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Resumen

El presente trabajo investigativo se refiere a los problemas juridicos de la
clausura tributaria en el Ecuador, para lo cual se analiza la normativa que se aplica en
el acto administrativo sancionatorio y su procedimiento previsto en la ley con fines
recaudatorios. No obstante, dicha aplicacion podria transgredir principios y garantias
constitucionales y, por ende, las consecuencias juridicas, repercutiendo contra
derechos de los contribuyentes frente al Estado.

La fundamentacion teorica de esta investigacion empieza con la revision
general de las normativas juridicas, que trata de la potestad sancionadora y la
facultad resolutoria que la ley, la doctrina y la jurisprudencia establecen en materia
procesal tributaria ecuatoriana y de otros paises, enmarcada dentro de los principios
fundamentales, cuyo objetivo es hacer notar los vacios legales de las normas que
regulan el procedimiento de la clausura tributaria en circunstancias en que la
administracion tributaria, en ejercicio de su potestad sancionadora, podria actuar de
manera discrecional, con lo cual no sélo que se incumple con el debido proceso que
establece la Constitucién, sino que también se dejaria al contribuyente o sujeto
pasivo en absoluta indefension.

Se analizan, de manera integra, los fines y efectos juridicos de la clausura
tributaria ecuatoriana, comparada con los paises de la region y otros; las acciones de
impugnacion en via contenciosa tributaria; la accién de proteccion vigente en la
Constitucion, y los potenciales efectos negativos que podrian darse para el Estado y
el contribuyente. Andlisis que ha permitido evidenciar que la implantacion de la
figura de la clausura tributaria como sancion en la legislacion ecuatoriana, es un
trasplante juridico que tiene muchos vacios legales que afectan a los contribuyentes
en sus derechos y garantias Constitucionales. Finalmente, se establecen conclusiones
y recomendaciones factibles y objetivas en la legislacion ecuatoriana, a fin de lograr
armonia entre las normativas juridicas y que se respeten los derechos fundamentales
que garantiza la Constitucion, los tratados y convenios internacionales y las leyes que

conforman el ordenamiento juridico del Ecuador.

Descriptores: Clausura; Principios; Derechos; Garantias; Constitucion; Transgresion.
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Introduccion

El presente trabajo investigativo se refiere a los problemas juridicos de la
clausura tributaria en el Ecuador, en el cual se analiza la normativa que se aplica en
el acto administrativo sancionatorio y su procedimiento, que tiene como fin recaudar
mas tributos; sin embargo, su aplicacion podria vulnerar principios y garantias
constitucionales, reconocidos en la Constitucion ecuatoriana, asi como también los
gue estan consagrados en los tratados y convenios internacionales. En tal virtud,
ameritan un estudio profundo y objetivo sobre el espectro procesal administrativo
tributario ecuatoriano y sus implicaciones directas en la realidad del pais.

En la legislacion ecuatoriana se establecen tres causales de clausura tributaria:
Falta de declaracion, por parte de los sujetos pasivos, en las fechas y plazos
establecidos para el efecto, aun cuando en la declaracion no se cause impuestos; no
proporcionar la informacion requerida por la Administracion Tributaria, en las
condiciones que pueda proporcionar el contribuyente; y, no entregar los
comprobantes de venta o entregarlos sin que cumplan los requisitos legales o
reglamentarios.

Esta investigacion esta enfocada al analisis de la tercera causal, es decir,
cuando la administracion tributaria, en ejercicio de su potestad sanciona mediante
acto administrativo sancionatorio al contribuyente o responsable con la clausura por
no entregar los comprobantes de venta o entregarlos sin que cumplan los requisitos
legales o reglamentarios, por configurarse la infraccion tributaria, ya sea por accién u
omision podria aplicarse la sancion de clausura para precautelar el bien juridico.

La fundamentacién tedrica de esta investigacion empieza en el capitulo
primero, con el estudio exploratorio de los antecedentes doctrinarios y juridicos de la
clausura y su figura como sancién, en aplicacion de las facultades: resolutoria y
sancionadora de la Administracion Tributaria. En la aplicacion de dichas facultades
la autoridad competente debe actuar enmarcada dentro de los principios
fundamentales, los derechos y garantias que establece la Constitucidon, en estricto
cumplimiento a la ley, la doctrina y la jurisprudencia en materia procesal tributaria

ecuatoriana y de otros paises.



En el capitulo segundo se hace un analisis normativo en el marco de los
derechos y garantias constitucionales, los factores que le son inherentes dentro de la
esfera legal del pais y los efectos juridicos de la clausura tributaria ecuatoriana,
comparada con los paises de la region y otros; las acciones de impugnacion en via
contenciosa tributaria; la accion de proteccion vigente en la Constitucion, y los
potenciales efectos negativos que podrian darse para el Estado y el contribuyente.

El objetivo de esta investigacion es hacer notar los vacios legales de las
normas que regulan el procedimiento de la clausura tributaria en circunstancias en
que la administracién tributaria, en ejercicio de su potestad sancionadora, podria
actuar de manera discrecional, con lo cual no sélo que se incumple con el debido
proceso que establece la Constitucion, sino que también se dejaria al contribuyente o
sujeto pasivo en absoluta indefension.

Este estudio busca plantear el efectivo e integral cumplimiento de los
principios fundamentales que garantiza la Constitucién a todas las personas y, de
manera especial, a aquellas que de una u otra forma estdn relacionadas a la
obligacidn tributaria ecuatoriana, a fin de adoptar un cuerpo normativo que se base
en el respeto a los principios constitucionales por los que administran justicia y los
administrados, con equidad, proporcionalidad y eficiencia ajustada a las necesidades
inherentes y propias de la sociedad ecuatoriana, y, por ende, aplicar un sistema mas
justo y equitativo, sin restriccion de los derechos y garantias constitucionales.

Finaliza la investigacion con los fundamentos necesarios que dan cabida a las
conclusiones y recomendaciones factibles y objetivas en la legislacion ecuatoriana, a
fin de lograr armonia entre las normativas juridicas y que se respeten los derechos
fundamentales que garantiza la Constitucion, los tratados y convenios internacionales

y las leyes que conforman el ordenamiento juridico del Ecuador.



Capitulo primero

Clausura como sancion en materia tributaria

El presente estudio tiene como objetivo principal analizar, si en el
procedimiento de la clausura tributaria, como sancién a los sujetos pasivos de la
obligacion tributaria, se vulneran principios y garantias constitucionales.

Otro objetivo es examinar si existen vacios legales en la normativa vigente

respecto a la defensa oportuna y eficaz de los contribuyentes frente al Estado.
1. Generalidades sobre la clausura

La clausura o cierre de los establecimientos de negocios en materia tributaria,
como acto administrativo sancionatorio es uno de los mecanismos que el Fisco ha
implementado en la legislacion ecuatoriana con fines recaudatorios. No obstante, la
forma en que se aplica dicha sancion por parte de la Administracion Tributaria,
podria afectar derechos y principios constitucionales de los contribuyentes o sujetos
pasivos, mas aun cuando no se cumple con el debido proceso que garantiza la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en adelante CRE. En tal virtud, la sancion
de clausura tributaria merece un amplio andalisis respecto al bien juridico tutelado, el
cual debe ser protegido y garantizado no so6lo para el Estado, sino también debe
garantizar la tutela efectiva de los derechos e intereses de los contribuyentes, con
sujecion a los principios de inmediacion y celeridad. La sancion de clausura
tributaria se da cuando la Administracién tributaria en ejercicio de su potestad la
aplica en contra de los contribuyentes o responsables de la obligacién tributaria, por
presuntas infracciones de incumplimientos de deberes formales que la normativa
tributaria establece.

El desarrollo y analisis de este estudio, estd enfocado a la revision conceptual,
procedimiento y en la vulneracién de principios y garantias constitucionales que
podrian ser violentados en ciertos actos y resoluciones de la autoridad pablica, en la
administracion tributaria, la cual trae como consecuencias conflictos entre los sujetos
pasivos o contribuyentes, que se sienten afectados en sus derechos fundamentales, y
el sujeto activo (Estado), representado por los funcionarios de la administracion
publica del Estado ecuatoriano.
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Como parte fundamental estd el andlisis, especialmente de las garantias
constitucionales y los factores que le son inherentes dentro de la esfera legal del pais
y a las implicaciones que acarrea la ejecucion de la clausura. La justicia ecuatoriana,
en materia tributaria, se ve entorpecida por una serie de reformas que no logran
ajustarse con eficacia a un sistema sancionatorio justo y equitativo. Dichas reformas
no han sido suficientes para encontrar soluciones procesales y técnicas para una

mejor aplicacién de la justicia en nuestra sociedad.
1.1. Concepto de clausura

Para iniciar el andlisis de la figura de la sancion de clausura tributaria, es
necesario establecer el significado de la misma, destacando que no existe una
definicion especifica.

Se puede afirmar que la clausura es una construccion de la doctrina, de los
tratadistas y del legislador, la misma que ha sido incorporada en el derecho positivo,
y en la legislacién de los Estado, motivo por el cual tiene varias definiciones
responden al sistema sancionatorio de cada pais.

Como el concepto de clausura dentro del derecho es amplio, su definicion y
andlisis se enfocard especificamente al &ambito tributario. En la legislacion
ecuatoriana el concepto de clausura tributaria, se encuentra en el literal a) de la
Séptima Disposicion General de la Ley para las Reformas de las Finanzas Publicas,
publicada en el suplemento del Registro Oficial N° 181, de 30 de abril de 1999, el
mismo que sefala lo siguiente: “La clausura es el acto administrativo de caracter
reglado e impugnable, mediante el cual el Director del Servicio de Rentas Internas,
por si 0o mediante delegacion, clausura los establecimientos de los sujetos pasivos,

, . 1
cuando éstos se hallen incursos en”

determinadas causas. No obstante, Alvarez,
sefala que, debe recordarse que la palabra “clausura” reconoce como raiz la palabra
latina claustrum que significa encierro, al respecto hace su definicion y dice lo

siguiente:

[...] se trata de una sancion que establece el legislador para ser aplicada ante el
incumplimiento de ciertos deberes formales que vienen impuestos por la ley, o por la
normativa reglamentaria inferior, cuya consecuencia fundamental consiste en el
cierre por un tiempo determinado del establecimiento donde el sujeto pasivo

! Ecuador, “Ley para las Reformas de las Finanzas Plblicas”. Registro Oficial, Suplemento,
No.181 (30 de abril de 1999), Séptima disposicion general, de la Ley para las Reformas de las
Finanzas Plblicas. En adelante LRFP.
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desarrolla su actividad econémica.?

Este criterio muy respetable, sera analizado méas adelante, conjuntamente con
otros emitidos por diferentes autores fundamentados en la doctrina que cuenta con
abundante y diversos criterios respecto al concepto de clausura tributaria como
sancion. En este sentido Alvarez cita a Bertaza y Diaz, quienes al referirse a la

clausura tributaria sostienen lo siguiente:

Podemos sostener que la pena de clausura, que se impone por el incumplimiento de
deberes tributarios, es el reproche legal a determinados comportamientos
antijuridicos definidos por la Ley Fiscal, que consiste en el cierre temporario del
local o establecimiento del contribuyente o responsable donde éstos realizan
actividades industriales, comerciales o de servicios, con independencia de que las
infracciones se cometan o no dentro de dichos locales.’

Estos dos ultimos conceptos hacen referencia a dos elementos punitivos: el
primero, a la sancion de clausura que establece el legislador por incumplimiento de
ciertos deberes formales, que consiste en el cierre temporal del establecimiento
donde realiza la actividad econémica el sujeto pasivo; el segundo, sefiala que la pena
de clausura se impone por incumplimiento de deberes tributarios, del contribuyente o
responsable que cometa la infraccion dentro o fuera del establecimiento o local
donde realiza su actividad industrial, comercial o de servicios. El primero se refiere
solo a la parte formal y reglamentaria de la actividad econdmica del establecimiento
0 local del sujeto pasivo, mientras que el segundo hace referencia a los deberes
tributarios, dentro y fuera del local del contribuyente o responsable; esto es,
infracciones tributarias de manera general, al sefialar deberes tributarios. No asi el
primero, que sefiala solo las infracciones formales. No obstante, en los dos casos, la
consecuencia es el cierre temporal del local o establecimiento del sujeto pasivo, lo
que, entre otras, incluye lucro cesante y dafio emergente.

En la definicion y anélisis del concepto de clausura tributaria, es necesario
considerar lo que establece el Diccionario de la Real Academia Espafiola, que en las
acepciones del vocablo, entre otras, estan las siguientes: “Acto solemne con que Se
terminan o suspenden las deliberaciones de un congreso, un tribunal, etcétera [...].

Cerrar por orden de la autoridad”. Estas definiciones son de caracter general, sin

2 Juan Manuel Alvarez Echagtle, La Clausura en Materia Tributaria, (Buenos Aires: AD.HOC,
2004), 97.

¥ Bertaza y Diaz Ortiz, La Clausura Impositiva, (Buenos Aires: Errepan, 1997), 11

* Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 4° definicién, Edicion del
Tricentenario. Tomo | (Madrid: 2017), 324.
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embargo, tienen relacion con el acto resolutorio sancionador en materia tributaria, ya
que son definiciones que utiliza la autoridad competente, la misma que revestida de
amplias facultades emite acto resolutorio ordenando el cierre temporal o definitivo
del local o establecimiento comercial donde desarrolla la actividad economica el
contribuyente o responsable de la obligacion tributaria. Dichos actos emitidos
mediante resolucidn por autoridad competente producen efectos juridicos y tienen
eficacias una vez que hayan sido debidamente notificados.

Las acepciones que constan en el vocablo del “Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual”, cuyo autor es Guillermo Cabanellas, necesariamente deben ser
consideradas al momento de utilizar los términos juridicos, por quienes ejercen una
determinada funcién pablica como autoridad en la administracion de justicia o por
quienes ejercen sus derechos subjetivos, entre los cuales estan los contribuyentes o
responsables de la obligacion tributaria. Asi, por ejemplo, entre otras acepciones esta
la siguiente: “[...] en sentido civil, acto solemne con que se pone término a las
sesiones de un tribunal o las deliberaciones de un congreso o importante asamblea.

En algunos paises sudamericanos, cierre material de locales o partes de los
mismos por disposicion de la autoridad e incluso como medida particular por
cualquier motivo™.”

La doctrina no es unanime en la definicion del concepto de clausura
tributaria, razon por cual se dan diversas definiciones. No obstante, se puede afirmar
que en su mayoria estan orientadas a la legislacién de cada pais.

Giuliani Fonrouge, al referirse a las penalidades tributarias, afirma que “El
régimen de sanciones por infracciones tributarias depende de las caracteristicas del
derecho positivo de cada pais; [...],° cuyos fines y efectos juridicos son comunes,

tanto para el Estado como para el contribuyente.
1.2. Naturaleza juridica de la clausura

El Derecho Tributario material debe complementarse con el Derecho
Tributario formal para lograr que la normativa fiscal general y abstracta se aplique en

caso concreto. La normativa en la legislacion ecuatoriana para aplicar la sancion de

> Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 3° y 4° definicion,
Vigésima edicién. Tomo Il (Buenos Aires: Heliasta S.R.L, )170-1 (resaltado particular)

® Carlos M. Giuliani Foronrouge, Derecho Financiero Volumen 11, ( Buenos Aires: Depalma
1984), 678
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clausura tributaria establece de forma concreta tres causales’, y su naturaleza juridica
estad relacionada con la obligacion tributaria, que tiene el contribuyente frente a los
deberes formales y los requerimientos que la Administracion Tributaria en ejercicio
de sus potestad realiza para verificar el cumplimiento de la ley y su reglamento en
materia fiscal.

Dichas causales que establece la ley estan dentro de las sanciones que
consagra el Codigo Organico Tributario, en adelante COT, como contravenciones y
faltas reglamentarias. Esto es que no estan tipificadas como delitos. Segun el COT
las contravenciones y faltas reglamentarias son sancionadas con multas que oscilan,
en el primer caso, entre treinta y mil quinientos délares y, en el segundo, entre treinta
y mil délares, debiendo observarse el principio de proporcionalidad. Sin embargo, la
ley antes mencionada no guarda armonia ni con el COT ni el principio de
proporcionalidad.

Sainz de Bujanda, al referirse a la naturaleza juridica de la infraccion
tributaria sostiene que “Sin un concepto sustancial, claro y preciso, de la infraccion
criminal, no podra abordarse el problema de determinacién de la naturaleza juridica
de la infraccion tributaria. Dicho en otros términos: el concepto de la infraccion
criminal constituye un presupuesto 16gico del concepto de la infraccion tributaria.”®.
El procedimiento en que se ejecuta la clausura tributaria no cuenta con reglas claras y
precisas.

El crecimiento e importancia de las obligaciones de los deberes formales, son
parte de la relacion juridica tributaria, con lo cual se siguen multiplicando y
diversificando las obligaciones de los contribuyentes o responsable de la obligacion
tributaria’. Especificamente, este estudio se refiere a la causal tercera, es decir, la
sancion de clausura que la ley establece por no entregar los comprobantes de venta o

entregarlos sin que cumplan los requisitos legales o reglamentarios, siendo el caso

" LRFP, Las causales son:
i Falta de declaracion, por parte de los sujetos pasivos, en la fechas y plazos establecidos para el efecto,

aun cuando en la declaracion no se cause impuestos;

ii. No proporcionar la informacion requerida por la Administracién Tributaria, en las condiciones que
pueda proporcionar el contribuyente;

iii. No entregar los comprobantes de venta o entregarlos sin que cumplan los requisitos legales o
reglamentarios.
La clausura, que no podra ser sustituida con sanciones pecuniarias, se aplicara sin perjuicio de la

accion penal a que hubiere lugar.

® Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho (Fragmentos) (Madrid Centro de estudios politicos y
constitucionales, 2015), 82.

° Aldo Mario Alurralde, El Agente Fiscal Encubierto y la Sancién de Clausura Tributaria,
(Buenos Aires,Rubinzal-culzoni Editores, 2009),18
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concreto de este estudio, en el que se analiza si se cumple el debido proceso en el
procedimiento de ejecucidn de la clausura tributaria en contra de los contribuyentes,
asi como también si se cumple o no con los principios y garantias constitucionales,
que son derechos fundamentales adquiridos y reconocidos en la Constitucion y
tratados internacionales.

No obstante, la naturaleza juridica y el procedimiento de la sancién de
clausura tributaria no tienen un criterio unanime en cuanto a la doctrina. Villegas, en

relacion a la clausura, dice lo siguiente:

[...] es una verdadera pena porque significa una pérdida de bienes consistente en la
indisponibilidad de los derechos a la utilizacion de inmuebles durante cierto lapso.
Dicha pena tiene caracter de retributiva por el mal causado e implica infringir una
privacion de derechos que en el caso son los de trabajar, comerciar o ejercer
industria licita durante cierto tiempo.*

De lo cual se puede afirmar que con la clausura tributaria, por una parte, se
pretende que el sujeto pasivo de la obligacion tributaria se obligue a colaborar con la
Administracion Tributaria y a cumplir con ciertos deberes formales, caso contrario,
el incumplimiento de los mismos se derivan en una infraccion; y, por otra, no solo
que lo obligan a retribuir el presunto dafio causado, sino que también lo privan de
derechos: como el derecho al trabajo, al derecho de hacer uso de su propiedad
privada, entre otros derechos que estan garantizados en la CRE, en los convenios y

tratados internacionales.
2. Resefa histérica de la clausura en el @mbito del derecho tributario

De acuerdo a la investigacion realizada, no se ha podido establecer con
precision como se aplico la clausura tributaria en las diferentes épocas o periodos de
la humanidad. No obstante, se ha podido evidenciar que se han dado procedimientos
sancionatorios que tienen relacion directa con esta figura del Derecho Tributario, y
que, el objetivo principal de dicha figura es recaudar impuestos, los mismos que se
han ido perfeccionando a través de los periodos més importantes en las distintas
sociedades organizadas, tales como son los casos de: Babilonia; la antigua Grecia; el
poderoso Imperio Romano; la época medieval; el Nuevo Mundo; y, finalmente, el

caso ecuatoriano.

19villegas Héctor, Régimen Penal Tributario Argentino, (Buenos Aires: Depalma, 1993), 205.
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La historia de los impuestos es tan antigua como la sociedad misma. En la
medida en que los grupos humanos se han organizado en comunidades
independientes, han establecido diferentes tipos y formas de impuestos para cubrir
las necesidades de la vida en comunidad.

Un impuesto es una contribucién que se establece por ley para que los
ciudadanos aporten al Estado, mediante un pago en dinero o en especie, para
beneficio de la colectividad. Los impuestos son la base principal que sustenta los
gastos del Estado.

Los primeros censos conocidos fueron elaborados con carécter fiscal o para
proceder al reclutamiento militar. EI Codigo de Hammurabi era una coleccion de
leyes y edictos del rey Hammurabi de Babilonia, y constituye el primer cédigo
conocido de la historia.

Los fragmentos de tablas de arcilla hallados en la antigua Babilonia, indican
que ya en el afio 3800 a. de C, los censos se llevaban a cabo para hacer un calculo
aproximado de los futuros ingresos proporcionados por los impuestos.

Este codigo finaliza con un epilogo que glorifica la ingente labor realizada
por Hammurabi para conseguir la paz, con una explicita referencia a que el monarca
fue llamado por los dioses para que "la causa de la justicia prevalezca en el mundo,
para destruir al malvado y al perverso”, ademas de describir las leyes para que "la
gente disfrute de un gobierno estable y buenas reglas”, que se dicen escritas en un
pilar para que "el fuerte no pueda oprimir al débil y la justicia acompafie a la viuda y
al huérfano”.

En un segundo plano se presentan las ciudades Estado de Grecia. Segin Saez
de Bujanda, el sometimiento del ciudadano a las cargas fiscales no constitufa una
relacion de servidumbre, sino un auxilio al Estado en la prosecucion del bien publico.
En la mente de los ciudadanos griegos no se concebia que un hombre libre estuviera
sujeto por la ley a un pago de impuestos en contra de su voluntad. En otras palabras,
para los griegos los impuestos personales directos iban en contra de la dignidad y de
la libertad de los ciudadanos.

Roma, establecié para sufragar sus inmensos gastos (militares, de

infraestructuras), un tributo especial a las tierras conquistadas, el “tributum o

! Fernando Sainz de Bujanda, Clausura de un centenario, Revista de Occidente (Madrid,
1974),
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estipendium”, que gravaba la tierra y otro que recaia sobre las personas, “tributum
capitis” que, generalmente, se exigia a todos por igual.

