se pueden
identificar), para tratar de dar una dimension practica al problema.
El primero de ellos tiene que ver con el art. 100 de la LRTI. Veamos:

Art. 100.- Cobro de multas.- Los sujetos pasivos que, dentro de los plazos
establecidos en el reglamento, no presenten las declaraciones tributarias a
que estan obligados, seran sancionados sin necesidad de resolucién administrativa
con una multa equivalente al 3% por cada mes o fraccion de mes de retraso
en la presentacion de la declaracidn, la cual se calculara sobre el impuesto
causado segtin la respectiva declaracién, multa que no excedera del 100%
de dicho impuesto. [...] Estas sanciones seran determinadas, liquidadas y pagadas
por el declarante, sin necesidad de resoluciéon administrativa previa. [...] (énfasis
anadido)

En el primer parrafo de la norma precedente salta a simple vista una
vulneracion del art. 76 de la CRE, que se refiere al debido proceso
y a la defensa, al establecer la posibilidad de imponer una multa sin
necesidad de resolucién administrativa, con lo cual se entiende que se
prescinde del inicio del procedimiento administrativo sancionatorio.
En este contexto, no existen dudas sobre la inconstitucionalidad de la
norma. No vamos a profundizar en el argumento que conduce a fun-
damentar tal conclusion. Resulta tan obvia y grosera la vulneracion que
la duda gira en torno a como deberian actuar los servidores y servidoras
publicas del SRI para hacer efectivos los mandatos de los arts. 11.3 y
11.5 de la CRE, en concordancia con el art. 426 y, por tanto, hacer
efectiva y asegurar la vigencia directa e inmediata de sus normas, atin
de oficio.

El problema es complejo, pero la solucion propuesta es simple. El
SRI deberia iniciar los procedimientos administrativos sancionatorios y
desconocer el mandato legal para hacer prevalecer el mandato constitu-
cional de asegurar frente a la presunta comisiéon de una infraccién —en
este caso la prevista en el art. 100— la sustanciacion del procedimiento
respectivo. Ningin 6rgano contralor podria formular reparos ni glosas
en procesos de control posterior, porque el SRI adopte la decisiéon de
sustanciar los procedimientos sancionatorios, lo que permitiria corregir
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la manifiesta inconstitucionalidad de la norma. Parece mis remota la
posibilidad de que un juez de la Funcién Judicial condene al SRI por
hacer lo que la Constitucién manda inequivocamente. De hecho, es tan
grosera la vulneracién constitucional en comentarios, que convendria
mejor al SRI sustanciar los procedimientos sancionatorios a fin de miti-
gar los riesgos de perder los procesos frente a las posibles impugnaciones
de los contribuyentes.

La otra norma del art. 100 de la LRTT que se devela inconstitucional
es la que establece, luego del inciso tercero, que «estas sanciones seran
determinadas, liquidadas y pagadas por el declarante, sin necesidad de
resolucién administrativa previa». En este sentido, ademas de ser aplica-
bles las consideraciones precedentemente expuestas sobre vulneraciéon
del derecho a la defensa, y debido proceso, se vulnera ademas el dere-
cho a no autoinculparse o no autoincriminarse consagrado en el art.
77.7.c constitucional, segtin el cual «nadie podra ser forzado a declarar
en contra de si mismo, sobre asuntos que puedan ocasionar su respon-
sabilidad penal».

Si la declaracion efectuada por el propio sujeto resulta definitiva y
vinculante para él, de acuerdo a lo que establece el art. 89 del COT,'®
tratindose de un tema sancionatorio en el que tienen que observarse
obligatoriamente los limites del poder punitivo del Estado, cabe con-
cluir que la norma bajo examen constituye una vulneracién del prin-
cipio intimamente vinculado con el de presuncién de inocencia, a no
autoinculparse o no autoincriminarse.