El imperio romano quedd registrado en la historia a través de libros sagrados
como el Talmud judio, que conserva un dicho popular: "Al mundo bajaron diez
medidas de riqueza, y Roma se quedd con nueve"; de igual manera en la Biblia, el
famoso precepto “Dad, pues, a César lo que es de César y a Dios lo que es de
Dios”"?, expuesto por Jests al referirse en la materia impositiva de Roma sobre las
colonias.

En esta primera parte todavia no se observa ninguna circunstancia que haga
alusién a la clausura, ya que el cédigo de Hammurabi, por ser el primer registro del
derecho legislado, no brinda mayores indicios de esta figura, pero si lo hace con
respecto a la materia tributaria.

La siguiente fase de la historia es en la época griega, en la que los tributos
eran mas una distribucion para obras y guerras, que es una forma de mantener al
Estado, hasta llegar al Estado Romano, en donde el ejército, para fortalecer su
Estado, empez6 con la confiscacién, pero no de sus ciudadanos romanos, lo hicieron
con los bienes y propiedades de los vencidos en guerra. En esta época de la historia
no existe clausura de establecimientos, pero ya se empiezan a imponer sanciones
para fomentar los ingresos del Estado a traves de tributacion.

En la Edad Media son mayores las formas de sancionar a los evasores y de
igual manera se perfeccionan los métodos de sancionar a los mismos. De esta manera
se ve que los medios de confiscacidn son mas cruentos y exagerados por beneficiar a
los reyes y al Estado.

La clausura se daba de una manera extrafia, ya que no se permitia a sus
duefios entrar a sus propiedades y de esta manera se procedia a terminar con los
medios generadores de riqueza, como un escarmiento para todos aquellos evasores;
pero la clausura no se perfeccionara hasta la época Republicana y después de la
Revolucion Francesa, en la que se consolidan los primeros derechos humanos.

En Ecuador, los primeros tributos llegaron con los antecedentes de los
procedimientos que se realizaban en Europa en la Edad Media. Establecida la
Colonia espafiola en América, empezd la tributacién, con las actividades que

generaban ingresos para la Corona Espafiola, como son los obrajes, las mitas o las

12 La Biblia, Evangelio segtin San Mateo 22:21
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encomiendas. También existieron otras formas de imposicién entre las cuales se
encontraban los monopolios fiscales del Estado, que eran el pago de impuestos al
consumo de aguardiente, tabaco, sal, pélvora entre otros. Los Almojarifazgos, que
consistian en tributo aduanero.™

Las diferentes formas de tributo y la mita dieron lugar a continuos abusos e
injusticias, asi como a la permanente desercion de la poblacion de sus lugares de
origen, para convertirse en indios forasteros y no tributar.

En la Audiencia existié una continua movilidad de la poblacion indigena. Se
Ilamé forasteros a los indigenas que escapaban de su comunidad original y se
establecian en otras comunidades o en las ciudades. Por ejemplo, un Saraguro estaria
establecido y residiendo en una comunidad otavalefia.

Los indios forasteros fueron conocidos también como vagabundos,
peinadillos o indios sueltos. El forasterismo era una estrategia para evadir el pago del
tributo, el turno de la mita y los abusos, y para buscar mejores condiciones de vida.

En Ecuador se dieron cambios importantes en la presidencia del Dr. Isidro
Ayora™, con la creacion del Banco Central del Ecuador y de la Contraloria General
del Estado, el 2 de diciembre de 1927, como consecuencia del asesoramiento
prestado al pais, por la Misién Kemmerer™ entré en vigencia la Ley Organica de
Hacienda, publicada en el Registro Oficial N° 448, de 16 de noviembre de 1927, que
crea la Contraloria General de la Nacion, como departamento independiente del
gobierno, con el objeto de realizar el control fiscal, compilar cuentas y constituir la
oficina central de la Contabilidad del Estado.*®

A partir de este afio empiezan a regularse las clausuras, pero en un principio,
las discrepancias que surgian entre las personas que integraban la relacion tributaria,
eran solucionadas por las autoridades estatales dentro del marco administrativo, esto
es que, los problemas tributarios estaban confundidos con los de tipo administrativo,
es decir, no habia la diferencia que hoy existe entre lo Contencioso Administrativo y

el Contencioso Tributario.

BDaniela E. Erazo Galarza, Evolucién Histérica de las Principales Regulaciones
Constitucionales y Legales del Régimen Tributario en el Ecuador, (Quito, Corporacion de Estudio y
Publicaciones, 2014), 67

4 Gustavo Durango Vela, Legislacién Sustantiva Tributaria Ecuatoriana, (Quito, Edipcentro,
2010), 79

15 Alfredo Contreras Villavicencio, Derecho Bancario y Monetario, (Quito-Ecuador, 1999),10

%Ecuador, Contraloria  General del Estado. Consulta 08 de julio 2015.
<http://www.contraloria.gob.ec/>
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Esto provocaba verdaderas divergencias y, mas que ello, se producian en
ciertas ocasiones, injusticias, especialmente, en lo que tenia que ver con el
contribuyente, puesto que era la propia administracion la que cumplia todas las
funciones en el quehacer tributario, es decir era juez y parte, dejando al contribuyente
en indefension. Hacia falta un érgano jurisdiccional (Tribunal de Justicia) que haga

de mediador entre las dos partes, dandole a cada quien lo que le corresponde.
3. Anélisis dogmatico de la clausura

La doctrina sustentada por autores respecto al tema relacionado con la
clausura tributaria, no tiene un criterio undnime en cuanto a la naturaleza juridica y el
procedimiento de la sancion de clausura tributaria. No obstante, se puede afirmar que
la imposicion de la pena de clausura por la comision de infracciones formales o por
incumplimiento de los deberes formales relacionados con la obligacion tributaria, ha
servido como mecanismo que el legislador crea para que los sujetos pasivos
colaboren con la Administracion Tributaria, y esta tenga mayores medios para
verificar y determinar las obligaciones tributarias materiales propias o de terceros, asi
como también para combatir la evasion fiscal, aungue en muchos casos dicha sancion
se la aplica de manera irrazonable e ilegal.

Al respecto, Alurralde cita y sostiene lo siguiente: “La Corte Suprema de
Justicia de la Nacién'” ha sostenido que la sancién de clausura reviste un innegable
caracter regresivo, siendo una medida de naturaleza estrictamente penal”, postura a la

. .. ., 4,18
cual adherimos a pesar de encontrarse dentro de los “actos de la Administracion”

19 a5 considerado

Sainz de Bujanda, sostiene que el “Derecho Financiero
como un sistema de estudio permanente, que busca recursos econémicos para que el
Estado y los demas entes publicos puedan cumplir con sus fines. Dichos recursos, en
ciertos casos, son recaudados por el Estado de forma coercitiva, es decir, aplicando
mecanismos sancionatorios como la clausura tributaria.

Troya, al referirse a las facultades de la administracién tributaria entre las
cuales esta la sancionadora, y a los actos emitidos por la administracién tributaria

que forman parte de la actividad reglada contemplada en el COT, sostiene que, “No

7 Conf. “Lapiduz, Enrique ¢/DGI s/Accién de Amparo”, CSIN, fallo de fecha 28-4-98

8 Aldo Mario Alurralde, El Agente Fiscal Encubierto y la Sancion de Clausura Tributaria,
(Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2009), 19.

9 Sainz De Bujanda Fernando, Sistema de Derecho Financiero I, (Madrid: Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, 1985), 82
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existe una definicién en las normas de lo que ha de entender por facultades regladas.
Es preciso acudir a la doctrina. Dromi dice que la actividad administrativa es reglada
cuando se determina el momento, contenido y forma de la misma. Afade que la ley
sustituye por anticipado el criterio del érgano administrativo™%

Para analizar esta sancidn, es necesario ponderar los intereses contrapuestos
gue Se ponen en juego: por una parte, interés del Estado, que busca implantar un
sistema de Administracion eficiente para cumplir con los objetivos contemplados en
la Constitucion, para lo cual imponen sistemas sancionadores como mecanismos de
disuasion o persecucién a la evasion fiscal. Por otra parte, existen derechos y
garantias de los contribuyentes establecidos en la Constitucion, que deben ser
respetados por la Administracién Tributaria y por los 6rganos que administran
justicia. Estos son los limites que tienen el Estado y, consecuentemente, todos los
servidores publicos en ejercicio de sus funciones. Sin embargo, en muchos casos, con
el proposito de alcanzar los objetivos recaudatorios, se vulneran principios
constitucionales contemplados en el derecho tributario y en las garantias del debido

proceso.
3.1. Laclausura tributaria como infraccién formal

El Derecho Tributario ecuatoriano en el &mbito administrativo formal, para el
juzgamiento de las infracciones, la clasifica en contravenciones y faltas
reglamentarias, y segun las definiciones que establece el Codigo Organico Tributario
en adelante COT, son las siguientes: “Constituyen contravenciones las violaciones de
normas adjetivas o el incumplimiento de deberes formales, constante en este Codigo
y otras leyes. Constituyen faltas reglamentarias las violaciones de reglamentos o
normas secundarias de obligacion general”.”* Cuyos elementos constitutivos para la
sancion en los dos casos se da por el hecho de transgresion de la norma.

Las sanciones administrativas se refieren a infracciones fiscales, que la

autoridad destinada a tutelar y hacer efectivo el cumplimiento de las normas

2 José Vicente Troya Jaramillo y Carmen Amalia Simone Lasso, Manual de Derecho
Tributario, (Quito, Corporacion de estudios y publicaciones, 2014) 226

2! Ecuador, “Cédigo Organico Tributario, en Cod.2005-009”. Registro Oficial, Suplemento,
N0.38 (14 de junio de 2005) art.315. En adelante se cita este Cédigo como COT
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tributarias, consisten en aplicar penas pecuniarias y otras de indoles accesorias tales
como el decomiso y la clausura de establecimientos.?

La clausura tributaria es una sancion que bien se podria clasificar como una
contravencion o falta reglamentaria dentro del derecho administrativo formal
tributario, que penaliza con el cierre del establecimiento o lugar donde realiza la
actividad economica el contribuyente, por el incumplimiento de los deberes
formales, los cuales cada vez se van incrementando, a tal punto que los mismos
funcionarios de la Administracion Tributaria no tienen claro todos los
procedimientos respecto al cumplimiento de la obligacion tributaria, por ende
podrian ejecutar dicha sancion sin el debido sustento legal, y sin respetar el debido

proceso.
3.2. Teoria administrativista

La normativa ecuatoriana establece que las contravenciones tributarias deben
ser sancionadas en via administrativa, sin embargo, las contravenciones tributarias
podrian acarrear responsabilidad penal, de ahi que la doctrina no es unanime en la
teoria administrativista, puesto que hay criterios opuestos por parte de los estudiosos
del derecho, que cuentan con amplios conocimientos en materia tributaria.

Sayagues, al referirse a la naturaleza de las sanciones, impuesta a los
infractores de las leyes tributarias, sostiene que “El caracter penal de dichas
sanciones, afirmado en numerosos fallos desde hace medio siglo, fue poco a poco
abandonado bajo el influjo de la doctrina y se admitié que no constituian penas
penales, sino sanciones civiles y, mas exactamente, sanciones fiscales, que integran
el grupo més amplio de las sanciones administrativas”®. Con lo cual se puede
afirmar que la sancién de clausura tributaria, a pesar de que muchos estudiosos
sostienen el criterio de la corriente penalista, ha ido ubicandose en las sanciones de
caracter administrativo tributario.

En la doctrina mucho se ha discutido en relacion a la teoria administrativista.
Quienes participan de esta postura sostienen que existen diferencias ontoldgicas entre

los delitos y las contravenciones, a pesar de que los fundamentos para llegar a esa

22 Carlos M. Giuliani Fonrouge, Derecho financiero volumen II, (Buenos Aires, Depalma,
1984), 585

% Enrique Sayagues Laso, Tratado de derecho administrativo, 7a edicién ( Montevideo,
Fundacion de cultura universitaria, 2002),401
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conclusién sean variados.?* Para ilustrar esta teoria el autor citado se refiere a varios

autores, siendo uno de ellos Andreozzi, quien sostiene lo siguiente:

[...], las contravenciones, administrativas y tributarias, no deben estar en el derecho
penal, sino formar parte del derecho administrativo penal o derecho tributario penal.
Son violaciones que se castigan con sanciones que, para evitar confusiones, no deben
ser designadas con el nombre de penas, aunque esta sea la palabra genérica gque se
usa en el sentido de castigo.”

Posicion a la cual nos adherimos, porque no solo deben separarse las
contravenciones tributarias del derecho administrativo, que goza de autonomia
funcional, del derecho penal, sino que también se debe tratar al derecho tributario
penal como materia de especialidad y no confundirlo con el derecho penal comun.
Para garantizar el debido proceso en la administracidn de justicia se deben nombrar

jueces especializados e independientes, en via administrativa y contenciosa.
3.3. Teoriatributaria

Para abordar esta teoria, necesariamente se debe tomar como referente a uno
de los mayores exponentes de esta postura dentro de la doctrina de los paises de la
region, Giuliani, quien considera que el Derecho Tributario es un derecho histérico
que se va conformando con el devenir de los tiempos y que va generando sus propias
instituciones que tienen ciertos principios que las sustentan. Respecto a las sanciones

sostiene lo siguiente:

Las sanciones fiscales ofrecen acentuado particularismo que justifica su
consideracién independiente, pero en lo esencial tienen un carécter sancionador,
establecido para prevenir y reprimir las transgresiones y no para reparar dafio alguno,
como bien se ha dicho, de manera que en su esencia son de naturaleza penal, a
condicion de entender esta expresion en un sentido genérico y no circunscrita a la
ilicitud contemplada en el Codigo Penal. No se rigen por éste, pero tampoco
pertenecen a lo que ha dado en llamarse “derecho penal administrativo” o “derecho
penal econémico”, cuya autonomia cientifica resulta inadmisible.”®

Afirmacion que compartimos por considerarla acertada y aplicable al derecho
tributario sancionatorio, que tiene como objetivo particular velar por el cumplimiento

de las normas fiscales, por lo tanto no se puede pretender aplicar los principios

# Juan Manuel Alvarez Echagile, Las Sanciones Tributarias Frente a sus Limites
Constitucionales, (Buenos Aires: AD.HOC, 2004), 39.

> Manuel Andreozzi, Derecho tributario argentino tomo II, (Buenos Aires, TEA. 1951), 363
autor citado por Alvarez.

%6 Carlos M. Giuliani Fonrouge, Derecho financiero volumen II, (Buenos Aires, Depalma,
1993), 631
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generales del derecho penal comun en el derecho punitivo tributario, porque ambos
deben cumplir fines distintos. Villegas, al referirse a la autonomia del derecho
tributario, sostiene lo siguiente: “Por nuestra parte, pensamos que es posible sostener
fundadamente la autonomia cientifica del derecho tributario material (con las

o 27
limitaciones que surgen de todo derecho)”,

el mismo que luego de hacer un
amplio andlisis en torno a la autonomia del derecho tributario, concluye sosteniendo
lo siguiente: “ Pensamos, entonces, que se cumplen los recaudos suficientes como
para tener por cientificamente auténomo al derecho tributario material .2

En la doctrina también se sostiene que no se aplican a los ilicitos tributarios
los principios del Derecho Penal comun, excepto que la ley tributaria remita

expresamente a tales normas.
3.4. Teoria penalista

Esta teoria sostiene que no hay diferencias ontoldgicas esenciales entre las
sanciones penales y las administrativas. En este sentido, Sainz de Bujanda, sostiene
lo siguiente: “Entendemos que no existe ninguna separacion sustancial entre lo
«injusto Criminal» y lo que ha dado en llamarse lo «injusto administrativo». En
rigor, la Unica separacion entre las infracciones contenidas en el Codigo Penal y las
contenidas en otras leyes-cualquiera sea la naturaleza de estas Ultimas- es de tipo
formal”?®.No obstante, también reconoce que entre una y otra no es posible sefialar
una linea divisoria sustancial. Se puede evidenciar que esta teoria sigue siendo
materia de discusion por parte de los tratadistas con diferentes doctrinas.

Uno de los que ha hecho duros cuestionamientos a la figura de la clausura

tributaria es Alvarez,* quien al referirse a la teorfa penalista sostiene que:

Para quienes nos enrolamos en esta teoria, no existen diferencias ontologicas
esenciales entre las sanciones penales y las administrativas, existiendo entre ellas
una unidad sustancial, ya que ambas tienen como finalidad sancionar menoscabando
un bien juridico del infractor con fines retributivos o preventivos31' Ambas sanciones

%" Héctor Villegas, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario tomo I, ( Buenos Aires
Depalma, 1984), 138

%% Ibidem. 148

%% Fernando Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho (Fragmentos), (Madrid, Centro de estudios
politicos y constitucionales,2015), 83

%0 Argentina, Alvarez Echagiie & Asoc. Consulta 07 de noviembre de 2015.
<http://www.aeyasoc.com.ar/articulo15.pdf.>

%! \Ver Diaz Sieiro H., y otros, ob. cit., pag. 319.
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pertenecen a la categoria de sanciones de naturaleza penal32' cuya principal
diferencia la encontramos cuando analizamos cual es el 6rgano encargado de
aplicarlas, sea la Administracién Publica en el caso de las sanciones administrativas,
0 bien los tribunales del Poder Judicial en el caso de las sanciones penales stricto
sensu. > Otra diferencia, que no es sustancial sino que s6lo es una cuestién de grado,
es la relacionada con que a los delitos les corresponden penas mas duras que a los
incumplimientos de deberes formales.®*

Para este autor, la teoria penalista tiene unidad sustancial, en las sanciones
penales y las administrativas, puesto que considera que la diferencia esta dada por el
organo encargado de aplicarlas, para el caso de sanciones administrativas es la
Administracion Puablica, y para el caso de sanciones penales, los tribunales de la
Funcién Judicial.

Sanchez, Coll y Corrales, dicen que esta teoria es la que ha contado con
mayor numero de adhesiones en el mundo.

Segun esta teoria no existen diferencias ontoldgicas entre el ilicito penal
comun vy el ilicito tributario, pues ambos protegen bienes juridicos, y ademas, las
penas que castigan son de idénticas naturaleza. Dichos autores sostienen que,
“Existen dentro de esta teoria dos corrientes. La primera sostiene que los ilicitos
tributarios son penales porque tutelan bienes juridicos muy importantes. En tanto que
la otra, sostiene que estos ilicitos son penales porque la consecuencia de la
realizacion de la conducta punible es la aplicacion de una pena”.*

Sin duda, esta teoria cuenta con adhesiones que apoyan la corriente penalista
en la cual no existen diferencias entre el derecho penal comdn vy el ilicito tributario.
No obstante, hay otras corrientes que enfocan las cuestiones con un criterio mas
cientifico, que sostienen que los ilicitos son penales cuando la consecuencia de una

determinada conducta es una pena.
4. Principios generales del derecho tributario

Para continuar con el estudio y analisis del presente trabajo investigativo es

necesario referirse a los principios del Derecho Tributario. Existen principios

%2 Dentro de las cuales encontramos a las sanciones administrativas y a las sanciones penales en
sentido estricto, cfr. Pérez Royo, “Infracciones Tributarias”, Centro de Publicaciones del Ministerio de
Justicia, Madrid, 1988, pag. 13.

3 Alvarez Echagiie, “La Clausura”, 97

% En este sentido, Gutman Marcos, “La sancién de clausura en el Derecho Tributario
Argentino”, Revista Iberoamericana de Derecho Tributario, n° 3, pag. 647.

*patricia Paula Sanchez; Hernando Coll; Alejandro Manuel Corrales, llicitos Tributarios,
(Buenos Aires, La Ley , 2005), 2

24



tributarios en la CRE y en el COT, razon por la cual, primero se debe analizar la
teoria de la validez juridica, propuesta por el jurista aleman Hans Kelsen y
diferenciar cual de estos principios goza de la supremacia de la Constitucion y cuales
estan en un segundo plano de acuerdo al COT.

La teoria de la dindmica de la validez juridica es una teoria basica, esencial y
necesaria para todo profesional del Derecho. Esta validez juridica se encuentra

plasmada en la CRE, la misma que establece lo siguiente:

El orden jerdrquico de aplicaciion de las normas serd el siguiente: La Constitucion;
los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demés actos y decisiones de los
poderes publicos.*®

La principal diferencia que tiene la actual Constitucion con la de 1998 es que
el Estado dejo6 de ser un Estado social de Derecho y paso6 a convertirse en un Estado
constitucional de derechos y justicia.

Esto es, que la Constitucién esta por encima de cualquier norma, ain sobre
los tratados internacionales y sobre las leyes que rigen al pais. Por ello, el llamado a
la defensa de esta norma suprema, del debido proceso y la defensa de los
contribuyentes o responsables. Hoy, la Constitucién no es una norma politica sin
contenido juridico vinculante, sino que esta constituida con eficacia directa y caracter
vinculante para todos los ciudadanos y funciones del Estado.

En materia de derechos y garantias constitucionales, la CRE adquiere un
concepto interpretativo, ya que estima que el Derecho no esta dado por una norma,
sino que es resultado de interpretacion de los jueces. Todas las autoridades y
funcionarios estan obligados a respaldar y garantizar los derechos y garantias de los
ciudadanos, esto es la aplicabilidad y cumplimiento inmediato de la Constitucion.*’

Por su parte, el Codigo Organico de la Funcién Judicial, en adelante COFJ,
siguiendo este mandato constitucional en el ambito jurisdiccional, dispone: “Las

Juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y servidores de la

% Ecuador, “Constitucion de la Reptblica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 425.

%7 Ecuador, “Constitucién de la Reptblica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), arts. 426 y 427.
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Funcion Judicial aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se
encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia”.*®

Por otro lado, es necesario realizar el analisis de los principios tributarios que
obligatoriamente deben ser observados por la administracion tributaria y los
contribuyentes, los cuales estan establecidos en la CRE y en el COT, asi como
también los principios establecidos en el Cddigo Organico de la Produccion
Comercio e Inversiones, en materia aduanera ecuatoriana.

También existen normas que facultan a otros 6rganos del Estado para la
creacion de tributos, como el Cddigo Organico de Organizacién Territorial
Autonomia y Descentralizacion, en adelante COOTAD, cuyos principios estan
establecidos en su articulo 3, y la facultad tributaria en su articulo 186.

En la legislacion ecuatoriana no se definen los principios basicos tributarios
que recoge el derecho publico en materia tributaria que, por su naturaleza, son:
abstracto, permanente, indelegable e irrenunciable. No obstante, la CRE establece
que, “El Régimen Tributario se regira por los principios de generalidad,
progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad,
transparencia y suficiencia recaudatoria [...]”.% Asi también, el COT contempla que
“El régimen tributario se regira por los principios de legalidad, generalidad, igualdad,
proporcionalidad e irretroactividad”.*® En el COT, los principios de generalidad e
irretroactividad se repiten en relacion con la CRE. Por su parte, el Codigo Organico
de la Produccion Comercio e Inversiones, en adelante COPCI, en materia aduanera
establece los principios fundamentales, que son los siguientes: “Facilitacion al
Comercio Exterior, Control Aduanero, Cooperacion e intercambio de informacién,
Buena fe, Publicidad y Aplicacién de buenas practicas internacionales”.*!

Por lo expuesto, se puede afirmar que el poder tributario tiene sustento
constitucional, y que su evolucion radica en principios tributarios adoptados. De ahi
que los organismos administrativos y jurisdiccionales tienen la obligaciéon de hacer
efectiva la tutela del interés publico, asi como también tutelar los derechos

fundamentales de los contribuyentes, sin vulnerar los principios que segun la

%8 Ecuador, “Cédigo Organico de la Funcién Judicial”, Registro Oficial, Suplemento, No. 544

(9 marzo de 2009), art. 4, primer inciso. En adelante se cita este Cédigo como COFJ
Ecuador, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de

octubre de 2008), art. 300.

“COT. Art. 5

“Ecuador, “Cédigo Organico de la Produccién Comercio e Inversiones”. Registro Oficial,
Suplemento, No0.351 (Quito 29 de diciembre de 2010):Art. 104. En adelante se cita este Codigo como
COPCI.
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acepcion del diccionario de La Real Academia de la Lengua Espafola, es la “base,
origen, razon fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier
materia”.*?

El tema planteado en la presente investigacion es problemas juridicos de la
clausura tributaria en el Ecuador, en donde se analizan si los principios consagrados
en la CRE, en los cuales se garantizan los derechos de todas las personas y, por ende,
a los contribuyentes o responsables, podrian ser vulnerados. Estos principios, entre
otros, son: el debido proceso, defensa oportuna, y el de inocencia. En materia
tributaria existe uniformidad entre la norma CRE y la norma del COT.

De las dos normas antes mencionadas, se observa que existen once (11)
principios que rigen en nuestro sistema tributario. Los principios que se encuentran
plasmados en las dos normas, entre otros, son los siguientes: principio de legalidad;
principio de igualdad; principio de seguridad juridica; principio de proporcionalidad.

La importancia de los principios constitucionales es que limitan el ejercicio
de las potestades, con la finalidad de proteger a los administrados y brindarles la
posibilidad de defenderse cuando estos limites sean rebasados y, en consecuencia, los

principios vulnerados.

5. Principios constitucionales que establecen limites en los procedimientos

sancionatorios tributarios respecto a la clausura

Los principios constitucionales y legales aplicables a los procedimientos
tributarios, son los elementos que permitiran el respeto a los derechos de los
contribuyentes al momento de la formacion del acto sancionatorio, asi como el
efectivo ejercicio de sus garantias frente a posibles abusos de la Administracion
Tributaria. Los principios del Derecho Tributario que abordaremos por estar
relacionados con el tema de estudios son los siguientes: principio de legalidad,

reserva de ley, igualdad, seguridad juridica y principio de proporcionalidad.
5.1.  Principio de legalidad

Es uno de los principios primordiales no sélo para el Derecho Tributario, sino

para todas las ramas del Derecho; en aplicacion a los principios universales que para

“2 Real Academia Espafiol, Diccionario de la Lengua Espafiola, 56
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imponer penas a los ciudadanos, debe existir una ley previa, caso contrario se estaria
incurriendo en arbitrariedades o abuso de poder.

Al respecto, Pamela Aguirre sostiene lo siguiente: “La legalidad se origin6
como limite de arbitrariedades, para actualmente convertirse en garantia de derechos
y mecanismos para fijar potestades [...]”*’. Respecto al &mbito tributario, Andrea
Amatucci y Nicola D Amati, sostienen que para los fines de la creacion del Derecho
positivo tributario el significado de la expresion ley, debe ser entendida en sentido
formal de manifestacion de la voluntad de un 6rgano de representacion popular, es
decir debatida y promulgada por el poder legislativo.** En este sentido Victor
Uckmar, manifiesta que: “Generalmente se afirma que la primera exteriorizacion del
principio de que ninguna prestacion pecuniaria puede ser impuesta Ssi no es

»%_ Gustavo Durango, al respecto

deliberada por los organos legislativos [...]
sostiene que: “Los principios que rigen la naturaleza juridica de la relacion tributaria
son pocos y fundamentales; los tratadistas lo conocen como los Principios de
Legalidad Tributaria o Reserva de Ley”.46

Para clausurar un establecimiento comercial en donde desarrollan la actividad
econdmica los sujetos pasivos o para imponer cualquier tipo de sancion al
Contribuyente es necesario que exista una ley previa, la cual debe establecer no solo
las sanciones que la autoridad competente debe aplicar, sino también establecer los
limites que esta tiene para tutelar el bien juridico, respetando los derechos, la tutela

efectiva de los administrados y el debido proceso.
5.2.  Reservade ley

El principio de reserva de ley en materia tributaria tiene especial connotacion,
puesto que parte del reconocimiento de que la Unica fuente normativa creadora,
modificadora o supresora de tributo es la ley, también reconoce que los 6rganos
competentes mediante acto normativo podrén establecer, modificar, exonerar y

extinguir tasas y contribuciones. Para Salazar, “la ley tiene ambito material ilimitado

“3 pamela Aguirre, El principio constitucional de legalidad y la facultad normativa del SRI,
(Quito: Corporacion Editora Nacional, 2013) 89.

* Andrea Amatucci y Nicola D Amati, Derecho de Hacienda Publica obra Fundamentales 1,
(Bogota: Editorial Temis S.A, 2004), 23

*Victor Uckmar, Principios Comunes del Derecho Constitucional Tributario, (Bogoté:
Editorial Temis S.A , 2002), 9

* Gustavo Durango, Legislacién Sustantiva Tributaria Ecuatoriana, (Quito: editado por
Impresion Edipcentro, 2010), 111
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pero la traslacion de la soberania a la Constitucion un fendmeno distinto; el de
reservar solo a la ley la regulacion de determinadas situaciones juridicas, impidiendo
de esta forma que se pueda disponer por medio de otros actos normativos, a esto se
conoce como reserva de ley”*’. Troya, al referirse al principio de legalidad, sefiala
que: “Mejor dicho de reserva de ley, antes que limitacion, es un modo de como se ha
de ejercer la potestad tributaria. Este principio se encuentra incluido de una manera

2548

mas apropiada y amplia en la nueva Constitucion”™ se refiere a lo que establece el

articulo 301 de la Carta Magna vigente.

Art. 301.- Sélo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por
la Asamblea Nacional se podrd establecer, modificar, exonerar o extinguir
impuestos. Sélo por acto normativo de érgano competente se podran establecer,
modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones. Las tasas y contribuciones
especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley.*

Con lo cual queda claro que la facultad privativa de presentar proyectos de
ley en materia tributaria es de la funcion ejecutiva, para que la Asamblea Nacional,
en ejercicio de sus deberes y atribuciones (Art. 120 numeral 7 de la Constitucién),
luego de los respectivos debates, la promulgue (Art. 132 numeral 3 de la
Constitucién) y, finalmente la Presidenta o Presidente de la RepuUblica ponga el
ejecltese y se publique en el Registro Oficial, sin menoscabo de las atribuciones que
la Constitucion confiere a los gobiernos autonomos descentralizados (GAD). Dentro
de los cuales esta la competencia exclusiva de los gobiernos municipales, que tienen
la atribucion, mediante ordenanzas, de crear, modificar o suprimir, tasas y
contribuciones especiales de mejoras (Art. 264 numeral 5 de la Constitucion)

El COT, en concordancia con el mandato constitucional, respecto al principio

de legalidad, establece en su articulo 4, lo siguiente:

Art. 4.- Reserva de ley.- Las leyes tributarias determinaran el objeto imponible, los
sujetos activo y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de establecerla, las
exenciones y deducciones; los reclamos, recursos y demas materias reservadas a la
ley que deban concederse conforme a este C6digo.*

" Guillermo Salazar Sanchez, Principio de legalidad tributaria, serie juridica No. 7 (Quito,
1998) 29

8 José Vicente Troya Jaramillo y Carmen Amalia Simone Lasso, Manual de Derecho
Tributario, (Quito, Corporacién de estudios y publicaciones, 2014) 131

9 Ecuador, “Constitucién de la Republica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 301.

0 COT. Art. 4
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El Cdodigo Organico de la Funcion Judicial, en su articulo 7, establece los
principios de legalidad, jurisdiccion y competencia; para que una ley tenga plena
vigencia, debe cumplir con todos los requisitos y procedimientos que disponen los
preceptos constitucionales, los mismos que estdn contemplados en los articulos.132
al 140, CRE. Al respecto, el COT, en su articulo 11, establece lo siguiente:

Vigencia de la ley.- Las leyes tributarias, sus reglamentos y las circulares de caracter
general regiran en todo el territorio nacional, en sus aguas y espacio aéreo
jurisdiccional o en una parte de ellos, desde el dia siguiente al de su publicacion en el
registro Oficial, salvo que se establezcan fechas especiales de vigencia posteriores a
esa publicacion: Sin embargo, las normas que se refieran a tributos cuya
determinacién o liquidacion deban realizarse por periodos anuales, como acto
meramente declarativo, se aplicaran desde el primer dia del siguiente afio calendario,
y, desde el primer dia del mes siguiente, cuando se trate de periodos menores®

El Codigo Civil, en su articulo 6, establece el inicio de la vigencia de la ley:
“La ley entrara en vigencia a partir de su promulgacion en el Registro Oficial y por
ende serd obligatoria y se entendera conocida de todos desde entonces. Podra sin
embargo, en la misma ley, designarse un plazo especial para su vigencia a partir de
su promulgaci()n”.52

Las diferentes normas que regulan el marco juridico tributario, establecen el
principio de legalidad; para perfeccionar este principio es necesario hacer que se
aplique la facultad reglamentaria, ya que de conformidad con la pirdmide de Kelsen,
la norma jerarquicamente superior no puede subsistir por si misma. Los siguientes
articulos de la CRE, establecen la facultad de presentar proyecto de ley y la
reglamentaria, respectivamente: articulo 135 “Sdlo la Presidenta o Presidente de la
Republica podra presentar proyectos de ley que creen, modifiquen o supriman
impuestos, aumenten el gasto publico o modifiqguen la division politica
administrativa del pais”.53

Articulo 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la
Republica, ademas de los que determine la ley: “No 13, Expedir los reglamentos

necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi como

LCOT. Art. Art.11

*2Ecuador, “Cédigo Civil, Gltima codificacién: Cod.2005-010”. Registro Oficial, Suplemento,
No. 46 (24 de junio de 2005) art. 6. En adelante se cita este Codigo como CC.

> Ecuador, “Constitucién de la Republica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 135.



los que convengan a la buena marcha de la administracién”.>* EI COT, dispone en su

articulo 7, respecto a la facultad reglamentaria lo siguiente:

Art.7.-Facultad reglamentaria.- Sélo al Presidente de la Republica, corresponde
dictar los reglamentos para la aplicacion de las leyes tributarias. EI Director General
del Servicio de Rentas Internas y el Gerente General de la Corporacion 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 administracion.

Ningin reglamento podr4 modificar o alterar el sentido de la ley ni crear
obligaciones impositivas o establecer exenciones no previstas en ella.>

Esta disposicion tiene relacion con el principio de legalidad y con el principio
de concentracion, puesto que la facultad reglamentaria es exclusiva de quien presida
el pais. No obstante, el Director General del Servicio de Rentas Internas y el Director
del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, podran emitir circulares o
disposiciones generales sin contravenir las leyes y sus reglamentos. En cuanto a los
Gobiernos Autonomos Descentralizados GAD, el articulo 492 del COOTAD,

dispone lo siguiente:

Articulo 492.- Reglamentacién.- Las municipalidades y distritos metropolitanos
reglamentaran por medio de ordenanzas el cobro de sus tributos.

La creacion de tributos asi como su aplicacion se sujetard a las normas que se
establecen en los siguientes capitulos y en las leyes que crean o facultan crearlos.*®

Para la norma tributaria es imperante que sea reglamentada, es verdad que la
aplicacion de la ley debe ser perfeccionada con este medio; el problema que podria
darse, es cuando el reglamento pretende modificar la ley o peor aun, modificar la
norma suprema, que es lo que podria suceder con los procedimientos de clausura
que, en ciertos casos, un simple reglamento mal aplicado por parte de los
funcionarios de la administracion tributaria viole este principio y, lo que es peor, una

garantia enmarcada en la CRE.

> Ecuador, “Constitucion de la Reptblica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 147. nim. 13.

*COT. Art. 7

% Ecuador, “Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion”.
Registro Oficial, Suplemento, No. 303 (19 octubre de 2010), art.492. En adelante se cita este Codigo
como COOTAD



5.3.  Principio de igualdad y equidad tributaria.

Estos términos, muchas veces, tienden a confundirse y a creer que son
sinénimos, pero es necesario aclarar que la equidad es méas amplia, que la igualdad
tiene relacion con la generalidad de la ley, mientras que la equidad es justicia que
suple los vacios legales. Para ilustrar este principio en materia tributaria es pertinente
citar a los tratadistas: Musgrave Richard y Musgrave, Peggy quienes sostienen lo

siguiente:

Asi pues, se tiene que, en virtud de la equidad horizontal, las personas con capacidad
econdmica igual deben contribuir de igual manera mientras que, de acuerdo con la
equidad vertical, las personas con mayor capacidad econémica deben contribuir en
mayor medida. Esta distincion, que ha sido aceptada de tiempo atrés, guarda relacién
con el principio de progresividad.®’

El principio equidad se encuentra enmarcado en la CRE, como ya se ha
observado anteriormente, pero no en el COT, a pesar de que fue reformado por la
Ley para la Equidad Tributaria y sus posteriores reformas. No obstante el principio
de igualdad si consta en el COT.

Cabe mencionar que la igualdad es parte de la equidad tributaria, lo que
minimiza el concepto y esto se traduce en una igualdad frente a la ley tributaria.
Todos los contribuyentes que estén en igualdad de condiciones deben de ser
gravados con la misma contribucion y con la misma cuota tributaria, lo que se
traduce que ante la ley todos somos iguales, sin distincion o discriminacién alguna
entre los contribuyentes, nacionales o extranjeros. La importancia de este principio es
saber que los contribuyentes deben tributar de acuerdo a sus capacidades sin
discriminacion.

El principio de igualdad en la ley surge para combatir los privilegios y
discriminaciones, con lo cual se persigue acabar con situaciones de desigualdad, por
lo tanto todas las personas son consideradas iguales ante la ley, de conformidad con
los principios que para el ejercicio de los derechos establece la CRE, en el numeral 2
del articulo 11, dice: “todas las personas son iguales y gozaran de los mismos

derechos, deberes y oportunidades”58. Al respecto Teran, sostiene que “[...] el

*" Richard y Peggy Musgrave, Hacienda Plblica Teérica y Aplicada, (Madrid: Instituto de
Estudios Fiscales, 2005), 207

%% Ecuador, “Constitucién de la Repdblica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 11, numeral 2.
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régimen tributario se rige también por el principio de igualdad, principio que es de

aplicacion generalizada al estar contemplado constitucionalmente.”

5.4.  Principio de seguridad juridica

Dentro de los derechos reconocidos por el Estado, estd el de la seguridad
juridica, que de modo general es un postulado del derecho publico administrativo, y
dentro del derecho tributario en particular, su importancia radica en las relaciones
juridicas que se dan entre la administracion y los administrados por el imperio de la
ley, la cual debe tener reglas claras que generen confianza y estabilidad por parte de
las instituciones que rigen los destino de una sociedad. La seguridad juridica se
enmarca en el respeto a los derechos reconocidos en la Constitucion y la ley, que
regulan el comportamiento estatal y privado dentro del contexto de las obligaciones
tributarias y el ejercicio de los derechos que tienen los contribuyentes frente al
Estado. En tal virtud, este principio se fundamenta en el respeto al ordenamiento
juridico vigente y que las leyes que se promulguen en el futuro deben cumplir con el
principio de irretroactividad.

El Codigo Civil dispone lo siguiente: “Art. 7.- lrretroactividad. Reglas para
conflictos de Ley.- La ley no dispone sino para lo venidero: no tiene efecto
retroactivo [...]”,%° El articulo 300, de la CRE, entre los principios establecidos, esta
el Principio de irretroactividad de la ley, en virtud de la cual nadie puede ser
sancionado por hechos realizados antes de entrar en vigencia la ley, esto un mandato
constitucional que garantiza la Carta Magna de forma expresa en su articulo 82, el
cual establece que: “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a
la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras publicas y
aplicadas por las autoridades competentes”.®*

De lo antes mencionado cabe agregar lo que dispone el mandato
constitucional en su primer inciso del numeral 9 del articulo 11 de la Carta Magna:

“El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos

% José Luis Teran Suarez, Principios constitucionales y juridicos de la tributacién, (Quito,
Cevallos libreria juridica, 2014) 118

% cc. A7

81 Ecuador, “Constitucién de la Reptblica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 82.



garantizados en la Constitucién.”® El articulo 8 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica). Claramente establece:

Que toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por el juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formuladas contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier caracter.®

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos, en el caso No. 030-2000-
TC (R.O. 366-11-VI11-2001), al respecto sefialo:

Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula ‘Garantias Judiciales’, su
aplicacion no se limita los recursos judiciales en sentido estricto, ‘sino al conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales’ a efectos de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier tipo de actos del Estado que pueda afectarlos.®

Como se observa, claramente lo que la Constitucién define y lo que el Art.8
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San José de Costa
Rica establece. Por lo tanto se puede concluir que la seguridad juridica tiene
jerarquia constitucional, que la seguridad juridica es la certidumbre del derecho y la
eliminacién de la arbitrariedad, esto implica que todos los 6rganos del Estado, actden
conforme a un orden jerarquico de normas preestablecidas que no pueden ser
arbitrariamente interpretadas ni alteradas por leyes de menor jerarquia, ni por parte

de la administracion de justicia.
5.5.  Principio de proporcionalidad

En materia tributaria este principio se refiere a la proporcionalidad que debe
existir entre el monto del tributo y la capacidad contributiva, que se da en la relacion
juridica de la obligacion tributaria entre los contribuyentes o sujetos pasivos y el
Estado, que no es otra cosa que el aporte al gasto publico en funcion de su respectiva
capacidad contributiva, llamados ingresos, utilidades, rendimientos o incremento de
riqueza gravadas por ley. Toda actividad econdmica es dinamica y depende de lo
coyuntural y no de lo estructural, por lo tanto se puede afirmar que para que este

principio se dé es necesario que exista la proporcionalidad en relacion a la riqueza

82 Ecuador, “Constitucién de la Republica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de

octubre de 2008), art. 11.9.

6% Convencioén Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) art. 8

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso No. 030-2000-TC (R.O. 366-11-VII-
2001) Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001.
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gravada o base imponible. Teran sostiene que: “De acuerdo con este principio, las
personas que obtengan ingresos elevados deben tributar en forma superior a los

785 Esta afirmacion tiene relacion con el

medianos y reducidos recursos [...]
Impuesto a la renta, porque el mismo criterio de proporcionalidad no es aplicable a
otros impuestos que deben ser analizados con la caracteristica y naturaleza de cada
tributo.

Dado que el tema de investigacion esta relacionado con la sancion de clausura
tributaria, es necesario referirse a la proporcionalidad de la infraccion en relacion a la
pena aplicada. En la legislacion ecuatoriana, si bien la norma constitucional dispone
que el régimen tributario se regira por principios, en la practica no siempre se aplican
al momento en que se emite un acto sancionatorio por parte de la autoridad de la
Administracion Tributaria, ya que el cierre de un establecimiento mediante la
resolucion de clausura tributaria, es de siete dias, sin considerar si la infraccion es de
mayor 0 menor cuantia, basta con que se dé la presunta transgresion a la norma, por
lo tanto se puede afirmar que se rompe el principio de proporcionalidad entre la
infraccion tributaria y la pena que se aplica.

Jacinto. R. Tarantino, en la introduccién de su obra “El delito tributario”,
expresa que, el tema referente al delito tributario tiene implicaciones de caracter

econdmico, juridico y financiero, pues considera:

Si la renta, el capital las transacciones, los beneficios y las mutaciones, patrimoniales
son base para la tributacion, no escapa al mas elemental examen la caracteristica
mutable que tales resultados u operaciones generan. Asi el campo normativo
juridico, ante las cambiantes formas que aquellas manifestaciones patrimoniales
traducen, deben responder a las caracteristicas dindmicas de ese orden econémico.
No entenderlo asi significara una desarmonia evidente. Nosotros hemos afirmado,
contindia, méas de una vez que una dinamica economia impone una dindmica juridica.
Si el tributo descansa sobre la base de reglas juridicas, cuyo postulado causal de
orden financiero cobra vigencia en razén de la capacidad contributiva que esa
ganancia, ese patrimonio o ese valor agregado revelan que salimos del campo de la
dinamicidad coyuntural de orden econémico que requiere un orden legal que sea
correlativo, o sea también dinamico. De otro modo, la norma quedara desajustada,
sin la debida y necesaria actualizacion®®

Para sustentar las ideas expuestas cita a Julio Oliveira quien, al referirse al
derecho econdmico, afirma que las normas del derecho econémico no son como las

normas del Derecho Civil, Comercial, Penal y ain Administrativo, normas de

% José Luis Teran Suarez, Principios constitucionales y juridicos de la tributacién, (Quito,
Cevallos Libreria Juridica, 2014), 131
% Jacinto R. Tarantino, El Delito Tributario, (Buenos Aires: Victor P. de Zavala, 1976), 9.
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estructura, sino de coyunturas, de situacion, y que las leyes formales del Derecho
Econdmico llevan, de ordinario, preestablecido el tiempo de su vigencia.

Estas ideas pueden dar lugar a dos puntos de vista: por un lado, lo econémico
que tiene una dindmica cambiante, esto es que requiere de normas juridicas que
regulen de manera armonica con la fuente generadora de recursos fiscales, tomando
en cuenta que en la economia es mas importante lo coyuntural que lo estructural.

Hay que tomar en cuenta que los recursos econdmicos deben tener fuente
sustentable y para lograrlo es necesario buscar mecanismos de concertaciéon y no de
imposicion, mas aun en los paises latinoamericanos, que tienen economia menos
desarrollada, como es el caso del Ecuador.