Las mismas consideraciones expuestas hasta este punto caben res-
pecto del contenido del art. 105 de la LRTT que establece: «Cuando al
realizar actos de determinacién la administracién compruebe que los
sujetos pasivos de los impuestos de que trata esta ley no han presentado
las declaraciones a las que estan obligados, les sancionara, sin necesi-
dad de resolucion administrativa previa [...]». La facultad determina-
dora tiene un objeto distinto de la facultad sancionadora. El autor de

166 Ecuador, Cddigo Tributario, Registro Oficial 38, Suplemento, 14 de junio de 2005,
Gltima modificaciéon: 21 de noviembre de 2021, art. 89 (2.° inciso): «La declara-
cién asi efectuada, es definitiva y vinculante para el sujeto pasivo, pero se podri
rectificar los errores de hecho o de cilculo en que se hubiere incurrido, dentro del
afio siguiente a la presentacién de la declaracion, siempre que con anterioridad no
se hubiere establecido y notificado el error por la administracién».
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esta investigacién no comparte que se puedan imponer sanciones en el
marco de una determinacién tributaria, sin que se sustancie de manera
previa el procedimiento administrativo sancionatorio. El ejercicio del
poder punitivo, que se expresa mediante la facultad sancionadora, debe
mantenerse funcionalmente separado del poder tributario que tiene,
como la mas representativa de sus expresiones, la facultad determina-
dora de los tributos.

El segundo caso que se ha identificado, para tratar el principio de
interpretacién mas favorable al infractor, se ubica en el art. 106 de la
LRTI. Examinemos el contenido de dicha disposicion:

Art. 106.- Sanciones para los sujetos pasivos.— Las personas naturales o ju-
ridicas, nacionales o extranjeras domiciliadas en el pais, que no entreguen la in-
formacién requerida por el Servicio de Rentas Internas, dentro del plazo otorgado
para el efecto, seran sancionadas con una multa de 1 a 6 remuneraciones basicas
unificadas del trabajador en general, la que se regulard teniendo en cuenta los
ingresos v el capital del contribuyente, segin lo determine el reglamento.
Para la informacion requerida por la Administracién Tributaria no habra
reserva ni sigilo que le sea oponible y sera entregada directamente, sin que
se requiera tramite previo o intermediacién, cualquiera que este sea, ante
autoridad alguna.

Las instituciones financieras sujetas al control de la Superintendencia de Bancos
y Seguros y las organizaciones del sector financiero popular y solidario, sujetas
al control de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria que
no cumplan cabal y oportunamente con la entrega de la informacién requerida por
cualquier via por el Servicio de Rentas Internas, seran sancionadas con una multa
de 100 hasta 250 remuneraciones bdsicas unificadas del trabajador en general por
cada requerimiento. La Administracién Tributaria concedera al menos 10
dias habiles para la entrega de la informacién solicitada. (énfasis anadido)

En resumen, los sujetos pasivos que no entreguen la informacién
requerida por el SRI, dentro del plazo otorgado para el efecto, seran
sancionadas con una multa que oscila entre 1 y 6 RBU, pero si son
bancos o cooperativas de crédito, por el mismo supuesto la multa oscila
entre 100 y 250 RBU.

Para el momento en que se escriben estas lineas, la RBU se encuen-
tra establecida en 460 dolares estadounidenses. Atendiendo al limite
maximo establecido en el primer inciso que consiste en 6 RBU, el
valor total de la multa que se puede imponer es de 2760 dolares es-
tadounidenses; y, en el segundo inciso, cuando se trate de bancos o
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cooperativas de crédito, que son los destinatarios de esa norma, el valor
total de la multa que se puede alcanzar en atencién al limite maximo es
de 115 000 dolares estadounidenses.

Al hacer a un lado la clara discriminacion vy, por tanto, la evidente
vulneracién del principio de igualdad en la tipificacion de la infraccion
tributaria, habida cuenta que se establecen sanciones distintas para dos
grupos de contribuyentes que se encuentran frente a un mismo supues-
to de hecho, a saber: el incumplimiento del deber formal de no cum-
plir con un requerimiento de informacidn, salta a la vista la grotesca
desproporcionalidad de la sancion establecida en la norma. En palabras
llanas, por ser banco o cooperativa de crédito, se puede merecer una
multa de hasta 115 000 ddlares estadounidenses (al valor de la RBU
vigente en 2024).