Esto debe ser analizado y debatido, a fin de adecuarlo a la realidad de cada
pais, pero con una vision incluyente, en la que los contribuyentes no sean
considerados como delincuentes y sancionados con penas que son propias del
derecho comdn, sino que, mas bien, deben tener un trato distinto desde una
concepcion doctrinaria integralista, para lo cual se requiere de un nuevo Cddigo
Orgéanico Tributario y no mutilandolo con derogaciones de normas sustanciales y
procesales que hoy han pasado a formar parte del Codigo Organico Integral Penal en
adelante COIP, sin considerar la especialidad que se requiere en materia tributaria, es
decir que existan procedimientos sustentados en los principios constitucionales de
concentracion, contradiccion, dispositivo, uniformidad, simplificacion, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y haciendo efectivas las garantias del
debido proceso, tal como lo establecen los articulos 168 y 169, en concordancia con
los articulos 75, 76, 172, 426 y 427 de la CRE.

Ademas, considerando el principio internacional de no Discriminacion en
Materia Tributaria, cuyo origen se dio en Europa, en los acuerdos firmados entre
Inglaterra y los Paises Bajos, en el afio 1400, los cuales tienen que ver con el
comercio, navegacion y amistad, que han servido para que otros paises adopten
similares mecanismos, que hoy han proliferado, mas aun cuando se habla de la
globalizacion.

La sancion de clausura tributaria no guarda ninguna relacion con el principio
de proporcionalidad, ya que para aplicar la clausura o cierre del establecimiento, no
se establecen cuantias minimas o méaximas, como dispone el COT, en los articulos.
349 y 351.1. Es decir que una vez aplicada la sancion, el sujeto pasivo sancionado

debe soportar los siete dias de clausura tributaria, segun consta en la causal tercera de
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la normativa procesal tributaria se aplica por “No entregar los comprobantes de venta
o entregarlos sin que cumplan los requisitos legales o reglamentarios”, cuyo monto
minimo debe ser establecido, mediante resolucion del Servicio de Rentas Internas, tal
como dispone el cuarto inciso del articulo 8 del Reglamento de comprobante de
venta, de lo cual se desprende que la sancién de clausura se aplica sin considerar el
monto de la factura no emitida o por no cumplir con los requisitos legales, por lo
tanto no se cumple con el principio de proporcionalidad que establece la

Constitucion y la ley procesal tributaria.

6. Garantias constitucionales del debido proceso frente a las sanciones de

clausuras tributarias

En las legislaciones de muchos Estados de Derechos, ya se han incluido un
conjunto de garantias que de manera general limitan las prerrogativas de las
instituciones estatales. En materia tributaria, en particular, dichas garantias van
dirigidas al cabal cumplimiento del debido proceso. Esto es que la tutela del bien
juridico del Estado y la tutela efectiva de los sujetos pasivos, deben ser garantizados
con absoluta imparcialidad y la aplicacion del debido proceso, por quienes
administran  justicia, en vias administrativas y jurisdiccionales. La CRE,
expresamente establece las garantias basicas del derecho al debido proceso, cuando
dice:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,

se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias

béasicas: 1.Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

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

En tal virtud, las decisiones administrativas y jurisdiccionales que impliquen
la intromision en la esfera de los derechos de los ciudadanos, deben ser adoptadas

estrictamente conforme a las garantis del derecho a la defensa de las personas,

87 Ecuador, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 76, numerales 1 y 5.
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mandato constitucional que la CRE establece en el numeral 7 del articulo 76, y en
estricto apego al principio de legalidad.

En el ambito procesal tributario, la autoridad debe actuar enmarcada en el
debido proceso legal. Al respecto, Mario Augusto Saccone, para referirse al tema,
cita lo dicho por Juan Francisco Linares, “con formula debido proceso legal (lato

sensu)”, con lo cual sefiala que:

se refiere a ese conjunto no s6lo de procedimientos legislativos, administrativos y
judiciales que deben juridicamente cumplirse para que una ley, sentencia o
resolucion administrativa que se refiera a la libertad individual sea formalmente
valida (aspecto adjetivo del debido proceso), sino también para que se consagre una
debida justicia en cuanto no lesione indebidamente cierta dosis de libertad juridica
presupuesta como intangible para el individuo en el estado de que se trate( aspecto
sustantivo del debido proceso).®®

Esto es que el debido proceso adjetivo y sustantivo implica garantias en el
derecho material tributario, que regula la intervencién de la autoridad administrativa
tributaria, asi como también la participacion del contribuyente, respecto a la potestad
sancionadora relacionada con la obligacién tributaria en los procedimientos

administrativos y jurisdiccionales.
7. Procedimiento administrativo en la sancién de la clausura tributaria

El procedimiento administrativo tributario, es parte importante de la
estructura general del Estado, el mismo que cuenta con amplias facultades y
prerrogativas que las leyes establecen respecto a la potestad y la responsabilidad de
los 6rganos e instituciones acreedoras de tributos que conforman la Administracion
Publica Central de la Funcion Ejecutiva.

La administracion tributaria es administracion publica, razén por la cual esta
supeditada a las normas constitucionales, cuyo maximo responsable es el Presidente
de la Republica, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 141 y 147,
numerales 5 y 13 de la CRE. También tiene la potestad de nombrar los altos
funcionarios publicos, entre los cuales esté la directora o el director del Servicio de
Rentas Internas.

La Ley de Servicio de Rentas Internas SRI, de conformidad con el articulo 8,

a traveés de su titular, tiene la facultad de expedir actos normativos de caracter general

%8 Mario Augusto Saccone, Manual de Derecho Tributario, 2da Edicién actualizada y
ampliada, (Buenos Aires: La Ley, 2005), 189.
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y obligatorio. Dichos actos no podran ser emitidos contra leyes ni reglamentos. No
obstante, las administraciones, en uso de esas facultades, podrian, en ciertos casos,
extralimitarse en sus funciones, causando confusiones que afectan al cumplimiento
del debido proceso.

Las facultades que la doctrina y el Derecho Tributario han creado para que las
autoridades publicas encargadas de administrar los tributos, lo hagan dentro del
marco legal en ejercicio de las atribuciones, competencia y jurisdiccion que la ley
establece en el cumplimiento de sus funciones mediante actos administrativos. Estos
actos pueden dar lugar a acciones administrativas y contenciosas por parte de los
contribuyentes, considerando que en materia tributaria los actos de gestion
corresponden a la actividad reglada, tal como dispone el articulo 10 del COT, y que
son impugnables en vias administrativa y jurisdiccional, en concordancia con el
mandato constitucional que establece el articulo 173 de la CRE.

Entre las potestades del Estado estan las de recaudar, administrar y distribuir
los recursos econdmicos, para cumplir con sus fines, a través de servicios y obras
publicas, de manera equitativa entre quienes lo habitan. EI ambito del derecho formal
0 administrativo tributario y el derecho procesal tributario se fundamentan en la
relacion juridica tributaria entre la Administracion y los administrados.

La relacién juridico-tributaria se entiende como el conjunto de derechos y
obligaciones reciprocos entre los sujetos activos y pasivos, que se originan en los
tributos, los mismos que surgen de la aplicacién de normas de derecho positivo,
sustancial o material, y del derecho formal.

En ese sentido, la relacion juridica que obliga a los sujetos pasivos a cumplir
con los deberes formales de la obligacion tributaria, va acompafiada de medios
coercitivos. Asi en la Ley para las Reformas de las Finanzas Publicas, publicada en
el suplemento del Registro Oficial N° 181, de 30 de abril de 1999, entre los
considerandos consta lo siguiente: “Que la Administracion Tributaria, para cumplir
cabalmente su funcion, debe contar con los medios coercitivos apropiados que le

. . . 69
permitan clausurar las dependencias de los contribuyentes morosos”.

8 | RFP, delos considerandos
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8. Facultades de la administracion tributaria

El Derecho Tributario y la doctrina establecen atribuciones y facultades de la
autoridad publica encargada de la administracion de los tributos, las mismas que son
aplicadas de acuerdo con la ley en su respectiva jurisdiccion. Estas atribuciones y
facultades son:

e Facultad de aplicacion de la Ley (Reglamentaria);
e Facultad determinadora de la obligacion tributaria;
e Facultad recaudadora;
e Facultad resolutoria; v,
e Facultad sancionadora

Asi lo establece el articulo 67 del COT. Todas estas facultades son parte
fundamental del Derecho Administrativo Tributario. La autoridad publica, en
ejercicio de sus atribuciones y facultades en cumplimiento de sus funciones puede
aplicarlas de acuerdo con la ley, las cuales tienen su origen en el nexo-causal de la
obligacion tributaria, contemplada en el articulo 15 del COT. No obstante, en el
presente trabajo investigativo se analizan las dos Ultimas, es decir, la facultad

resolutoria y la facultad sancionadora.
9. La potestad sancionadora

La ley faculta a la autoridad administrativa tributaria, sancionar a los
administrados o sujetos pasivos por infracciones a la normativa tributaria y su
reglamento, a fin de que cumplan con la obligacion tributaria, con medidas
coercitivas que la ley establece para que la autoridad correspondiente la haga

cumplir. Alvarez, respecto a la potestad sancionadora sostiene lo siguiente:

La potestad sancionadora con la que cuenta el Estado se encuentra legitimada, segun
la moderna concepcidon del Estado de derecho, en los valores derivados de la Carta
Magna, los cuales son elevados a bienes juridicos tutelados y protegidos por las
normas que imponen sanciones por la comision de determinadas conductas’

Luis Toscano sostiene que: “En la legislacion tributaria ecuatoriana esta

reconocida con toda claridad la facultad sancionadora de la administracién, cuya

™ Juan Alvarez Echagile, Las sanciones tributarias frente a sus limites constitucionales,
(Buenos Aires: AD.HOC, 2004), 31.
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ejecucion se produce con la expedicién de actos punitivos en forma de resoluciones,
impugnables ante la funcién jurisdiccional”.71

Los delitos en materia tributaria estan contemplado en el Cédigo Organico
Integral Penal COIP, vigente desde el 10 de agosto de 2014, por tal razon, ya no son
parte de la normativa del Cddigo Organico Tributario, COT, particular que se
ampliara mas adelante. En tal virtud, en su Cuarto Libro, capitulo Il, articulo 315,
clasifica las infracciones en dos clases, para efecto de sus juzgamientos y sanciones:

e Contravenciones; v,
e Faltas reglamentarias.

Todas estas infracciones tienen implicaciones de caracter juridico, econémico
y financiero. En términos generales, cuando la administracion tributaria verifica la
existencia de una infraccion, debe adoptar las medidas administrativas
sancionadoras, si se trata de contravenciones y faltas reglamentarias o iniciar las
acciones para que las juezas o jueces competentes impongan las sanciones que
correspondan, de conformidad con lo que dispone el mandato constitucional respecto
al debido proceso.

El COT establece, en su articulo 314, el concepto de infraccién tributaria,
“constituye infraccion tributaria toda acciéon u omision que implique violacion de
normas tributarias sustantivas o adjetivas sancionadas con pena establecida con
anterioridad a esa accion u omision”.”

Las infracciones tributarias se dividen en dos grupos: acciones u omisiones,
las mismas que en el COT, para ser sancionadas, se clasifican como contravenciones
y faltas reglamentarias. Los delitos son sancionados de conformidad con el COIP.

La sancién que se aplique a cada una de estas infracciones sera de acuerdo a
las normas del COT, y de manera supletoria se aplicaran otras leyes tributarias y
disposiciones legales vigentes, de conformidad con el articulo 2 del COT.

La responsabilidad por infracciones tributarias es personal de quienes la
cometieron, sean como autores, complices o encubridores. Es real, respecto a las
personas naturales o juridicas, y los propietarios de empresas 0 negocios, seran
solidariamente responsables con sus representantes legales, como lo establece el

COT en su articulo 321. Para que estas sanciones puedan ser aplicadas de acuerdo a

™ Luis Toscano Soria, Procedimientos Administrativos y Contenciosos en Materia Tributaria,
(Quito: Correo Legal, 2013), 106.
2 COT. Art. 314
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la accidon u omision, sus clases de infracciones y su responsabilidad que sefiala la ley,
es necesario establecer la legalidad, competencia y jurisdiccion de la autoridad
tributaria.

Competencia.- La administracion tributaria es parte de la administracion
publica, como establece la Constitucién, en su articulo 225. Para aplicar las
sanciones por las infracciones cometidas por los sujetos pasivos, la autoridad publica
debe tener competencia, de acuerdo con los principios de la administracion puablica,
tal como lo sefalan los articulos 226 y 227 de la Carta Magna, respectivamente, en
concordancia con los articulos 285, 300 y 301, de la CRE.

En materia tributaria, la competencia puede estar concedida a una autoridad o
a una institucién. La competencia en el COT se encuentra establecida en su articulo
75 que establece lo siguiente “la competencia administrativa tributaria es la potestad
que otorga la ley a determinada autoridad o institucion, para conocer o resolver
asuntos de caracter tributario”.”

Esto es, que la autoridad debe estar revestida de la legalidad para actuar de
acuerdo a la jurisdiccion dentro de un periodo que la propia ley le permite a un
funcionario publico. El articulo 1 del Cddigo Procedimiento Civil define a la
jurisdiccion 'y competencia y sirve como concepto basico para comprender la
competencia administrativa tributaria:

La jurisdiccion, esto es, el poder de administrar justicia, consiste en la
potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada,
potestad que corresponde a los tribunales y jueces establecidos por las leyes.

Competencia es la medida dentro de la cual la referida potestad esta
distribuida entre los diversos tribunales y juzgados, por razon del territorio, de la
materia, de las personas y de los grados.” El articulo en mencién, tiene concordancia

con el articulo 6 del mismo cuerpo legal, el cual agrega que:

La competencia es prorrogable, en conformidad con las disposiciones legales.
Cuando la jurisdiccion es privativa, la competencia se prorroga s6lo en asuntos y
sobre personas que estan sometidas a esa forma de la jurisdiccion, aunque la jueza o
el juez propio sean de diverso territorio. En consecuencia la competencia sdlo podra
prorrogarse en razon de territorio”

" COT. Art. 75

" Ecuador, “Codigo de Procedimiento Civil”. Registro Oficial, Suplemento, No.58. (12 de julio
de 2005), art.1. En adelante se cita este Codigo como CPC.

> CPC Art. 6
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Cabe mencionar que, el Cédigo de Procedimiento Civil s6lo tuvo vigencia
hasta el 22 de mayo de 2016, puesto que ha sido derogado, asi lo establece la primera
disposicién derogatoria del Cédigo Organico General de Proceso,”® el mismo que de
conformidad con la segunda disposicion final entr6 en vigencia en todo su contenido
a partir del 22 de mayo de 2016. Este cuerpo legal, en su articulo 299, del Capitulo
I1, dispone que:

En las controversias en los Procedimientos Contencioso Tributario y Contencioso

Administrativo en las que el Estado o las instituciones del sector publico que la

Constitucion determina, sea el demandado, la competencia se radicara en el 6rgano

jurisdiccional del lugar del domicilio de la o del actor, cuando el Estado sea el actor
la competencia se radicara en la jurisdiccion del lugar del domicilio del demandado’’

9.1. Acto administrativo sancionador

El ejercicio de esas facultades se realiza mediante actos que son puestos en
conocimiento de los particulares y tienen la caracteristica asignada al acto
administrativo en general. Si los contribuyentes se sienten afectados, pueden ejercer
acciones administrativas o contenciosas, de conformidad con lo que expresa el
articulo 10 del COT, respecto a los actos administrativos en gestion en materia
tributaria, que constituyen actividad reglada y son impugnables por la via
administrativa y judicial.

Esta actividad reglada que establece el articulo 10 del COT tiene relacion con
la doctrina. Dromi sostiene que “la actividad administrativa es reglada cuando se
determina el momento, contenido y forma de la misma. Afiade que la ley sustituye
por anticipado el criterio del 6rgano administrativo”.”

Las facultades administrativas, tienen su importancia en los actos
sancionatorios en los procedimientos a los que los sujetos pasivos pueden ser
sometidos en vias administrativa y contenciosa, los cuales en ejercicio de los
derechos podrén impugnar o reclamar, en todo o en parte, un acto o resolucion que
perjudique derechos subjetivos, ya sea como contribuyente o responsable, por ser
concomitante del procedimiento administrativo tributario y en su contexto en

general.

"® Ecuador, “Cédigo Organico General de Proceso ”. Registro Oficial, Suplemento, No.506. (22
de mayo de 2015), segunda disposicidn general. En adelante se cita este Codigo como COGP.

" COGP, art. 299

"8 José Roberto Dromi, Instituciones de Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Astrea, 1983),
465.
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Para continuar con la presente investigacion es preciso establecer en que
consiste un acto administrativo.

Hernan Jaramillo Ordofiez, sostiene que acto administrativo: “es un acto
juridico y uno de los medios de que se vale la autoridad administrativa publica para
expresar su voluntad”.”

Enrigque Sayagués Laso, define al acto administrativo como “toda declaracion
unilateral de voluntad de la administracion, que produce efectos juridicos”so.

El Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva en
adelante ERJAFE, en el articulo 65, establece que “Acto administrativo es toda
declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce
efectos juridicos individuales en forma directa”®'. Esta definicion sigue los términos
casi en igualdad o literalmente a Dromi, segun el criterio del tratadista Efrain Pérez,
afirmacion hecha en su libro Manual del Derecho Administrativo, pag. 68.

Estas definiciones y opiniones dejan ver que, por su naturaleza, el acto
administrativo es acto juridico de derecho puablico, que afecta positiva o
negativamente a los derechos subjetivos de los administrados, en forma individual o
colectiva.

Estos actos administrativos pueden clasificarse en diferentes maneras, pero no
son excluyentes, sino complementarios en forma general. Sin embargo, en materia
tributaria pueden tener una connotacion desde otro punto de vista, como lo sefala
Sayagués, citado por Toscano, en su obra Procedimientos Administrativos y
Contenciosos en Materia Tributaria, pag.78.

Estos actos, entre otros, son los siguientes:

Actos simples: “son aquellos en los que la declaraciéon de la voluntad

5582

administrativa emana de un solo 6rgano”™" Por ejemplo, en materia tributaria “los

actos de determinacion dictados por las distintas autoridades como directores

regionales del SRI”.5

™ Hernan Jaramillo Ordofiez, Manual de Derecho Administrativo, (Loja: Universidad de Loja,
1998), 50

8 Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, (Montevideo: Martin
Blanchi Altuna, 1986), 381

8 Ecuador, Presidencia de la Republica, “Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion ejecutiva” Registro Oficial No. 536, (20 de octubre de 2002), art. 65. En adelante se cita este
Codigo como ERJAFE.

82 Toscano Soria, “Procedimientos” 80

8 Ibid.
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Actos complejos: “son aquellos que se emiten con la concurrencia conjunta o
sucesiva de mas de un 6rgano, como ocurre en el ambito tributario con el impuesto
de patente municipal”®, previo a otorgar el RUC, como lo establece la Seccién 92 de
impuestos de Patentes Municipales y Metropolitana, del COOTAD. Esto es cumplir
con lo que establecen los articulos 546, 547, 548, 549, 550 y 551 de dicho cuerpo

legal. Para entenderlo mejor, vale citar lo que establece el articulo 548:

Base Imponible.- Para ejercer una actividad comercial, industrial o financiera, se
debera obtener una patente anual, previa inscripcion en el registro que mantendra,
para estos efectos, cada municipalidad. Dicha patente se la debera obtener dentro de
los treinta dias siguientes al dia final del mes en el que se inician esas actividades, o
dentro de los treinta dias siguientes al dia final del mes en que termina el afio.

El concejo, mediante ordenanza establecera la tarifa del impuesto anual en funcién
del patrimonio de los sujetos pasivos de este impuesto dentro del cantén. La tarifa
minima sera de diez délares y la maxima de veinticinco mil délares de los Estados
Unidos de América.®

Esto significa que una vez que entra en vigencia la ordenanza, se debera
complementar mediante actos administrativos la determinacion del patrimonio
correspondiente de cada sujeto pasivo y asi poder aplicar la tarifa respectiva anual de
dicha patente. Todo esto en concordancia con lo que establece el articulo 551 del

mismo cuerpo legal:

Requisitos previos para la autorizacion de comprobantes de venta de las
sociedades.- Las sociedades que sean sujetos pasivos del impuesto a las patentes
municipales, deberan pagar un valor con cargo a dicho tributo al Servicio de Rentas
Internas, institucion que cumplira las funciones de agente recaudador en este caso. El
pago debera efectuarse como requisito previo para el otorgamiento de la segunda
autorizacion para imprimir comprobantes de venta, comprobantes de retencién o
documentos complementarios, de conformidad con la resolucion que dicha entidad
emita para el efecto. Posteriormente, el Ministerio de Finanzas o quien haga sus
veces, transferira los valores correspondientes a cada Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal, dentro de los primeros ocho (8) dias habiles del mes
siguiente de su recaudacion.

El valor al que se hace referencia en el primer inciso serd el uno por ciento (1%)
sobre el capital social de la o patrimonio de las sociedades, atendiendo su naturaleza
juridica. Este monto este monto constituira exclusivamente un anticipo al impuesto a
las patentes municipales, y su liquidacion final la realizard cada municipalidad,
conforme a las ordenanzas respectivas, dentro de los limites establecidos en el
articulo 548 de este Cddigo. Si se produjere un pago en exceso, este constituird un
crédito para la sociedad que podra utilizarse en el afio 0 afos siguientes. Si el pago
resultare inferior a lo que deberia haberse cancelado, se pagard la diferencia al
municipio respectivo, teniendo como fecha de exigibilidad para el pago de tal

 bid.
8 COOTAD, art.548
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diferencia, la correspondiente al segundo afio fiscal.®®

Ademas, se debe cumplir con lo que establece como requisitos la Ley del
Registro Unico de Contribuyente y su reglamento. De estos antecedentes se concluye
que, en este caso, se trata de un acto complejo, puesto que se emiten con la
concurrencia conjunta o sucesiva de mas de un organo.

Las autoridades administrativas en materia tributaria deben limitarse a
expedir actos administrativos en el ejercicio de sus facultades, bajo la perspectiva de
la gestion administrativa, la misma que es eminentemente reglada, como lo sefiala el
COT, en su articulo 10 “Actividad reglada ¢ impugnable.- El ejercicio de la potestad
reglamentaria y los actos de gestion en materia tributaria, constituyen actividad
reglada y son impugnables por las vias administrativa y jurisdiccional de acuerdo a la
ley”.%

Esto es que la autoridad tributaria no puede actuar de manera discrecional,
porque el Derecho Tributario es parte del Derecho Financiero Publico y, en tal
virtud, debe cefiirse a lo que la ley le permite. Ademas, ésta no puede estar por
encima de la CRE, como lo sefialan los articulos, 424, 425, 426, 226, 76, 173.

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras
o0 servidores publicos y las personas que actlien en virtud de una potestad estatal
gjerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento
de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion.®®

En cuanto a sus actos y resoluciones deben ser motivados, como lo sefiala el
literal L, del articulo 76 de la Carta Magna. Caso contrario, se considerard nulo.
Ademas, el articulo 173 de la propia Constitucion, establece lo siguiente: “Art. 173.-
Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados,
tanto en la via administrativa como ante los correspondientes érganos de la Funcion
Judicial”.®®
Con respecto a los actos que tienen mucha cercania e importancia en la
relacion juridica tributaria, entre sujetos activos y sujetos pasivos tributarios, es

pertinente referirse a los actos punitivos. Actos punitivos, sostiene Enrique Sayagués:

% Ibid., Art. 551.

¥ COT, art. 10

8  Ecuador, “Constitucién de la Republica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 226.

8 Ecuador, “Constitucién de la Republica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art.173.
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Que con frecuencia en el ejercicio de sus funciones la administracién esta facultada a
sancionar las infracciones a las leyes o reglamentos a través de actos punitivos y que
la decision de la administracion imponiendo una sancidn es un tipico acto
administrativo que tiene la eficacia juridica propia de tales actos, que no constituyen
actos jurisdiccionales ni producen cosas juzgadas.

En la legislacion tributaria ecuatoriana no esta reconocida con toda claridad la
facultad sancionadora de la administracion, cuya ejecucion se produce con la
expedicion de actos administrativos en forma de resoluciones, impugnables ante la
funcién jurisdiccional.

Los actos administrativos que se producen mediante resoluciones, por parte
de la autoridad publica dentro de su competencia, en ejercicio de su facultad
sancionadora, deben cumplir con toda la legalidad y la formalidad que establece la
Constitucion y la ley, esto es que todos los actos o resoluciones administrativas
deben ser obligatoriamente motivados, como sefiala la Constitucion en la letra 1), del
numeral 7, del articulo 76, en concordancia con los articulos 69 y 70 del COT.

Notificacion.- Cabe sefialar que dentro de la formalidad legal estd la
notificacion de dichos actos o resoluciones administrativas, esto es que deben
notificarse dentro del plazo otorgado por la ley a quienes puedan resultar
directamente afectados por dichas resoluciones, con arreglo al Procedimiento
Administrativo Tributario. Caso contrario, dichos actos o resoluciones no seran
eficaces, respecto de quien no se hubiere efectuado la notificacion, segun establece el
articulo 85 del COT.

Por lo antes mencionado, en materia tributaria, la notificacion es condicion
necesaria para dar eficacia al acto administrativo de que se trate.

En este sentido, el ERJAFE, en lo referente al COT, reconoce que los actos
administrativos tienen vigencia desde la notificacion y son eficaces desde que asi
ocurre, manifestando que la ejecucion de actuaciones ordenadas en actos
administrativos no notificados, constituyen via de hecho para efectos de la
responsabilidad de los funcionarios publicos.

Hecho administrativo.- De acuerdo con el articulo 78 del ERJAFE, es toda
actividad material, en operacion técnica o actuaciones fisicas, ejecutadas en ejercicio
de la funcién administrativa, productora de hechos juridicos directos o indirectos, sea

que medie o no una decisién de Acto Administrativo previo.

% sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, 425.
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Dromi, sefala que “hecho Administrativo es toda actividad material de la
Administracion Publica, traducida en operaciones técnicas o actuaciones fisicas
ejecutadas en ejercicio de la funcion Administrativa productora de efectos juridicos
directos o indirectos”. **

Esta definicidn es similar a la del ERJAFE. Sin embargo, hay que diferenciar
el Hecho del Acto Administrativo. EI Hecho es un acontecer que importa un hacer
material, operacion técnica o actuacion fisica de un ente publico en ejercicio de la
funcion administrativa. ElI Acto Administrativo significa simplemente una
declaracion intelectual de voluntad de decision, de cognicion u opinion. Dentro de
estos hechos administrativos se encuentra, entre otros, la Clausura Tributaria.

La clausura tributaria de un establecimiento es un Hecho Administrativo que
se produce por efecto de un Acto Administrativo que resuelve la adopcion de tal
medida, hecho que ha motivado el presente trabajo investigativo.

La clausura tributaria de los establecimientos por parte de la autoridad
administrativa tributaria, podria incurrir en un acto discrecional, pretendiendo
justificarla en el ejercicio de las facultades que la ley le otorga, dentro de las cuales
estan principalmente la facultad determinadora, la facultad resolutiva, la facultad
sancionadora y la facultad recaudadora.

El COT, en su articulo 10, establece que los actos en materia tributaria son
actividad reglada, Sin embargo, es dable reconocer que la Autoridad Administrativa
Tributaria tiene cierta posibilidad de accion discrecional cuando, por ejemplo,
resuelve intervenir a un grupo de contribuyentes para la determinacion de la
obligacion tributaria, dejando de lado a otro grupo bajo diversas consideraciones,
como la de que estos ultimos son cumplidores de sus deberes o que su rendimiento
no es de interés para la caja fiscal.

La facultad sancionadora no puede ser aplicada de manera discrecional, pero
en ciertos casos también puede escoger a un grupo o a un sector de contribuyentes
para verificar si estan al dia en sus obligaciones tributarias, y asi sancionar con una
de las medidas que es, por ejemplo, la clausura tributaria, mediante acto
administrativo para aplicar la sancion de cierre de los establecimientos.

Esta sancién que la ley contempla podria aplicarse con cierta discrecionalidad

por parte de la autoridad tributaria, puesto que para hacer la verificacion del

°! Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1998), 234
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cumplimiento de la obligacién tributaria, no hay un plan operativo preestablecido,
para actuar de manera total o general, de forma programada para cada sector o zona,
cuya verificacion sea aplicada a todos los establecimientos de los contribuyentes o
responsables, esto es en concordancia con lo que establece el mandato constitucional
en su articulo 300 de la CRE, respecto al principio de generalidad en el ambito
tributario.

De lo expuesto se puede afirmar que la facultad sancionadora, al igual que las
demas facultades, son actos de gestion y voluntad administrativa, cuya funcién
principal es conseguir ingresos oportunos de tributos y que por su condicion
recaudadora, en materia tributaria, deben someterse a las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias; ademas, deben cumplir con todas las
formalidades del caso, esto es respetando el debido proceso y haciendo efectivas las
garantias de los derechos fundamentales reconocidos en la legislacion nacional y los
tratados internacionales ratificados. Dichos actos, mientras no adquieran estado firme

ejecutoriado, pueden ser impugnados en via administrativa o en via judicial.
9.2.  Jurisprudencia

La Corte Constitucional de Colombia se ha pronunciado en relacion a la
potestad sancionadora, que en materia tributaria tiene la Administracion en la
normativa colombiana, la misma que esta sujeta al control jurisdiccional en la
administracion de justicia del Estado colombiano. Este pronunciamiento hace la
Corte en razon de que podrian darse confusiones en la aplicacion de sanciones
administrativas tributarias con sanciones punitivas jurisdiccionales en los diferentes
actos de incumplimientos de deberes tributarios por parte de los contribuyentes. Para
mayor ilustracion se cita la parte pertinente de la Sentencia C-571/10, de fecha 14 de
julio de 2010:

POTESTAD SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION EN MATERIA
TRIBUTARIA-Es tipicamente administrativa y no jurisdiccional/POTESTAD
SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION-Finalidad.

Para la Corte es claro que la imposicion por la Administracion de sanciones por el
incumplimiento de deberes tributarios es actividad tipicamente administrativa y no
jurisdiccional. Aunque desde un punto de vista conceptual pueda parecer dificil
distinguir entre la actividad sancionatoria en cabeza de la Administracion y la
actividad sancionatoria jurisdiccional, lo cierto es que una y otra acusan diferencias
no solo normativas sino también sustanciales: en cuanto a las primeras, puede
decirse que en el proceso sancionatorio administrativo se juzga el desconocimiento
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de normas relativas a deberes para con la Administracién y no de estatutos penales
propiamente tales, y que en él estd descartada la imposicion de sanciones privativas
de la libertad. Ademas la decisidn sancionatoria adoptada por la Administracion esta
sujeta a control judicial ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Ahora
bien, la jurisprudencia también ha establecido diferencias sustanciales con base en
los distintos fines que se persiguen en cada caso: la actividad sancionadora de la
Administracion persigue la realizacién de los principios constitucionales que
gobiernan la funcién publica a los que alude el articulo 209 de la Carta (igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad), al paso que la
actividad jurisdiccional en lo penal se orienta a la preservacién de bienes sociales
mas amplios y a la consecucion de fines de tipo retributivo, preventivo o
resocializador. En efecto, reiterada jurisprudencia ha afirmado que si bien tanto la
actividad sancionadora en lo administrativo como el proceso penal son expresiones
de la facultad punitiva del Estado, y en ambas deben respetarse las garantias del
debido proceso, unas y otra persiguen fines diferentes; en especial, esta diferente
teleologia se ha puesto de presente en relacién con la potestad disciplinaria de la
Administracién como expresion de la facultad administrativa sancionadora.*

Este pronunciamiento de la Corte Constitucional, tiene relacion directa con la
sancion administrativa y dentro de la cual esta la sancién de clausura tributaria. En el
sistema juridico de Colombia se determina que para imponer una sancion
administrativa se deben diferenciar las normativas sustanciales entre las sanciones de
la actividad administrativa y la jurisdiccional, observando los procedimientos y
principios constitucionales que deben cumplir tanto la actividad sancionadora en lo
administrativo, asi como también en los procesos jurisdiccionales, y que en ambos
casos se deben respetar las garantias constitucionales del debido proceso.

Conclusion .-Esta facultad no debe quedar a criterio discrecional de la
autoridad, para decidir en donde y cuando actuar, mediante la delegaciéon de un
funcionario publico Ilamado fedatario fiscal, el mismo que puede convertirse en juez
y parte, porque cuanto él hace la investigacion y él mismo da fe a quien se debe
sancionar mediante la resolucion de clausura al contribuyente o responsable de la
obligacion tributaria, sin darle prueba de dicha fe y sin permitirle la defensa oportuna
al contribuyente, derecho que garantiza la CRE, en su articulo 76, numeral 7 literal c)
“Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones”®. Lo
sancionan con el cierre por el plazo de siete dias a su establecimiento, sin la debida
comprobacion.

Esta sancion tributaria no guarda ninguna relacién con el principio de

proporcionalidad, ya que para aplicar la clausura o cierre del establecimiento, no se

%2Colombia, Sala Plena de la Corte Constitucional, [Sentencia C-571/10]. Consulta: 02 de julio
de 2015. <http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-571-10.htm>

% Ecuador, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 76, numeral 7, litera c.
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establecen cuantias minimas o maximas, como dispone el COT, en los articulos. 349
y 351.1. En relacién a este principio, el autor José Teran, sostiene que “El principio
de proporcionalidad es otro de los principios de la tributacion, que se refiere a que
debe existir una relacion directamente proporcional entre el monto del tributo y la

capacidad contributiva [.. .]”94

, es decir que los siete dias de clausura, segin consta
en la causal tercera de la normativa procesal tributaria se aplica por “No entregar 10s
comprobantes de venta o entregarlos sin que cumplan los requisitos legales o
reglamentarios”, cuyo monto minimo debe ser establecido, mediante resolucion del
Servicio de Rentas Internas, tal como dispone el cuarto inciso del articulo 8 del
Reglamento de comprobante de venta, de lo cual se desprende que la sancion de
clausura se aplica sin considerar el monto de la factura no emitida o por no cumplir

con los requisitos legales, son de infimas cuantias.
10.  Facultad resolutoria de la autoridad administrativa tributaria

Es la obligacion de toda autoridad publica de atender y resolver de acuerdo
con la competencia y jurisdiccion que la Ley le faculta, mediante resolucion
motivada, dentro de los plazos sefialados, cualquier peticion, reclamo, consulta y
recursos que propongan los particulares contribuyentes o responsables, en ejercicio
del derecho de peticidn que la Constitucién y leyes garantizan, prevista en el numeral
23 del articulo 66 de la CRE, y COT, en su articulo 115. Dicha obligacion la
establece el articulo 69 del mismo cuerpo legal, en concordancia con los articulos
103, numeral 5, 104 inciso primero, 141 y 216 de dicho cuerpo legal y otros que
tienen relacion con la facultad resolutoria de la autoridad tributaria. En via judicial
contenciosa tributaria, todas estas resoluciones deben enmarcarse en el concepto y
limites de la jurisdiccion, tal como lo prescribe el articulo 217 del mismo COT.

Formalidades. Las autoridades administrativas deben cumplir las siguientes
formalidades que la ley sefiala para expedir las resoluciones y todo acto
administrativo:

a. Que sean por escrito y debidamente motivadas de manera clara y concreta,
con los fundamentos de hecho y de derecho relacionados con las cuestiones
planteadas por los interesados y de las que surjan en el tramite de los procedimientos

administrativos, tal como lo establece el articulo 81 del COT; vy, notificar a los

% José Terén, Principios Constitucionales y Juridicos de la Tributacién, (Quito: Juridica
Cevallos, 2014) 128
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interesados. Para que los actos sean eficaces deben ser oportunamente notificados, de
conformidad con lo que dispone el articulo 85 del COT.*

b. Las resoluciones expedidas y notificadas a los interesados, podran ser
impugnadas en via administrativa y judicial, dando lugar a los recursos debidamente
previstos o demanda establecidas en la ley, es decir que los interesados y quienes
puedan resultar directamente afectados por dichas resoluciones, tienen derecho a
intervenir en todo proceso en defensa de sus legitimos intereses, tanto en la via
administrativa como en via de lo contencioso tributario de su respectiva jurisdiccion

c. En la via administrativa, las autoridades del Servicio de Rentas Internas
son competentes para atender peticiones y reclamos mediante resoluciones, de los
directores regionales del Servicio de Rentas Internas del correspondiente domicilio
del reclamante, Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador, Directora o Director
General de Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador y Director General de
Servicio de Rentas Internas, son autoridades competentes para conocer y resolver el
recurso extraordinario de revision, como maxima Autoridad de la Administracion
Central.

En lo que corresponde a los gobiernos autonomos seccionales
descentralizados, GAD, de conformidad a lo que establecen los articulos. 403, 404,
405, 407, 408, 409,410, 411 y 413 del COOTAD -Consejos Provinciales-las
autoridades para resolver reclamos, son los jefes financieros y para atender recursos
de revision, las Prefectas o Prefectos. En el caso de los municipios, las autoridades
para atender reclamos de cardcter tributario son los Jefes o Directores Financieros y
para atender recurso de revision, las Alcaldesas o Alcaldes, es decir los recursos de
revision deben ser resueltos por la maxima autoridad de cada institucion publica del
Estado.

En cuanto a las Administraciones Tributarias de Excepcion se estard a lo que
la Ley correspondiente sefiale. Todo reclamo o recurso que conozca la autoridad
pertinente debe pronunciarse en los plazos establecidos en el COT o en la respectiva
Ley, caso contrario se produce el silencio administrativo.

Silencio administrativo es la aceptacion técita, tal como lo prescribe el

articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, en vigencia desde enero de 1994.

% COT. Art. 85
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Esta norma innovadora produce un efecto juridico en las estructuras administrativas
acostumbradas a responder discrecionalmente a los administrados.

En lo que respecta a la materia tributaria, desde la expedicion del Codigo
Tributario, en Diciembre de 1975, el articulo 102 disponia que salvo lo que
contemplen las leyes especiales, la falta de resolucion por la Autoridad Tributaria en
los plazos fijados en los articulos 125, 136 y 137, podra considerarse como negativa
tacita de la peticion, reclamacion o recurso respectivo y facultara al interesado para
el ejercicio de la accion que corresponda.

El articulo 125 establecié el plazo de noventa dias, contados desde la
presentacion del reclamo para resolverlo; y los articulos 136 y 137 que se referian al
recurso de reposicion, establecieron el plazo de treinta dias, contados desde su
presentacion, para resolverlo. Transcurrido dicho plazo sin que exista
pronunciamiento, se tenia como efecto la negativa tacita del recurso, que obligaba a
los interesados a acudir con la demanda de impugnacion ante el Tribunal Fiscal, para
hacer valer los derechos de los que se creyeren asistidos.

La Ley de Modernizacion del Estado no hace referencia expresa al
procedimiento administrativo en materia tributaria, ni de que el articulo 38 no era
aplicable a esta materia. EI Cddigo Tributario lo contempla con la misma filosofia
que la Ley de Modernizacion del Estado.

Se dicta el Decreto Ley 05, publicado en el Registro Oficial N° 396, de 10 de
Marzo de 1994, el mismo que en su articulo 21 dispone que, a partir del 1 de enero
de 1995, en todos aquellos casos en que el Cddigo Tributario y demas leyes
tributarias prevean o no plazos especificos para resolver o atender peticiones,
reclamaciones o recursos de los contribuyentes, la Administracion Fiscal tendra el
plazo de 120 dias habiles para pronunciarse, afiadiendo en el segundo inciso: “si
vencido el plazo sefialado en el inciso anterior no hubiere pronunciamiento expreso
respecto de las peticiones, reclamaciones o recursos que se presenten a partir de la
fecha indicada, el silencio administrativo se considerara como aceptacion tacita de
los mismos™.%

El COT, al igual que otras leyes tributarias, ha sido reformado en varias

ocasiones, en relacion al plazo para resolver. Lo contempla el articulo 132. En lo que

% Ecuador, Presidencia de la Republica, “Decreto Ley 05”. Registro Oficial, Suplemento N°
396. (Quito, 10 de marzo de 1994).
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tiene que ver con la aceptacion tacita, lo establece el articulo 134, en concordancia
con el Decreto Ley sefialado.

Esta disposicion constituye un cambio radical frente a la discrecionalidad con
que actuaban las autoridades administrativas, y a la falta de pronunciamiento en los
plazos sefialados en la Ley. Hoy, dicha disposicion permite la aceptacion tacita a
favor de quien presenta la peticion, reclamo o recurso en calidad de contribuyente o
responsable de la obligacion tributaria.

Este cambio radical sefialado, que entr6 en vigencia a partir del 1 de Enero de
1995, a favor de los contribuyentes, sin embargo se ha intentado coartar el derecho
adquirido de los administrados, en la Ley para las Reformas a las Finanzas Publicas,
publicada en el suplemento del Registro Oficial N° 18, del 30 de Abril de 1999, que
dice el literal b del articulo 49, “en el primer inciso del articulo 21 del Decreto - Ley
05, publicado en el Registro Oficial No. 396, de 10 de marzo de 1994, suprimir la
frase “o atender peticiones™ Si bien elimina del primer inciso del articulo 21 la

frase citada, se conserva el segundo inciso en el tenor ordinal, que dice:

Si vencido el plazo sefialado (120 dias) en el inciso anterior no hubiere
pronunciamiento expreso respecto de las peticiones, reclamaciones o recursos que se
presenten a partir de la fecha indicada (1 de enero de 1995).El Silencio
Administrativo se considerar4 como aceptacion tacita de los mismos.*®

Esto permite entender que se encuentra vigente el beneficio de la aceptacion
tacita para peticiones que en general presenten los administrados en el &mbito
tributario, que las que no tengan pronunciamiento en el plazo de 120 dias héabiles,
salvo que la Ley disponga otros efectos de manera expresa, caso contrario el alcance
de la norma sobre la aceptacion tacita, las peticiones que no constituyan reclamos o
recursos, y que no tengan procedimiento especial o auténomo en leyes tributarias,
deberéan entenderse en el término de 15 dias, como lo prescribe el articulo 28 de la
Ley de Modernizacion del Estado, y dan lugar a la aceptacion tacita, si no existe
pronunciamiento de la autoridad competente, y en general de todas la instituciones
del sector publico.

Deben ser atendidas, de no hacerlo, corren el riesgo de que se consideren

aceptadas por el silencio administrativo, aunque esto ocurra, es decir, que el silencio

"L RFP art. 49 literal b.
% Ecuador, Presidencia de la Republica, “Decreto Ley 05”. Registro Oficial, Suplemento N°
396. (Quito, 10 de marzo de 1994).
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administrativo llegue a darse, la administracion debe dictar resolucion expresa
atendiendo el reclamo presentado.

Por lo antes expuesto, a pesar de dicha reforma, sigue en vigencia el término
de ciento veinte dias habiles para la atencion de peticiones que no tengan un
procedimiento especifico.

El COT, en su articulo 81 establece que todos los actos administrativos se
expediran por escrito debidamente motivados cuando resuelvan peticiones, reclamos
0 recursos, como parte del ejercicio de la facultad resolutoria y lo establecido en los
numerales 3 y 5 del articulo 103 del mismo Cadigo.

El primero dice que es deber sustancial de la administracion recibir toda
peticion o reclamo, inclusive el de pago indebido que presenten los sujetos pasivos
tributarios o terceros y, el segundo, expedir resoluciones motivadas en el tiempo que
corresponda, en las peticiones, reclamos, recursos o consultas que presenten los

sujetos pasivos de la obligacion tributaria.

10.1. Jurisprudencia

mediante las reformas incorporadas por la Ley 99-24 publicada en el Registro
Oficial Suplemento 181, de 30 de 1999 y por la Ley 2001-41, publicada en el
Registro Oficial No. 325, de 14 de mayo de 2001, se suprimieron las palabras “o
atender peticiones” y “o recursos”, por lo tanto, desde entonces, el silencio
administrativo Unicamente opera para los reclamos. La Corte Suprema de Justicia ha
confirmado que sobre peticiones no procede el silencio administrativo en los fallos
Nos. No. 114-2001, publicado en el Registro Oficial No 54 de 3 de Abril de2003;
No. 5-2002, publicada en el Registro Oficial No. 229 de 10 de diciembre de 2003; y
102-2004, de 14 de febrero de 2006™*°

Con los antecedentes sefialados, se establece que el silencio administrativo ha
tenido sus falencias antes y después de las reformas. Antes, porque la autoridad
administrativa, al no atender y resolver oportunamente en los plazos sefialados era
considerado como negativa tacita la pretension de los administrados. Después,
porque la reforma establece el efecto positivo a favor de los administrados.

Sin embargo, no esta debidamente regulado en razon de que deben considerar
que la peticion sea justa, oportuna, no prohibida por la Ley, se encuentre dentro de
las previsiones legales que a ella corresponda y sea dirigida a la autoridad
competente. Para lo cual no existe ley o norma que la regule y solamente existe

jurisprudencia y criterio de algunos tratadistas.