Este caso refleja la desnaturalizaciéon del fin que se debe perseguir
con la facultad sancionadora. La discriminacién que se verifica tiene
fines recaudatorios al sancionar a los bancos y cooperativas de crédito,
el incumplimiento del mismo deber formal consistente en la no presen-
tacion de un requerimiento de informacién, con una cuantia significa-
tivamente mayor si se contrasta con el resto de contribuyentes.

En todo caso, el problema subyacente es el siguiente:

¢Podrian los servidores o servidoras del SRI inaplicar con funda-
mento en el principio de interpretacién mas favorable al infractor el se-
gundo inciso del articulo en comentarios? En la prictica, el argumento
de la administracidn sera, en primer lugar, que no existen dudas sobre
el alcance del segundo inciso de la norma, pues la norma es clara frente
a sus destinatarios. En segundo lugar, justificard su actuacion al ampa-
ro del principio de legalidad, pues la imposicion de la multa se estaria
haciendo de conformidad con la cuantia prevista en la norma legal.
Todavia hay un obstaculo dificil de superar, que consiste en la ausencia
de parametros para determinar proporcionalidad de la sancion, por lo
que, en ultimo caso, cualquier motivacién utilizada, conforme se ha
explicado en la presente investigacién, comportard una arbitrariedad
si se tiene en cuenta que la administracidén no puede mediante norma
de rango sublegal establecer tales pardmetros, y que la motivacion del
acto no puede suplir la ausencia de los pardmetros que deben ser defi-
nidos por el legislador, todo lo cual no hace sino ratificar la imperiosa
y urgente necesidad de reformar el régimen de infracciones tributarias.
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Los intereses normal y naturalmente contrapuestos entre adminis-
tracion tributaria y contribuyente, cuando se trata de poder tributario,
donde el contribuyente quiere pagar menos y la administracién tribu-
taria cobrar mas, el punto de encuentro que concilia ambos intereses es
primero, la Constitucién y luego la ley, puesto que por la Constitucién
y la ley el contribuyente no podra pagar menos de lo que legalmente se
exige y la administracién no podra cobrar mas de lo que legalmente se
establece. Pero esta tensidn que se genera, cuando se trata de las obli-
gaciones tributarias, no deberia presentarse dentro del ambito sancio-
nador. La finalidad de la sancién no debe ser —nunca— la de generar
mias recaudacién. Su finalidad serd, segin el enfoque que se adopte,
preventivo o represivo, pero, en ningun caso, recaudatorio.

Independientemente de los argumentos que utilice la administra-
cién para justificar la aplicacién de la sancidén prevista en el segundo
inciso del art. 106 de la LRTI, y regresando nuestras consideraciones
sobre el principio de favor, la gran reflexién con la que vamos a cerrar
esta investigacion es que si las servidoras y servidores publicos estan 1la-
mados a aplicar directa e inmediatamente la Constitucion, adoptando
la interpretacion en caso de dudas que resulte mas favorable al infractor,
en los supuestos que se han utilizado para ilustrar la complejidad del
tema (por demas apasionante), las dudas que puede generar la aplica-
cién de las normas que se cuestionan desde la perspectiva académica de
este trabajo nacen precisamente de su confrontacién con los postulados
que configuran el ius puniendi y que estan establecidos en la carta po-
litica. Estas son las dudas que justificarian aplicar como solucién, para
el segundo caso expuesto, la misma sancion a bancos y cooperativas de
crédito, que esta prevista para el resto de contribuyentes en el inciso 1
del art. 106 de la LRTI, solucién aplicable con fundamento en los arts.
76.5, 11.3, 11.5 y 426 todos de la CRE. No hay que olvidar que lo que
se estd sancionando es el incumplimiento de un requerimiento de in-
formacion. En tal sentido, ;es razonable sancionar con 115 000 ddlares
(limite maximo) un deber formal de esa naturaleza, independiente-
mente del sujeto que se trate? Invito a cada lector a sacar sus propias
conclusiones sobre este aspecto especifico.

La CCE sera el maximo intérprete de la Constitucién, pero maximo
no significa que sea el #nico que pueda interpretarla. Si ello fuera asi,
la Constituciéon no habria establecido ex art. 11 la obligacion dirigida
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especificamente a las autoridades administrativas, para aplicar la in-
terpretacién que mas favorezca su efectiva vigencia. Es nuestro deber
desde la academia abogar por un Estado constitucional de derechos y
justicia real, racional, justo, equilibrado, transparente e imparcial. La
administracion que debe actuar bajo el «imperio de la ley» debe recor-
dar que, en ese imperio, es la Constitucion la que estd sentada en el
trono, lleva puesta la corona y bajo su mandato debe gobernarse.






CONCLUSIONES

A titulo de conclusién general, se tiene que el régimen de infraccio-
nes tributarias establecido en el COT vy en leyes tributarias especiales,
se ha apartado injustificadamente de los principios que informan los li-
mites constitucionales del poder punitivo del Estado, a pretexto de una
modulacién, matizacién o atenuacidn de tales principios que no es ad-
mitida en el derecho penal en sentido estricto, y que no acoge tampoco
el Estado constitucional de derechos y justicia que consagra la CRE de
2008. La presente investigacion da cuenta de la existencia de un régi-
men de infracciones tributarias desarticulado, con sanciones desmedi-
das, con supuestos de hecho que se sancionan de forma automatica y sin
procedimiento previo, con ausencia de criterios de proporcionalidad
claros y predeterminados normativamente, por mencionar solo algunas
de las situaciones que se identificaron, las cuales en conjunto demandan
una revision profunda y urgente por parte del legislador.

Por su parte, en atencion a los diversos aspectos tratados en este es-
tudio, de forma especifica, se puede concluir que:

1. El régimen de responsabilidad objetiva previsto en el COT resulta
incompatible con la CRE, especialmente como consecuencia del
principio de presuncién de inocencia.

2. Como consecuencia insoslayable de la configuracion constitucio-
nal de los limites del ius puniendi, la administracion tributaria no se
encuentra habilitada para dictar actos normativos que tengan por
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objeto establecer criterios de proporcionalidad entre las infracciones
y las sanciones, por ser materia exclusiva y excluyente reservada a la
Asamblea Nacional.

3. Los actos de rango sublegal (reglamentos o resoluciones) de la admi-
nistracioén tributaria, por los cuales se establecen criterios de propor-
cionalidad entre las infracciones y las sanciones, comportan vulne-
racién de los principios de proporcionalidad, imparcialidad, reserva
de ley y seguridad juridica.

4. La razén por la cual la «proporcionalidad» entre infracciones y san-
ciones debe estar en la ley, responde no solo a la necesidad de que
las personas conozcan de manera previa, con claridad y con certeza,
como exigen las garantias de reserva legal, legalidad y seguridad
juridica, la descripciéon del comportamiento que serd considerado
punible, sino también la medida, grado o intensidad con la que sera
penada o sancionada esa conducta.

5. La garantia de motivacién de los actos administrativos no suple ni
subsana, en ningln caso, la ausencia de criterios legales de propor-
cionalidad, por lo cual debe hacerse un urgente llamado al legislador
para que resuelva esta grave omision.

6. El establecimiento de criterios de proporcionalidad por parte del
legislador contribuiria significativamente a mitigar la gran inse-
guridad juridica que existe en este momento respecto al tema, lo
que favoreceria a los sujetos pasivos, que conocerian con certeza la
intensidad o medida con la que serd eventualmente sancionada su
conducta ante una infraccién tributaria, facilitaria a la administra-
cién tributaria el ejercicio de su facultad sancionadora, reduciendo
los riesgos de perder ante la impugnaciones de los contribuyentes, y
posibilitaria a los jueces el control de la legalidad de las resoluciones
sancionatorias.

7. La actual configuracién constitucional de los limites del ius puniendi
impide a los GAD crear infracciones y sanciones, incluso respecto de
aquellos tributos sobre los cuales la Constitucién les reconoce poder
tributario originario (tasas y contribuciones especiales de mejora).