% Mayté Benitez Ch., Jurisprudencia Especializada Tributaria, Tomo I, (Quito: Corporacién
de Estudios y Publicaciones, 2007), 4
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En conclusién, la facultad resolutoria que ley otorga a la Autoridad
competente, en materia tributaria debe cumplir con el debido proceso y las garantias
que la Constitucion garantiza a los contribuyentes, asi como también para todos los
ciudadanos en general, es decir que la Autoridad de quien emana el acto resolutorio
debe enmarcar su actuacién estrictamente apegado a derecho, garantizando la tutela

efectiva.
11.  Derechos de los contribuyentes respecto a la clausura

Frente a la sancion de clausura por parte de la Administracion tributaria, los
sujetos pasivos o contribuyentes que se sienten afectados por dicha sancién, pueden
defender sus derechos de conformidad con las normas juridicas vigentes, esto que la
ley establece los procedimientos para que los contribuyentes o responsables o
interesados directos, puedan ejercer dos acciones:

Impugnar oportunamente ante el respectivo Tribunal Contencioso Tributario,
de conformidad con lo que establecen los articulos: 10, 217 y 220, del COT vy el
articulo 173 y literal m) del numeral 7 del articulo 76, de la CRE, la cual una vez que
ha sido admitida a tramite dicha impugnacion, esto es cumpliendo con todos los
requisitos entre los cuales esta el de afianzamiento de conformidad a lo establecido
en el articulo 231.1, del COT. El Tribunal tiene diez dias para resolver, de lo resuelto
las partes pueden interponer recursos, lo cual podria acarrear mas costos y tiempo,
costos tales como nueva caucion independiente al primer afianzamiento, tal como lo
establece el tercer inciso del articulo 231.1, del COT;

Con la finalidad de dejar sin efecto la sancién de clausura o al menos
suspenderla, puede plantear la accién ordinaria de proteccién, de conformidad con lo
que establece el articulo 88 de la CRE, la misma que siendo aceptada a tramite
podria existir duda sobre una norma juridica contraria a la Constitucion o a los
derechos humanos reconocidos en la misma. En este caso, el Juez que avocd
conocimiento debera suspender el tramite y de oficio o a peticion de parte, elevar a
consulta ante la Corte Constitucional, la cual después de admitir a tramite tiene 45
dias para absolverla, de conformidad con el articulo 428 de la CRE.

En los dos casos superan los siete dias, que es el tiempo minimo que dura la
sancion de clausura por primera vez o el cierre del establecimiento. En tal virtud, los

contribuyentes podrian quedarse en la absoluta indefension, cuyos efectos no solo

56



que podrian repercutir en contra de los ingresos de los presuntos infractores, sino que
también podrian ir en contra de los ingresos del Fisco.

De ahi la importancia del analisis de la normativa juridica vigente a fin de ver
si cumple su eficacia en las acciones, en las cuales los contribuyentes puedan
ampararse y defenderse en forma oportuna y eficaz, frente a las facultades:
Resolutoria y sancionadora que la Administracion Tributaria en ejercicio de su
potestad aplica en contra de los sujetos pasivos, procedimiento en el cual se aplica la
sancion de clausura tributaria, que consiste en el cierre de los establecimientos en
donde desarrollan la actividad econémica los contribuyentes, por un tiempo minimo
de siete dias. En dicha sancién, la autoridad debe cumplir con el debido proceso que
la Constitucion garantiza, caso contrario se podrian vulnerar principios y garantias
constitucionales.

En la actualidad, los deberes formales respecto a la obligacion tributaria se
han multiplicado, a tal punto que constituyen un factor considerable para que los
contribuyentes y los funcionarios publicos, por desconocimiento puedan incurrir en
errores. Consecuentemente, para que los primeros sean injustamente sancionados con
la clausura tributaria mediante acto administrativo, y, los segundos apliquen
sanciones cuyo procedimiento podria no cumplir con el debido proceso.

La sancion de clausura en la normativa ecuatoriana tiene un tiempo minimo
de siete dias'®, y un méaximo de tres meses'™. Esto significa una pena muy severa
para el contribuyente como presunto infractor, mas aun cuando dicha pena no puede
ser sustituida por una sancion pecuniaria, teniendo que soportar el tiempo que la
normativa sefiala, porque las dos opciones que la ley establece para que los
contribuyentes puedan defenderse de estos casos, no le garantizan que antes del
tiempo minimo de siete dias, la autoridad competente pueda disponer la suspension
provisional o definitiva de la imposicion de la sancidn de clausura tributaria.

Siendo wuna infraccion sancionada mediante acto administrativo por
contravenciones o faltas reglamentarias y de conformidad con lo que dispone el
COT, bien podria ser resueltas en via administrativa, con multas de manera
proporcional, de acuerdo a la gravedad de cada infraccion, esto es aplicando el

principio de proporcionalidad, sin tener que incurrir en procesos engorrosos gque van

100 | RFP Séptima disposicién general.
L COT. Art. 329.1
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contra del principio del economia procesal y de los fines del Fisco, esto es obtener o
recaudar mayores recursos al menor costo posible.

En conclusion, el procedimiento en el cual la Administracion Tributaria, en
ejercicio de las facultades resolutoria y sancionadora, que mediante acto
administrativo sancionador, aplica la sancion de clausura tributaria, en ciertos casos
se vulnera derechos y principios que estan garantizados en la Constitucion.

Estas facultades no deben quedar a criterio discrecional de la autoridad, para
decidir en donde y cuando actuar, mediante la delegacion de un funcionario publico
Ilamado fedatario fiscal, el mismo que puede convertirse en juez y parte, porque
cuanto él hace la investigacion y él mismo da fe a quien se debe sancionar mediante
la resolucién de clausura al contribuyente o responsable de la obligacion tributaria,
sin darle prueba de dicha fe y sin permitirle la defensa oportuna al contribuyente,
derecho que garantiza la CRE, en su articulo 76, numeral 7 literal c) “Ser escuchado
en el momento oportuno y en igualdad de condiciones™%. Lo sancionan con el cierre
por el plazo de siete dias a su establecimiento, sin la debida comprobacion.

Esta sancion tributaria no guarda ninguna relacion con el principio de
proporcionalidad, ya que para aplicar la clausura o cierre del establecimiento, no se
establecen cuantias minimas o maximas, como dispone el COT, en los articulos. 349
y 351.1. En relacion a este principio, el autor José Teran, sostiene que “El principio
de proporcionalidad es otro de los principios de la tributacion, que se refiere a que
debe existir una relacion directamente proporcional entre el monto del tributo y la

capacidad contributiva [...]"%

, €s decir que los siete dias de clausura, segin consta
en la causal tercera de la normativa procesal tributaria, la cual se aplica por “No
entregar los comprobantes de venta o entregarlos sin que cumplan los requisitos
legales o reglamentarios”, cuyo monto minimo debe ser establecido, mediante
resolucion del Servicio de Rentas Internas, tal como dispone el cuarto inciso del
articulo 8 del Reglamento de comprobante de venta, de lo cual se desprende que la
sancion de clausura se aplica sin considerar el monto de la factura no emitida o por
no cumplir con los requisitos legales, son de infimas cuantias.

En la legislacion tributaria ecuatoriana no esta reconocida con toda claridad la

facultad sancionadora de la administracion, cuya ejecucion se produce con la

192 Ecuador, “Constitucién de la Reptblica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 76, numeral 7, litera c.

103 José Teran, Principios Constitucionales y Juridicos de la Tributacién, (Quito: Juridica
Cevallos, 2014) 128
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expedicion de actos administrativos en forma de resoluciones, impugnables ante la
funcién jurisdiccional.

Los derechos y garantias que la Constitucion y las leyes establecen, no tienen
la eficacia necesaria para que los contribuyentes o responsables de la obligacion
tributaria puedan defenderse oportunamente. Esto se debe, entre otras razones, a que
la ley tiene vacios legales, respecto al procedimiento de aplicacion de la sancion de
clausura tributaria y al procedimiento de defensa para el sujeto pasivo, defensa que
debe ser oportuna y eficaz y que el legislador debe corregir, para que haya verdadera

justicia y equidad en un Estado constitucional de derechos y justicia.
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Capitulo segundo

Marco normativo ecuatoriano

Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.
Se organiza en forma de replblica y se gobierna de manera descentralizada'®. En
Ecuador, la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los
6rganos de la funcion judicial y por los demas 6rganos y funciones establecidos en la
Constitucion.'®

El Derecho Romano es el antecedente mas remoto, que ha influido en el
derecho ecuatoriano a través del derecho espafiol, durante la conquista y colonia. El
Cadigo Civil ecuatoriano se inspiré en el modelo del Cadigo chileno de Bello.

El Sistema legal del Ecuador, es el latino-romano, en donde la Ley es la
principal fuente del derecho, siendo las normas de la CRE las de mayor jerarquia y
de aplicacion directa, de conformidad con el Principio de Supremacia Constitucional.
No obstante, también se deben considerar los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Estado ecuatoriano, asi como también las normas que rigen el
derecho procesal tributario.

En el ambito procesal tributario, al observar las normas, se aprecia que los
legisladores han creado normas de caracter Organico, lo que podria derivar en un
conflicto en la aplicacion de la norma. No obstante, la CRE, en su segundo inciso del
articulo 425, dispone que en caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, a
quienes por ley les corresponde aplicarlas, lo resolveran mediante la aplicacion de la
norma jerarquica superior.

La interposicion de estas normas, de una u otra manera, afecta a los
contribuyentes, por esto es importante tener claro la supremacia de las normas y el
respeto al debido proceso en materia tributaria, ya que la Constitucion seria el mejor

método de defensa para los contribuyentes.

104" Ecuador, “Constitucién de la Reptblica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 1, Primer inciso.

105 Ecuador, “Constitucién de la Republica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 167.
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El COT, rige el ambito procesal tributario en la legislacion ecuatoriana
respecto a las contravenciones y faltas reglamentarias, dentro de las cuales se
establecen las normativas de la figura que sanciona con la clausura tributaria, cuyas
causales estan establecidas en el literal a) de la Séptima Disposicion General de la
Ley para las Reformas de las Finanzas Publicas, publicada en el suplemento del
Registro Oficial N° 181, de 30 de abril de 1999, que sefiala lo siguiente:

La clausura es el acto administrativo de caracter reglado e impugnable, mediante el
cual el Director del Servicio de Rentas Internas, por si 0 mediante delegacion,
clausura los establecimientos de los sujetos pasivos [...]*°

La sancion de clausura establece un plazo de siete (7) dias. En el caso en que
los contribuyentes reincidieren en las faltas que ocasionaron la clausura, seran
sancionados con una nueva clausura por un plazo de diez (10) dias, la que se
mantendra hasta que satisfagan las obligaciones en mora.

Este concepto de clausura que establece la ley, sefiala que es un acto
administrativo reglado e impugnable; esto es que la Autoridad Tributaria no puede ni
debe sancionar al contribuyente en forma discrecional, porque debe cumplir lo que
establece el COT en su articulo 10. Ademas, todo acto o resolucion emitida por una
autoridad o funcionario publico debe ser motivada, en concordancia con el articulo
76, numeral 7, literal 1) de la CRE.

El Derecho Procesal Tributario ecuatoriano esta constituido por el conjunto
de normas que regulan las controversias que surgen entre el Fisco y los
contribuyentes o responsables, las mismas que se originan por la existencia de la
relacion juridica entre la administracién tributaria (Estado) y los administrados de la
obligacion tributaria. Entre las principales normas juridicas, en la legislacion
ecuatoriana en materia tributaria, constan: la Constitucién de la Republica del
Ecuador, el Cddigo Organico Tributario, respecto a las contravenciones y faltas
reglamentarias, el Cddigo Organico Integral Penal, respecto a los delitos, la Ley

Organica de Régimen Tributario Interno, respecto al impuesto a la renta global que

106 | as causales son:
i. Falta de declaracion, por parte de los sujetos pasivos, en la fechas y plazos

establecidos para el efecto, aun cuando en la declaracién no se cause impuestos;

ii. No proporcionar la informacidn requerida por la Administracion Tributaria, en las
condiciones que pueda proporcionar el contribuyente;

iii. No entregar los comprobantes de venta o entregarlos sin que cumplan los requisitos
legales o reglamentarios.

iv. La clausura, que no podra ser sustituida con sanciones pecuniarias, se aplicara sin
perjuicio de la accion penal a que hubiere lugar.
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obtengan las personas naturales o juridicas, las sucesiones indivisas y las sociedades
nacionales o extranjeras, el Codigo Organico de la Produccion, Comercio e
Inversiones, la Ley para Reformas a las Finanzas Publicas, entre otras, siendo esta
Gltima la que en su literal a) de la Séptima Disposicion General se establecen las tres
causales de clausura tributaria, la misma que en su aplicacion podrian vulnerarse
principios y garantias constitucionales, y por rende derechos de los contribuyentes.
En cuanto a la legalidad tiene que ver con la ley vigente, que permita a la
autoridad, mediante acto o resolucion, aplicar la sancion que para tal efecto la ley
sefiala, es decir que la Autoridad no puede sancionar sin que exista una ley previa de
conformidad con la seguridad juridica. Ademas, el funcionario o autoridad debe estar
legalmente posesionado en su respectivo cargo publico, en ejercicio de su

competencia y jurisdiccion.
1. La clausura tributaria en la legislacion ecuatoriana

En la legislacion ecuatoriana, la ley sancionada por el Congreso Nacional,
hoy Asamblea Nacional, en la cual se establece la clausura en materia tributaria
consta en la letra a) de la Séptima Disposicion General de la Ley para las Reformas
de las Finanzas Publicas, publicada en el suplemento del Registro Oficial N° 181, de
30 de abril, de 1999, que bien podria decir que es el antecedente mas reciente en el
Ecuador, que mediante ley regula el procedimiento de cierre de los establecimientos
0 negocios, en los cuales desarrollan su actividad econdmica los contribuyentes, ley
que mas parece ser un trasplante juridico de paises de la region, asi por ejemplo, la
Ley 11.683, de Argentina, cuyos antecedentes van desde el afio 1978, respecto a la
sancion de clausura, es muy similar a la ecuatoriana que tiene vigencia a partir del 30
de abril del afio 1999.

Con la Ley para las Reformas de las Finanzas Publicas, vigentes desde su
publicacion en el Suplemento del Registro Oficial No 181, de 30 de abril de 1999,
se dieron varios cambios en el &mbito fiscal. No obstante, en el COT, los
procedimientos para la sancion de infracciones tributarias estaban contempladas en el
Libro Cuarto del COT, en cuyas disposiciones fundamentales del ilicito tributario

también constaban los delitos tributarios, contravenciones y faltas reglamentarias.

197 Ecuador, “Ley para las Reformas de las Finanzas Piblicas”. Registro Oficial, Suplemento,
No.181. (30 de abril de 1999), Séptima disposicion general, de la Ley para las Reformas de las
Finanzas Publicas. En adelante LRFP
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El Cddigo Organico Integral Penal, vigente desde el 10 de agosto de 2014,

publicado en el Suplemento del Registro Oficial 180 de 10 febrero de 2014,'®

en su
disposicion final, establece que entrara en vigencia en ciento ochenta dias contados a
partir de su publicacién en el Registro Oficial. Desde esa fecha, en el COT sélo
siguen vigentes las contravenciones y faltas reglamentarias, es decir los delitos
tributarios y sus procedimientos sancionatorios ya no estdn contemplados en su
Cuarto Libro del COT, por cuanto pasaron a ser parte del COIP.

El Cddigo Tributario fue puesto en vigencia el 6 de Diciembre de 1975; y
pese a que ha sido reformado varias ocasiones, aun contempla Disposiciones
Fundamentales en Relacion a las Infracciones Tributarias, asi por ejemplo en el
ambito de aplicacion en su articulo 310 del actual Codigo Organico Tributario,
establece lo siguiente “Las disposiciones de este Codigo se aplicaran en todas las
infracciones tributarias. Las normas y principios del derecho penal comin, regiran
supletoriamente y solo a falta de disposicion expresa”.109

En la via administrativa, las autoridades competentes para sancionar
contravenciones, y faltas reglamentarias son la maxima autoridad de la respectiva
administracion tributaria, mediante resoluciones que pueden ser impugnadas ante los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Tributario.

La autoridad tributaria, ademas de adoptar medidas administrativas
sancionadoras respecto de las contravenciones y faltas reglamentarias, puede iniciar
las acciones para que los jueces competentes impongan las sanciones que
correspondan previo proceso correspondiente, es decir que puede ser actor de las
acciones que la ley le permite como consecuencia de las infracciones que tengan
relacion con la responsabilidad tributaria tipificada y sancionada como delitos
contemplados en el COIP, que tienen que ver con las normas generales en todo lo
relacionado al ilicito tributario, especificamente la defraudacién Tributaria, articulo
298, la defraudacion aduanera, articulo 299; receptacion aduanera, articulo 300, el
contrabando, articulo 301; y, el mal uso de exenciones o0 suspensiones tributarias
aduaneras, articulo 302, que son de accién publica establecidas en las normas y
principios del derecho penal comun y de otras leyes supletorias vigentes para

sancionar de acuerdo a cada circunstancias de dichas infracciones.

198 Ecuador, “Codigo Organico Integral Penal”. Registro Oficial, Suplemento, No. 180. (10
febrero de 2014). En adelante se cita este Cédigo como COIP
%9 COT. Art. 310
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El Cddigo Organico de la Funcién Judicial, en su paragrafo 4°, dispone que
las y los jueces de garantia penales, ademas de las competencias atribuidas en el
COIP, también seran competentes para actuar en los casos que prescribe el No. 6 del
articulo 225, que establece lo siguiente “Sustanciar y resolver las causas en todos
aquellos procesos de ejercicio publico de la accién penal que determine la ley”. **°

Los articulos 218 y 219 del mismo cuerpo legal sefialan que el Consejo de la
Judicatura establecera el nimero de salas, la sede y espacio territorial en que ejerzan
su competencia dichas salas de los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Tributario y atribuciones y deberes, respectivamente. También, en sus articulos 183,
184 y 185, se establece que la Corte Nacional de Justicia estara integrada por las
diferentes salas, entre las cuales debe estar la Sala Especializada en lo Contencioso
Tributario, la competencia de las salas especializadas, estableciendo la potestad de
cada una de las salas de lo contencioso administrativo y de lo contencioso tributario,
respectivamente.

No obstante, el propio Cédigo Organico de la Funcion Judicial, en su Cuarta

Disposicion Transitoria sefiala lo siguiente:

Los actuales tribunales distritales de lo contencioso Administrativos y Fiscal,
funcionaran con el régimen y competencias establecidos antes de la vigencia de este
Cadigo hasta que el nuevo Consejo de la Judicatura integre las respectivas salas de
las cortes provinciales previo concurso publico y con las condiciones de estabilidad
establecidas en este Codigo™**

De lo antes mencionado se deprende que aun después de seis afios de vigencia
de dicho Cddigo no se conforman las respectivas salas en las cortes provinciales de
justicia. En tal virtud, mas bien se han fortalecido, con ciertos cambios a los hoy
denominados Tribunales Distritales de lo Contencioso Tributario, los mismos que
son parte de las denominadas unidades judiciales.

El COT, en su cuarto libro, capitulo cuarto, contempla las sanciones en su
articulo 323, aplicables a las infracciones segln el caso, ya sea en la via judicial o en
la administrativa. La clausura del establecimiento o negocio esté entre las principales
sanciones establecidas en el mencionado articulo, sancion que por su importancia ha
motivado el presente trabajo investigativo.

Estas sanciones pueden extinguirse, y en tal razon tienen sus modos de

extincién de las acciones y de las penas, por contravenciones y faltas reglamentarias

10 COFJ. art. 225, numeral 6
11 COFJ, Cuarta Disposicién Transitoria
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que la propia ley sefala, estableciendo que hay dos modos de extincion de las
acciones y sanciones por infracciones tributarias. Estos modos son: por muerte del
infractor y por prescripcion, tal como lo prescribe el articulo 338 del COT.

En el Cuarto Libro del COT, Capitulo Il del Titulo Il se define el concepto de
las contravenciones de la siguiente manera: “Art. 348 (Ex: 341).- Concepto de
infraccidn tributaria.- Constituye infraccién tributaria, toda accion u omision que
implique violacion de normas tributarias sustantivas o adjetivas sancionadas con
pena establecidas con anterioridad a esa accion u omisiéon”.*?

Estas contravenciones tienen concordancia con lo antes sefialado respecto a
las infracciones tributarias y que, en general, es por acciéon u omision, que con
anterioridad establece la ley para que la autoridad competente pueda actuar y
sancionar mediante acto resolutivo debidamente motivado. En el capitulo tres del

Cuarto Libro del COT, sobre las faltas reglamentarias expresamente dice:

Art. 351 (Ex: 389).-Concepto.- Son faltas reglamentarias en materia tributaria, la
inobservancia de normas reglamentarias disposiciones 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™

Tanto las contravenciones como las faltas reglamentarias estan inmersas en
las sanciones pecuniarias. No obstante, también pueden acarrear otras sanciones
como es el caso de la clausura tributaria de los establecimientos o negocios de los
contribuyentes que incurran en las tres causales que establece la disposicion general
séptima de la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas.

En la via administrativa, las autoridades administrativas, mediante resolucion,
son competentes para sancionar las contravenciones y faltas reglamentarias cuya
configuracion se produce de acuerdo al articulo 316 del COT.

Al referirse a los elementos constitutivos, sefiala que para la sancién de las
contravenciones y faltas reglamentarias basta la transgresion de la norma; estas
sanciones pueden ser pecuniarias, (contravenciones: no menor de treinta ni mayor a
mil quinientos dolares de los Estados Unidos de Norte Ameérica; faltas
reglamentarias: no menor a treinta ni mayor a mil ddlares de los Estados Unidos de
Norte América), tal como lo establecen los articulos 349 y 351.1, respectivamente.

Dichas sanciones pueden ser impugnadas ante los Tribunales Distritales de lo

U2COT. Art. 348
113 COT. Art. 351
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Contencioso Tributario, asi lo establecen los articulos 173 de la CRE; 31 del Codigo
Organico de la Funcidon Judicial; 220 y siguientes del COT.

La sancion de clausura de establecimientos o negocios, en el COT esta
contemplada en el capitulo cuarto de las sanciones, en su articulo 329.1, el mismo
que establece el tiempo maximo de clausura y la responsabilidad que tiene el
contribuyente infractor, si la clausura afectare a terceros.

Esta y otras sanciones son las que la ley faculta a la Autoridad Tributaria para
que las aplique, a fin de que los contribuyentes cumplan con la obligacion tributaria.
No obstante, en ciertos casos en los procedimientos y en la aplicacion de la clausura
tributaria, se podrian transgredir principios y garantias constitucionales, de los
derechos y la tutela efectiva que la CRE garantiza a los sujetos pasivos de la
obligacidn tributaria.

A continuacion se hace una breve revision del proceso histdrico a través del
cual se han dado grandes controversias entre los administrados y la administracion
publica, como consecuencia de abusos y excesos de la Autoridad Pablica o el Poder

Ejecutivo en la aplicacion de sanciones relacionadas con la imposicion tributaria.