8. En materia sancionatoria, el principio constitucional de presun-
cién de inocencia se impone y debe primar siempre sobre el de
presunciéon de legitimidad de los actos administrativos, de mane-
ra que, en aquellos procedimientos sancionatorios iniciados por la
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administracién tributaria por presunta omision de declaracion de
ingresos, sl no existe certeza de que se trate de ingresos, aun cuando
el sujeto pasivo no haya ejercido ninguna defensa, tiene que absol-
verse al presunto infractor.

Como consecuencia del principio de aplicacién de la norma mas
benigna a favor del infractor, en los casos donde opera la despe-
nalizacién de una conducta, bien porque la norma sancionatoria
es declarada inconstitucional o bien porque es derogada, tiene que
admitirse la aplicacién retroactiva de los efectos de la despenaliza-
ciéon de la conducta, de manera que un infractor que se encuentre
pagando una multa por facilidades de pago concedidas antes de la
despenalizacidn, se vera favorecido en el sentido de que debera dejar
de pagar a partir del momento en que se produzcan los efectos de la
sentencia o de la derogatoria. La solucion, por razones de seguridad
juridica, no es aplicable para las situaciones en las que el infractor
pagd la totalidad de la multa, antes de producirse la sentencia o la
derogatoria de la norma.

El autor de esta investigacion considera que, cuando una norma legal
o sublegal resulta manifiestamente incompatible con la Constitucién
de la republica, por aplicacion del principio de favor en materia san-
cionatoria, las servidoras y servidores publicos pueden obrar, bien
actuando (aplicando la norma constitucional que corrige la situa-
cién inconstitucional) o bien absteniéndose (no aplicando la norma
inconstitucional) en un caso concreto, lo que deriva del mandato
constitucional de aplicacién «directa e inmediata» de los derechos y
garantias constitucionales.






RECOMENDACIONES

Mantener y organizar en el COT todo lo atinente a la regulacion del
régimen de infracciones tributarias, en un esfuerzo de sistematizacioén
que es factible desde la idea de codificacion, independientemente de
que los principios que informen las infracciones sean los del ius puniendi.

Reformar el régimen de infracciones tributarias establecido en el
COT, partiendo de las bases que contiene el MCTCIAT, a fin de que
se establezcan, entre otras cosas, los criterios de proporcionalidad de las
sanciones que exige la CRE ex articulo 76.6, sin perjuicio de que se
puedan tener en cuenta otros modelos o instrumentos normativos que
sirvan de referente.

En una reforma del COT, fusionar en una sola categoria de «infrac-
ciones formales» las contravenciones y faltas reglamentarias, o que la
contravencion, en su definicidon, comprenda también el contenido de
las faltas reglamentarias, y crear la categoria de «infracciones materia-
les», entendidas como aquellas que no constituyen delito, pero tampoco
pueden encuadrarse como contravenciones o faltas reglamentarias por-
que comportan el incumplimiento de la obligaciéon tributaria material.

Incorporar en los programas de maestria y/o especializacién en
Derecho Tributario, una catedra de Derecho Penal Tributario, en el
que se examine tanto el delito como las infracciones tributarias, que
plantee los principios comunes que informan ambas categorias y que
promueva, desde la academia, las reflexiones necesarias para la mejor
aplicacion de los principios constitucionales en los procesos judiciales y
en los procedimientos sancionatorios.
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Tras casi medio siglo de codificacion tributaria en Ecuador, el régimen de
infracciones tributarias se ha mantenido casi inalterado. En contraste, este
tema ha sido objeto de debate y evolucidn desde las primeras Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario, celebradas en Uruguay en 1956.
En este contexto, el objetivo del presente estudio es analizar las principa-
les consecuencias resultantes de la aplicacion de principios constitucio-
nales, que funcionan como limites al poder punitivo del Estado (ius
puniendi), en el régimen de infracciones existente. El estudio concluye,
de forma general, que la configuracién del marco legal vigente se aparta,
se aleja, omite, inobserva o incumple algunos de los postulados constitu-
cionales en la materia. No obstante, también se proponen medidas espe-
cificas para trabajar en las mejoras de su disefio actual.
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