1.1. Breve resefia historica del derecho tributario administrativo y

contencioso en Ecuador desde el afio 1959
1.1.1. Antecedentes

En 1948, el Dr. Eduardo Riofrio Villagdmez, formul6 el primer proyecto de
ley que fue publicado en su obra “Estudios de Derecho Fiscal”, en el que se trataba
de encontrar las normas que regulen las relaciones juridicas provenientes de los
tributos, entre el Estado y los contribuyentes.

Este proyecto de ley, con la autoria del Dr. Riofrio Villagbmez, de gran
importancia por su exposicion de motivos, sirvio de base para que el 15 de junio de
1959, se dicte la primera Ley Constitutiva del Tribunal Fiscal de la Republica,
mediante Decreto Ley de Emergencia No. 10, que se publicé en el Registro Oficial

No. 847, de 19 de junio de 1959. Estructurado en cuatro capitulos que son los
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siguientes: el que establece el Tribunal Fiscal; el que se refiere a su competencia; el
que trata el procedimiento; y, el que regula la accién de pago indebido.**

Es a partir de esta fecha que el procedimiento contencioso tributario se
conforma debidamente en el Ecuador. Dicho Tribunal Fiscal fue creado e incluido en
la Constitucion, con el objetivo de mejorar las relacion juridico- tributaria, en la cual
durante muchos afios el contribuyen se vio seriamente afectado. No obstante, la
Contraloria, con la participacion del Presidente de la Republica seguia ejerciendo el
control en las administraciones tributarias.*®

Durante los primeros afios de existencia, en el Tribunal Fiscal de la
Republica, se hizo justicia tributaria utilizando las normas tributarias que se hallaban
en los diferentes cuerpos legales.

El Proyecto de Cdédigo Fiscal preparado por el Dr. Eduardo Riofrio
Villagdbmez, con enmiendas sugeridas por el Sector Publico y por una Comision de
Juristas, se convirtio en el Cdédigo Fiscal Ecuatoriano, mediante Decreto-Ley de
Emergencia 29 de 24 de junio de 1963, R.O. 490 de 25 de junio de 1963, con lo cual
se consolida el procedimiento contencioso tributario, que estuvo vigente hasta el 6
de diciembre de 1975, fecha en la que se expide el Codigo Tributario ecuatoriano, no
por disposicion del Congreso Nacional, sino por medio del Decreto Ley de
Emergencia N0.1016-A, expedido por el Presidente de la Republica, General
Guillermo Rodriguez Lara. Este Cddigo Tributario ha constituido un innegable
avance en la legislacion en el ambito tributario ecuatoriano y a pesar de haber tenido
numerosas reformas, hoy sigue vigente con categoria de Cdodigo Organico Tributario.

El Tribunal Fiscal de la Republica, en 1959, nacié con la categoria de Corte
Suprema de Justicia, con sede en Quito y jurisdiccion nacional, como oOrgano de
Unica o Gltima instancia e integrado por tres Salas, con el correspondiente personal.
Asi lo especificaba el articulo 213, cuyas funciones estaban establecidas en el
articulo 216.1°

Mas, en el afio de 1992, en el Suplemento del R.O. 93 de 23 de diciembre de
1992, se publico la Ley 20 de Reforma a la Constitucién Politica, mediante la cual se

crean los Tribunales Distritales de lo Fiscal. No. 1, en Quito, No. 2, en Guayaquil;

114 José Vicente Troya Jaramillo y Carmen Amalia Simone Lasso, Manual de Derecho
Tributario, (Quito: Corporacién de Estudio y Publicaciones, 2014), 300.

“Daniela Estefania Erazo Galarza, Evolucién histérica de las principales regulaciones
constitucionales y legales del régimen tributario en el Ecuador, (Quito, Centro de estudios y
publicaciones, 2014), 178-179

1% |bidem. 178
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No. 3 en Cuenca; y, No. 4 en Portoviejo, con el fin de descentralizar la Justicia
Tributaria y darle mayor alcance.

En la actualidad existe un Tribunal mas. EI 29 de septiembre de 2006, el
Consejo Nacional de la Judicatura, con aprobacion de la Corte Suprema de Justicia,
crea el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo y Fiscal. No. 5 con
jurisdiccion en las provincias de Loja y Zamora Chinchipe y con competencia en
materia fiscal.!’

En conclusion, en via contenciosa tributaria los 6rganos competentes para
administrar justicia son los Tribunales Distritales de lo Contencioso Tributario, cuya
mision es dar al contribuyente y al Estado ecuatoriano lo que en Derecho les
corresponde, haciendo que tanto el uno como el otro, acaten las normas tributarias
vigentes para la Administracion Central (SRI); Administracion Seccional
(Municipios y Consejos Provinciales); y, de Administraciones de Excepcion
(Superintendencias de Compafiias y otras), asi como para todos los contribuyentes o
sujetos pasivos.

Ademas de administrar justicia en materia tributaria, son los organismos
encargados de velar que se cumpla el debido proceso y se hagan efectivas las
garantias constitucionales, a fin de que se garantice una verdadera independencia de

la justicia en Ecuador.

2. Andlisis juridico de la clausura tributaria en el ordenamiento

ecuatoriano

El ambito normativo ecuatoriano, en materia tributaria tiene jerarquia
constitucional, y sus principios se regiran de conformidad con lo que establece el
Art.300, en concordancia con los articulos.301, 135 y 285 de la CRE, tal como ya se
ha manifestado en el primer capitulo del presente trabajo investigativo. No obstante,
en el ambito de aplicacién procesal, el COT es un cuerpo legal que de conformidad
con el articulo 425 de la CRE, esta en el tercer orden jerarquico de aplicacién de las
normas, luego de la Constitucion y los tratados y convenios internacionales. Las
normas sustantivas tributarias contempladas en los preceptos del COT, tienen

supremacia sobre las demés leyes generales, y, en tal virtud, son las normas que

17 Rafael Poma Neira, Introduccién al derecho tributario, (Quito, Editorial juridica L y L,
2009), 233-234.
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regulan las relaciones juridicas respecto de los tributos, entre los sujetos activos y los
contribuyentes o responsables.*'?

Cabe recordar que el COT, desde su vigencia, por Decreto Supremo del
Gobierno de la dictadura del General Guillermo Rodriguez Lara (DS-1016-A.RO-S
958: 23-dic-1975), fue Codificado en el afio 2005 (Cod. 2005-009. RO-S 38: 14-jun-
2005). El COT, establece en su articulo 2, la supremacia de las normas tributarias
sobre las demas leyes generales, en concordancia con los articulos 217 y 310 del
mismo cuerpo legal. Ademéas, mediante disposicion final segunda de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, promulgada por la Asamblea
Constituyente de Montecristi y publicada en el Registro Oficial 3S-242: 29 de
diciembre de 2007, se dispuso que “A partir de la publicacion de la misma en el
Registro Oficial, el Codigo Tributario tendra la categoria de Ley Organica y sus
disposiciones prevaleceran sobre cualquier cuerpo de ley que tenga categoria de
general, anterior o posterior, que se le oponga”.119

Esta categoria de Ley Organica del Cédigo Tributario permite que se entienda
que prevalece sobre leyes ordinarias, y que su aplicacion debe enmarcarse de
conformidad con el orden constitucional y tratados internacionales ratificados por el
Estado, siguiendo el debido proceso y la tutela efectiva que garantizan las normas
constitucionales.

La figura juridica de la clausura de establecimientos o cierre de negocios por
incumplimiento de ciertos deberes formales que establece la normativa procesal
tributaria, conlleva el cese total de actividades econdémicas del contribuyente, lo
cual trae como consecuencias significativas pérdidas de ingresos de recursos
econémicos, que podrian afectar a los contribuyentes y también al Fisco, pues esta
sancion constituye un severo castigo al presunto infractor, ya que no se le permite
seguir desarrollando su actividad comercial habitual, afectando no solo al titular o
duefio del establecimiento, sino también a terceros de manera indirecta, tales como
proveedores de productos y servicios, entre otros, es decir, se podria romper la
cadena de una determinada actividad econdmica que se desarrolla en un cierto sector

de la economia del Estado.

18 COT. Art. 1
1% Ecuador; “Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador”. Registro Oficial,
Tercer Suplemento, No.242. (Quito, 29 de diciembre de 2007). Segunda Disposicion final
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El COT establece dos clases de infracciones tributarias: contravenciones y

faltas reglamentarias*®

, las mismas que tienen directa relacion con la sancién de
clausura de establecimientos o cierre de negocios. Estas infracciones formales no
tienen vinculacion con aspectos patrimoniales de la recaudacion que puedan
constituirse en violacién a las normas tributarias, que estan dirigidas al control y
verificacion de las obligaciones tributarias de todo tipo'®!. El COT, para cada
infraccion, establece como sancion un minimo y un maximo de multa. No obstante,
la sancion de clausura tributaria que establece la ley de menor jerarquia al COT, no
permite que dicha sancion sea sustituida por una sancion pecuniaria.

Ademas, en el caso de que hayan terceros perjudicados por la sancién de
clausura, quien debera responder por los dafios y perjuicios que con la imposicion de
la sancién se cause, es el representante legal del establecimiento sancionado o el
contribuyente contraventor'”. La normativa establece que la clausura del
establecimiento del infractor conlleva la suspension de todas sus actividades que se
desarrollen en el establecimiento clausurado. Esto se da cuando en un mismo local u
oficina, por razones de costos operativos o financieros, funcionan simultdneamente
mas de una actividad econémica, con distintos representantes legales o responsables.
Asi, por ejemplo, se podria darse la clausura tributaria en donde prestan servicios o
desarrollan su actividad econdémica, un grupo de médicos, arquitectos, contadores,
artesanos, entre otros, los mismos que legalmente se han registrado como personas
naturales distintas e independientes.

Uno de los autores que ha hecho duros cuestionamientos a la figura de la
clausura tributaria es Alvarez,'® el cual comparte el criterio de que dicha sancién
estad dentro de la teoria penalista.

En la normativa procesal ecuatoriana se establecen tres causales de clausura
tributaria. Para el presente estudio investigativo se ha considerado a la tercera como
la mas importante, puesto que para aplicar dicha sancién no se requiere notificacion
previa, por el hecho de no emitir factura o por emitirla sin que cumpla con las
normas que la ley vigente y el reglamento exige. Esto es, cuando el comerciante que

realiza una operacion de venta de mercancias o servicios, no emite su factura o si por

20COT. Art. 314

12 Saccone, “Manual de Derecho Tributario”, 162.

2COT. Art. 329.1

122 Argentina, Alvarez Echagile & Asoc. Consulta 07 de noviembre de 2015.
<http://www.aeyasoc.com.ar/articulo15.pdf.>
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error o por falta de informacion al momento de emitirla no cumple con la ley y la
reglamentacion.

La normativa sanciona la no emision de la factura o la falta de cumplimiento
de la normativa tributaria, sin considerar las circunstancias y sin permitir el derecho a
la defensa y ser escuchado en el momento oportuno, es decir, se vulnera el debido
proceso que garantiza la Constitucion, razon por la cual esta causal sera analizada de
manera amplia mas adelante.

La primera causal de sancion de la clausura esté relacionada con la falta de
declaracion por parte del sujeto pasivo en la fecha y plazos establecidos para el
efecto. Dicha sancion de clausura debe ser considerada de acuerdo a la circunstancia
de cada caso y el grado de responsabilidad del sujeto pasivo o responsable. El plazo
de diez dias que se le concede al sujeto pasivo para que cumpla las obligaciones en
mora o que justifique objetivamente, es un plazo muy corto, puesto que las
declaraciones tributarias tienen la modalidad de mensual, semestral (para el caso de
los artesanos y otros) y anual. En tal virtud, se deberia dar un plazo considerando el
principio de igualdad, equidad y de oportunidad para todos los contribuyentes.

Dicho plazo deberia ser de 30 dias, puesto que es el que por ley se establece a
los contribuyentes del ICE que se encuentren en mora por mas de tres meses, para
que puedan hacer la declaracion y pago de impuesto. Asi lo dispone el articulo 88 de
la Ley Organica de Régimen Tributario Interno.®* En tal virtud, se debe aplicar el
mandato constitucional respecto al principio de generalidad, que consagra el articulo
11 de la CRE, al disponer que el gjercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios: 2.- “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,

125 esto es que no puede haber discriminacion en materia

deberes y oportunidades
tributaria.

En la causal dos, que tiene que ver con no proporcionar la informacion
requerida por la Administracién Tributaria en las condiciones que pueda
proporcionar el contribuyente, dichas condiciones no estan regladas o definidas
porque la propia Ley deja abiertas las circunstancias en las que pueda el
contribuyente dar la informacion requerida, en este caso, la autoridad tributaria no

puede exigir mas de lo que el sujeto pasivo pueda informar.

124 Ecuador, “Ley Organica de Régimen Tributario Interno”. Registro Oficial, Suplemento,
No0.463. (Quito 17 de noviembre de 2004): art. 88. En adelante se cita esta Ley como LORTI.

12> Ecuador, “Constitucion de la Reptblica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 11, numeral 2.
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La causal tres, que tiene que ver con la no entrega del comprobante de venta
o0 entregarlo sin que cumplan con los requisitos legales o reglamentarios, constituye
la causa principal de clausura o cierre de establecimiento, lo cual ha motivado el
presente trabajo investigativo, puesto que en su procedimiento para aplicar la sancién
de clausura se debe respetar el debido proceso y hacer efectivas las garantias
constitucionales de los derechos fundamentales, de los contribuyentes o
responsables, que por ley les corresponde.

Para aplicar dicha sancion se deberian considerar las circunstancias
particulares de cada caso, por cuanto inciden varios factores, tales como: falta de
informacion, poca cultura tributaria, no solo del contribuyente o responsable, sino
también de los que intervienen en unién de acto para que se configure la infraccion
tributaria, que de conformidad con el COT, constituye falta reglamentaria y, en tal
virtud, la responsabilidad deberia ser solidaria entre los que intervienen en una
determinada transaccion, esto es entre el proveedor o vendedor y el comprador o
consumidor de bienes o servicios, ya que en muchos casos son los compradores o
consumidores de bienes o servicios los que se resisten a la facturacion de una
transaccion de dominio de bienes o servicios, porque precisamente son los que
terminan pagando el impuesto al valor agregado (IVA), mas aln cuando se sienten
marginados por los servicios publicos que el Estado no atiende de manera eficiente,
como salud, seguridad, educacién, empleo, entre otros.

También se debe tomar en cuenta en estas circunstancias: si es 0 no primera
vez que ha incurrido en la falta reglamentaria de no cumplir con la formalidad
requerida, ya que en muchos casos la falta de informacidn hace que cometan errores.
En tal virtud, en lugar de sancionarlo con el cierre de su establecimiento deberian
obligarlo a recibir un adecuado asesoramiento, a fin de evitar sanciones dréasticas,
como la clausura de su establecimiento que va en contra del espiritu de la ley, que
busca fuentes de ingresos para el propio Estado y equipararlos con sus egresos, tal
como lo sefiala uno de los considerandos de la propia Ley Para la Reforma de las
Finanzas Publicas, el cual esta obligado a redistribuir dichos ingresos en beneficio
social o0 en bien comun de todos sus habitantes.

Las compras simuladas no pueden ser consideradas como instrumentos para
dar fe publica por un funcionario llamado fedatario fiscal, por muchas razones que,
entre otras, podria estar el hecho de hacer compra de productos de consumo, el cual

una vez consumido no hay evidencia, para aplicar la sancién, peor aun si dicha
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compra simulada la hace un fedatario con mala fe, sin dejar constancia en una acta
probatoria con firma de responsabilidad, haciendo referencia de la infraccion o falta
reglamentaria cometida por el contribuyente o responsable, de manera publica
sefialando dia y hora y las circunstancias de la no facturacién, con la constancia de
quienes estuvieron presentes.

Ademas, se debe tomar en cuenta que el mecanismo o procedimiento de la
compra simulada por parte de un fedatario fiscal, como medio de prueba de la no
facturacién, no garantiza que la sancion de clausura sea justa, porque puede estar
sujeta a conflictos de intereses, sea por orden superior jerarquico o del propio
fedatario fiscal, o de una manera subjetiva y no objetiva como pretende la ley.

Por lo antes expuesto, se debe admitir que una sancién de clausura puede
darse por error involuntario o por incumplimiento de formalidades, que bien podrian
sustituirse con medidas pecuniarias de forma proporcional, es decir, aplicando el
principio de proporcionalidad, porque negar esta opcion es un absurdo de la ley, la
misma que pretende conseguir mas recursos. Sin embargo, no permite sustituir la
sancién de clausura con sancién pecuniaria, tal como lo prescribe el COT en su
articulo 351.1, en concordancia con los articulos 97 y 349 del mismo cuerpo legal.

Para entender mejor lo sefialado es preciso ampliar lo que el COT establece
de manera clara en sus articulos 97, 349 y 351.1, que tienen que ver con la
responsabilidad por incumplimiento de deberes formales, que acarrea
responsabilidad pecuniaria para el sujeto pasivo de la obligacion tributaria, sea
persona natural o juridica, en concordancia con las sanciones por contravenciones
que se aplicara como pena pecuniaria una multa no inferior a treinta dolares, ni
mayor a mil quinientos ddlares, asi como también las sanciones por faltas
reglamentarias que no seran inferiores a treinta dolares, ni que exceda de mil délares
de los Estados Unidos de Norte America. Aclarando que el pago de éstas no exime
del cumplimiento de la obligacion tributaria o de los deberes formales que la
motivaron, asi como también del cumplimiento de procedimientos, requisitos u
obligaciones por cuya omision fue sancionado, respectivamente.

En la definicién de clausura consta que es un acto administrativo reglado e
impugnable. En este caso, impugnable ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Tributario, el cual tiene un plazo de 10 dias para resolver dicha impugnacion. Si la
sancion de clausura es impuesta por un plazo minimo de siete dias y la impugnacion

la resuelven en 10 dias, dicha impugnacién cuya resolucion sea o no favorable al
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sujeto pasivo, es extemporanea puesto que ya transcurrieron los 7 dias, es decir, que
en el caso de ser sancionado con la clausura sin haber cometido ninguna infraccion u
omision o no haber cometido ninguna falta reglamentaria y que por error o por
causas no justificadas por parte del fedatario fiscal o funcionario de la administracion
tributaria, el contribuyente es sancionado de manera injusta e ilegal, puesto que una
vez clausurado su establecimiento debe soportar el atropello de sus derechos por el
tiempo de la clausura impuesta por la Autoridad Tributaria.

En estos casos existe un acto discrecional del funcionario publico. Lejos de
sancionar apegado a la CRE y las Leyes se convierte en un abuso de poder, dejando
al contribuyente en la absoluta indefension; finalmente, lo que podria hacer el
afectado con la resolucion en la cual se ratifica su inocencia, es plantear una
demanda por dafios y perjuicios contra el Estado y éste, a su vez, repetir contra
quienes aplicaron dicha sancion ilegal, de conformidad con el numeral 9 del articulo
11 de la Carta Magna, siempre y cuando tenga la posibilidad de asumir significativos
costos de tramites engorrosos y se cumpla con los postulados de la CRE respecto a

los principios de la administracion de justicia independiente.

3. Anélisis juridico de la clausura tributaria comparada con paises de la

region

Como ya se ha mencionado en la legislacion ecuatoriana, la figura de la
clausura tributaria esta establecida en el COT, en sus articulos 323 literal b), 329.1y
329.2. No obstante, las tres causales la establece el literal a) de la Séptima
Disposicion General de la Ley para las Reformas de las Finanzas Publicas, publicada
en el suplemento del Registro Oficial N° 181, de 30 de abril de 1999, que sefiala lo

siguiente:

La clausura es el acto administrativo de caracter reglado e impugnable, mediante el
cual el Director del Servicio de Rentas Internas, por si 0 mediante delegacion,
clausura los establecimientos de los sujetos pasivos, cuando éstos se hallen incursos
en cualquiera de los siguientes casos:

Falta de declaracion, por parte de los sujetos pasivos, en la fechas y plazos
establecidos para el efecto, aun cuando en la declaracion no se cause impuestos;

No proporcionar la informacion requerida por la Administracion Tributaria, en las
condiciones que pueda proporcionar el contribuyente;

No entregar los comprobantes de venta o entregarlos sin que cumplan los requisitos
legales o reglamentarios.
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La clausura, que no podra ser sustituida con sanciones pecuniarias, se aplicara sin
perjuicio de la accion penal a que hubiere lugar.'®

La aplicacién de las tres causales antes citadas, han traido como consecuencia
muchas controversias judiciales, entre el Estado, representado por las autoridades
administrativas en calidad de funcionarios publicos y los contribuyentes o
responsables de la obligacidn tributaria, cuyo procedimiento de aplicacion de dichas
sanciones, no guardan armonia ni con el principio de proporcionalidad que establece
la Constitucion, ni con las sanciones de contravencion y las faltas reglamentarias que
contempla el COT.

En la legislacion colombiana, la figura de la clausura tributaria se encuentra
en el Estatuto Tributario, el cual también ha tenido varias reformas cuyos efectos han
sido motivo de controversias judiciales entre el Estado y los contribuyentes
afectados, las mismas que han sentado precedentes en la justicia colombiana,
particularmente en el sistema sancionatorio en el &mbito tributario, especificamente
la sancién que establece el articulo 657.- Sancion de clausura del establecimiento. La
Administracion de Impuestos podra imponer la sancion de clausura o cierre del
establecimiento de comercio, oficina, consultorio, y en general, el sitio donde se

ejerza la actividad, profesién u oficio.'?” Entre otros estan los siguientes casos:

Cuando no se expida factura o0 documento equivalente estando obligado a ello, o se
expida sin los requisitos establecidos en los literales b), ¢), d), e), f), g), del articulo
617 del Estatuto Tributario, o se reincida en la expedicién sin el cumplimiento de los
requisitos sefialados en el articulo 652 del mismo Estatuto. En estos eventos, cuando
se trate de entes que prestan servicios publicos, o cuando a juicio de la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales no exista un perjuicio grave, la entidad podra
abstenerse de decretar la clausura, aplicando la sancion prevista en el articulo 652
del Estatuto Tributario.'®

Cuando el responsable perteneciente al Régimen Simplificado no cumpla con la
obligacion prevista en el numeral 4 del articulo 506."*°

Una vez aplicada la sancion de clausura, en caso de incurrir nuevamente en
cualquiera de los hechos sancionables con esta medida, la sancion a aplicar serd la
clausura por diez (10) dias calendario y una multa equivalente a la establecida en la
forma prevista en el articulo 655."%

126 | RFP literal a) de la séptima disposicion general.

27 Colombia, Contraloria General del Estado. Consulta 02 de julio 2015.
<http://www.contraloria.gob.ec/>

128 Colombia, Corte Constitucional, [Sentencia C-1717 de 2000] Literal modificado por la Ley
488 de 1998, articulo 74. Los apartes resaltados fueron declarados exequibles por la Corte
Constitucional.

129 _iteral adicionado por la Ley 863 de 2003, articulo 25.

39 nciso cuarto modificado por la Ley 223 de 1995, articulo 47.
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La sancion a que se refiere el presente articulo, se impondrd mediante resolucién,

previo traslado de cargos a la persona o entidad infractora, quien tendré un término

de diez (10) dias para responder”.**

La sancion se haré efectiva dentro de los diez (10) dias siguientes al agotamiento de
la via gubernativa'*?

Para dar aplicacion a lo dispuesto en el presente articulo, las autoridades de policia

deberdn prestar su colaboracion, cuando los funcionarios competentes de la

Administracién de Impuestos asi lo requieran”.*®*

La normativa tributaria procesal colombiana respecto a la sancion clausura,
tiene ciertas semejanzas con la normativa ecuatoriana. Asi por ejemplo, cuando el
contribuyente sancionado con la clausura incurriere en una nueva infraccion
sancionable por los hechos que la normativa contempla, la sancion por reincidencias
sera de 10 dias plazo o calendario, en ambas legislaciones no se establece el tiempo o
periodo fiscal para considerar la reincidencia, es decir que la autoridad tributaria
podria aplicarla dentro del mismo mes, afio o en el ejercicio fiscal del siguiente afio,
asi como también hay semejanza cuando no se expida factura o documento
equivalente estando obligado a ello, o se expida sin los requisitos establecidos.

No obstante, hay diferencias notables, como estas a) la normativa colombiana
establece que cuando se trate de entes que prestan servicios publicos, o cuando a
juicio de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales no exista un perjuicio
grave, la entidad podra abstenerse de decretar la clausura; la normativa ecuatoriana
no considera si el perjuicio es grave o0 no, esto es que la clausura se aplica con la sola
transgresion a la norma; b) la normativa colombiana establece que previo el
agotamiento de la via gubernativa se aplican las sanciones que van desde 3 hasta 30
dias; y la ecuatoriana sefiala que la clausura es por un plazo minimo de 7 dias y el
tiempo maximo es de 90 dias.

La figura de clausura tributaria en la legislacion boliviana esta contemplada
en el Cddigo Tributario Boliviano, asi como también en las diferentes leyes, con sus
reformatorias y decretos supremos.

Entre las principales aparece la Ley 2492, de 2 de agosto de 2003, la cual da

cuenta del Cédigo Tributario Boliviano CTB, mismo que en su articulo 66 establece

31 Colombia, Corte Constitucional, [Sentencia C-506 de 2002]. El aparte resaltado en este
inciso fue declarado exequible por la Corte Constitucional

132 Colombia, Corte Constitucional, [Sentencia C-1717 de 2000], Este inciso fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia

33Colombia, Sala Plena de la Corte Constitucional, [Sentencia C-506 de 2002], Las
expresiones resaltadas en este articulo fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional

76



las Facultades Especificas de la Administracion Tributaria y en su articulo 170
dispone el Procedimiento de Control Tributario relacionado con la sancion de
clausura tributaria inmediata por tres dias continuos. No obstante, la ley establecia
que el sujeto pasivo podré convertir la sancion de clausura por el pago inmediato de
una multa equivalente a diez (10) veces el monto de lo no facturado, siempre que sea
la primera vez. En adelante no se aplicara la convertibilidad. Esto fue reformado por
la Ley 317 de 11 de diciembre de 2012. Disposiciones Adicionales Quinta. Se
modifica el primer parrafo del articulo 170 de la Ley N° 2492 de 2 de agosto de
2003, Cédigo Tributario Boliviano, con el siguiente texto:

La Administracién Tributaria podra de oficio verificar el correcto cumplimiento de
la obligacion de emision de factura, nota fiscal o documento equivalente mediante
operativos de control. Cuando advierta la comision de esta contravencion tributaria,
los funcionarios de la Administracién Tributaria actuante deberdn elaborar un acta
donde se identifique la misma, se especifiquen los datos del sujeto pasivo o tercero
responsable, los funcionarios actuantes y un testigo de actuacion, quienes deberan
firmar el acta, caso contrario se dejara expresa constancia de la negativa a esta
actuacion. Concluida la misma, procedera la clausura inmediata del negocio de
acuerdo a las sanciones establecidas en el Paragrafo Il del Articulo 164 de este
Cadigo. En caso de reincidencia, después de la maxima aplicada, se procedera a la
clausura definitiva del local intervenido™3*

La Administracion tributaria boliviana cuenta con otras normas que le
permiten verificar la no emision de factura, nota fiscal o documento equivalente,
tales como: reglamentos y decretos supremos, que se han sido expedidos para regular
el control tributario y el procedimientos administrativos. Asi, por ejemplo, se expidio
entre otros el Decreto Supremo 28247 de 14 de julio de 2005.Articulo 3 Verificacion.
Ademas de las modalidades de verificacion establecidas por el SIN, a efecto de lo
dispuesto en el articulo 170 del Codigo Tributario Boliviano, se utilizaran las

siguientes modalidades:

Observacion Directa: Procedimiento mediante el cual los servidores publicos del
Servicio de Impuestos Nacionales (SIN) expresamente autorizados, observan el
proceso de compra de bienes y/o contratacién de servicios realizado por un tercero y
verifican si el vendedor emite la factura, nota fiscal o documento equivalente. La
observacion se llevara a cabo en el interior del establecimiento o fuera del mismo, de
acuerdo a las condiciones o caracteristicas de éste. Compras de Control:

Procedimiento por el cual, servidores publicos del SIN u otras personas contratadas
por el SIN en el marco de lo dispuesto por el Articulo 6 de la Ley N° 2027 de 27 de
octubre de 1999 — Estatuto del Funcionario Publico, expresamente autorizadas al

134 Bolivia, Sala Plena de la Corte Constitucional, [Sentencia C-571/10]. Consulta: 02 de julio
de 2015. <http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-571-10.htm>
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efecto, efectlan la compra de bienes y/o contratacion de servicios, con la finalidad
de verificar la emision de la factura, nota fiscal o documento equivalente. DS 27113
de 23 de julio de 2003, Reglamento a la Ley de Procedimiento Administrativo
(RLPA).

Articulo 55° Serd procedente la revocacién de un acto anulable por vicios de
procedimiento, Unicamente cuando el vicio ocasione indefension de los
administrados o lesione el interés publico. La autoridad administrativa, para evitar
nulidades de actos administrativos definitivos o actos equivalentes, de oficio o a
peticion de parte, en cualquier estado del procedimiento, dispondra la nulidad de
obrados hasta el vicio mas antiguo o adoptara las medidas mas convenientes para
corregir los defectos u omisiones observadas.*®

Dichas normas disponen también que es procedente revocar de oficio 0 a
peticion de parte, los actos anulables por vicios de procedimientos que causen
indefension a los administrados o lesione el interés publico.

El sistema tributario de Bolivia, también ha generado controversias entre los
contribuyentes y el Servicio de Impuestos Nacionales (SIN), relacionadas a la
sancion de clausura de los establecimientos por no emitir factura en las transacciones
de compraventa de bienes y servicios. Hay diferencia de formas en relacion a las
legislaciones de Ecuador y Colombia frente a la de Bolivia, asi por ejemplo, el hecho
sancionado con la clausura del establecimiento conforme al articulo 170 de la Ley
2492 (CTB) modificado por la Ley 317, por un lapso de 12 dias por tratarse de una
segunda vez que se incurra en la contravencion tributaria de la no emision de la
factura o nota fiscal, constituye un acto administrativo definitivo; administrativo,
cuando constituye en una declaracion, unilateral de alcance particular de acuerdo a lo
establecido en los articulos 27 Y 28 de la Ley 2341(LPA); vy, definitivo, de acuerdo a
la doctrina, cuando resuelve sobre el fondo de la cuestion planteada y que el que
siendo de tramite, impide totalmente la continuacion del reclamo y por tanto
impugnable, en mérito a lo establecido en el articulo 132 de la Ley 2492 (CTB)
complementada con el articulo 4 de la Ley 3092 (Titulo V del CTB), contra lo cual
corresponde la impugnacidn via Recurso de Alzada.

En cuanto a las garantias constitucionales bolivianas, contempla la
Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (CPEP) vigente desde el 9

de febrero de 2009. En su articulo 115, dispone lo siguiente:

I. Toda persona serd protegida oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos.

135 | bid.
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Il. El Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia
plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones.**®

Cabe mencionar que la garantia del debido proceso tiene jerarquia
constitucional, que obliga a los entes que administran justicia a cumplir y hacer
cumplir los postulados constitucionales, mismos que tienen plena vigencia en los
paises de la region.

El sistema juridico de Argentina juega un papel preponderante en el contexto
de la legislacion tributaria de América Latina y, particularmente, en los paises de la
region de América del Sur, puesto que cuenta con abundante doctrina y
jurisprudencia, misma que son consideradas por los estudiosos del derecho. En el
caso que nos ocupa, aparece entre los paises que desde hace décadas vienen
aplicando la figura de la clausura tributaria, como sancion a los contribuyentes que
por accion u omision hayan incurrido en una infraccion tributaria. Al respecto, Maria
Lucrecia Cesco, apoyandose en un fallo y citando a un importante autor, sostiene
que:

La clausura es una sancién de indole estrictamente penal, asi lo ha sostenido nuestro

Maximo Tribunal en la causa “Lapiduz Enrique ¢/ DGI s/ Accién de Amparo”. En
este sentido Garcia Belsunce afirma que:

“el ilicito tributario lesiona la seguridad de los individuos y de la sociedad, al igual
gue el ilicito penal comun, dado que el incumplimiento de las obligaciones
tributarias sustantivas tiene por finalidad dar al Estado los medios necesarios para
costear su organizacion constitucional, sin la cual no podria realizarse ni el derecho
ni la justicia [...], lesionando el interés juridico inmediato respecto de los derechos
individuales, porque la infraccion tributaria conduce a efectos disvaliosos tanto para
la sociedad como para el individuo” *'[...]**®

En la legislacion argentina, la clausura tributaria se encuentra establecida en
la Ley N° 11.683, misma que tiene vigencia desde el afio de 1978, la cual ha tenido
varias modificaciones. El articulo 40 de dicha ley establece varias causales de
clausura, las mismas que, en ciertos casos, van acompafiadas de sanciones
econdmicas significativas, como son las denominadas multas; asi, por ejemplo, esta
la clausura por no emitir factura o comprobante, causal que tiene cierta similitud a la

normativa que se aplica en la ley ecuatoriana, y siendo este el motivo principal del

136 |1t
Ibid.
37 Belsunce H. Garcia, Derecho Tributario Penal, (Buenos Aires: Depalma, 1985), 185
138 Ty Espacio Juridico. 2015. “La clausura en la ley 11.683”. Consulta: 08 de julio de 2015.
<http://tuespaciojuridico.com.ar/tudoctrina/2015/01/06/la-clausura-en-la-ley-11-683/>
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presente trabajo investigativo para enfocar con mayor énfasis el caso de la clausura,
por no entrega 0 no emitir facturas o comprobantes de venta.

El articulo 40 de la normativa de Argentina establece que quienes incurran en
esta accion u omision seran sancionados con multas de trescientos a treinta mil pesos
y clausura de tres a diez dias. No obstante, la misma norma dispone que dicha
sancion se aplicara en el caso de la no entrega o no emitir facturas o comprobantes de
una o mas transaccion realizada de conformidad con la actividad economica de cada
contribuyente, siempre y cuando el valor de los bienes y/o servicios que se trate
superen el valor de los diez pesos de la moneda oficial de dicha Nacion.

Clausura Articulo 40 — Seran sancionados con multa de TRESCIENTOS PESOS ($
300) a TREINTA MIL PESOS ($ 30.000) y clausura de TRES (3) a DIEZ (10) dias
del establecimiento, local, oficina, recinto comercial, industrial, agropecuario o de
prestacion de servicios, siempre que el valor de los bienes y/o servicios de que se
trate exceda de DIEZ PESOS ($ 10), quienes:

No entregaren 0 no emitieren facturas 0 comprobantes equivalentes por una 0 méas
operaciones comerciales, industriales, agropecuarias o de prestacién de servicios que
realicen en las formas, requisitos y condiciones que establezca la
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS.

No llevaren registraciones o anotaciones de sus adquisiciones de bienes o servicios o
de sus ventas, o de las prestaciones de servicios de industrializacion, o, si las
llevaren, fueren incompletas o defectuosas, incumpliendo con las formas, requisitos
y condiciones exigidos por la Administracion Federal de Ingresos Publicos (Inciso
sustituido por art. 1° punto. XV de la Ley N° 26.044 B.O. 6/7/2005. Vigencia: a
partir del dia de su publicacion en el Boletin Oficial.) [...]"*

Del citado articulo de dicha ley, se desprenden tres conductas infractoras: a)
no entregar facturas o comprobantes por una 0 mas operaciones de transacciones de
bienes o servicios; b) no emitir facturas o comprobantes equivalentes a las
operaciones comerciales realizadas; y, ¢) emitirlas sin que cumplan los requisitos que
sefiala la ley y su reglamento. De estas tres conductas infractoras cabe sefialar que las
dos ultimas son las que deben tener relevancia, puesto que si no hay emision del
comprobante o factura con los requisitos que la ley y sus reglamentos establecen, no
podrd existir entrega.

Por lo tanto, la emision de la factura con los requisitos establecidos por ley,
constituye parte importante en una transaccién de bienes y servicios, ya que la

entrega de la factura, en la actualidad se la hace utilizando los sistemas electronicos.

3% Ty Espacio Juridico. 2015. “La clausura en la ley 11.683”. Consulta: 08 de julio de 2015.
<http://tuespaciojuridico.com.ar/tudoctrina/2015/01/06/la-clausura-en-la-ley-11-683/>
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No obstante, la propia ley establece salvedades en las cuales no se aplica dicha
sancion.

En la norma ecuatoriana no hay salvedad, puesto que la norma establece la
sancion por “No entregar los comprobantes de venta o entregarlos sin que cumplan

»140 sin establecer el valor minimo o maximo

los requisitos legales o reglamentarios
para aplicar dicha sancion, en ciertos casos fijar el monto para emitir facturas es
potestad del Servicio de Rentas internas mediante resolucion. Asi lo dispone el
articulo 8 del Reglamento de comprobantes de venta, retencion y documentos
complementarios,***

Al respecto, el Reglamento a la Ley de Procedimiento Administrativo de
Bolivia en su Articulo 55° dice que sera procedente la revocacion de un acto anulable
por vicios de procedimiento, Unicamente cuando el vicio ocasione indefension de los
administrados o lesione el interés publico. La autoridad administrativa, para evitar
nulidades de actos administrativos definitivos o actos equivalentes, de oficio o a
peticion de parte, en cualquier estado del procedimiento, dispondra la nulidad de
obrados hasta el vicio mas antiguo o adoptara las medidas mas convenientes para
corregir los defectos u omisiones observadas.

La Ley 2492, de 2 de agosto de 2003, da cuenta del Codigo Tributario
Boliviano CTB, mismo que en su articulo 66, establece las Facultades Especificas de
la Administracion Tributaria y en su articulo 170 dispone el Procedimiento de
Control Tributario relacionado con la sancion de clausura tributaria inmediata por
tres dias continuos.

De la revision de las normativas juridicas, de los paises mencionados de la
region, se puede afirmar que la legislacion de Argentina, en materia tributaria,
particularmente en la figura de la clausura tributaria como medida de sancion en
contra de los contribuyentes o responsables de la obligacién tributaria, ha jugado un
papel preponderante frente a los paises de sur Ameérica, figura que pretende innovar
sistemas punitivos con fines recaudatorios y evitar la evasion fiscal. Sin embargo, en

muchos casos se han vulnerado derechos y garantias constitucionales.

YO RFP art. 6
! Ecuador, Presidencia de la RepUblica, “Decreto Ejecutivo 4307. Registro Oficial,
Suplemento, No. 247. (Quito, 30 de jul de 2010), art. 8.



4. Acciones que el contribuyente puede ejercer frente a la sancién de

clausura tributaria.

Antecedentes.- En el Ecuador, desde el 19 de junio de 1959, fecha en la que
se expidio el Decreto Ley de Emergencia que crea el Tribunal Fiscal, (R.0.847), se
conforma debidamente el procedimiento contencioso tributario. Seguin José Vicente
Troya Jaramillo “Antes existia una organizacion imperfecta y bien puede afirmarse
que no teniamos en el pais un verdadero sistema de justicia tributaria”.
Posteriormente, el (Decreto-Ley de Emergencia 29 de 24 de junio de 1963, R.O. 490
de 25 de junio de 1963) se expidi6 el Cadigo Fiscal en el cual, de modo organico y
claro, se consolida el procedimiento contencioso tributario. Finalmente, en 1975
(Decreto Supremo 1016-A de 6 de diciembre de 1975, Suplemento del R. O. 958 de
23 de diciembre de 1975) se puso en vigencia el Cadigo Tributario, el cual pese a sus
numerosas reformas sigue vigente, las mismas que incluye modificaciones de gran
interés y pretende alcanzar mayor perfeccion en la legislacion tributaria ecuatoriana.
Hoy Cédigo Organico Tributario, COT.**

Entre las acciones que el COT, establece para que los contribuyente que
sientan afectados en sus derechos, puedan demandar ante los respectivos Tribunales
Distritales de lo Contencioso Tributario, a la Administracion Tributaria, con la
accion de impugnacion de los actos administrativos sancionatorios, emitidos en
contra de los sujetos pasivos de la obligacion tributaria, dentro de los cuales se da el
acto resolutivo de la clausura tributaria, es un acto que puede ser impugnado en via
administrativa y ante los correspondientes Organos de la Funcion Judicial.

Dentro de las acciones que el contribuyente puede ejercer, esta también la
accion de proteccion que la CRE establece, que consiste en un amparo directo y
eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, que podra interponer cuando
exista una vulneracion de derechos Constitucionales. El acto resolutivo de clausura
tributaria que dispone la Autoridad Publica, en contra de los sujetos pasivos de la
obligacion tributaria puede afectar derechos y garantias constituciones. Varias son las
acciones que la legislacion ecuatoriana contempla como medio de defensas del

contribuyente o responsable de la obligacion tributaria, siendo las principales: la

42 José Vicente Troya Jaramillo y Carmen Amalia Simone Lasso, Manual de Derecho
Tributario, (Quito: Corporacion de Estudio y Publicaciones, 2014), 297.
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accion de impugnacion y la accion de proteccion. En tal virtud, las acciones antes

mencionadas se analizan de forma amplia a continuacion.

5. Accion de impugnacion de la clausura en via contenciosa tributaria

ecuatoriana

La accion de impugnacion es un derecho que le asiste al contribuyente o
responsable de la obligacion tributaria, el mismo que puede ejercerlo cuando se
sienta afectado por uno o mas actos administrativos o jurisdiccional contencioso,
emitidos por autoridad publica dentro de su competencia y jurisdiccion. Esta accion
le permite dentro de los términos legales defender y hacer respetar sus derechos
reconocidos por la CRE y la ley.

El COT, respecto al procedimiento contencioso, sefiala que la jurisdiccion
contenciosa tributaria consiste en la potestad publica de conocer y resolver las
controversias que se susciten entre las administraciones tributarias y los
contribuyentes, responsables o terceros, por actos que determine obligaciones
tributarias o establezcan responsabilidades en las mismas o por las consecuencias que
se deriven de las relaciones juridicas provenientes de la aplicacion de leyes,
reglamentos, resoluciones de carécter tributario.**®

En el ambito contencioso tributario respecto a la clausura tributaria puede ser
impugnada dentro del término de 20 dias, cumpliendo con todas las formalidades,
ante el respectivo Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario como 6érganos de
Unica o ultima instancia. Para interponer el recurso de Casacién, se lo hara ante la
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia
como Tribunal de Casacion.

La accion de impugnacion contra la resolucion administrativa que imponga
sancién de clausura tributaria, el contribuyente deberd hacerlo bajo el amparo del
numeral 6 del articulo 220, y de los articulos 229, 230, 231, 233.1, 234, 236 del
COT, en concordancia con el articulo 173, el literal m) del numeral 7 del articulo 76
de la CRE.

El articulo 75 de la CRE, garantiza que toda persona tiene derecho a la
gratuidad de la justicia y a la tutela efectiva, y que en ningun caso quedara en

indefension. No obstante, con la aprobacién y vigencia de la Ley Reformatoria para

143 COT. Art. 217.
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Equidad Tributaria del Ecuador, publicada en el Tercer Suplemento del Registro
Oficial No. 242, del 29 de diciembre de 2007, se reformo el articulo 231 del COT,
agregandole el afianzamiento, es decir que, para que el contribuyente pueda ejercer
sus derechos de impugnar o demandar a la autoridad de la administracion tributaria
ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario, debe Afianzar dentro del
término de quince dias de presentada la demanda, esto es que debe acompafiar su
demanda con el 10% de la cuantia, caso contrario no sera admitida a tramite vy,
consecuentemente, se ejecutoria el acto impugnado.

Cabe mencionar que el proceso de una demanda puede tener mas de una
instancia, es decir que una vez resuelta mediante sentencia dicha demanda por el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario, las partes procesales dentro de los
términos que la ley establece pueden interponer recursos de casacion, razén por la
cual para el actor la caucién presentada es independiente de la que corresponda
fijarse por la interposicién del recurso de casacion, con suspension de ejecucion de la
sentencia o auto y de la de afianzamiento para hacer cesar medidas cautelares, con lo
cual se puede evidenciar que en el ambito tributario, el acceso a la justicia no es
gratuito como lo establece el articulo 75 de la CRE.

La Ley para las Reformas de las Finanzas Publicas, cobrd vigencia con su
publicacion en el registro oficial N° 181, de 30 de abril de 1999.

Se pone en vigencia también la sancion de clausura tributaria. Entre sus
causales consta la sancion por no emitir facturas, la misma que mediante reglamento
obligaba al contribuyente o responsable a emitir factura, Unicamente por
transacciones de bienes o servicios cuyos valores sean superiores a US$ 4,00 (cuatro
dolares de los Estados Unidos de Norte Ameérica). No obstante, a peticion del
comprador del bien o servicio, debian emitir o entregar comprobantes de ventas por
cualquier valor.*** Con lo cual se colige que, la sancién de clausura tributaria se
aplicaba por la no emision de factura por el monto de cuatro délares o mas.

El acto de resolucion de clausura tributaria que la autoridad competente puede
emitir tiene tres causales. No obstante, el presente trabajo investigativo estara
enfocado en la sancion por la no emisién de comprobantes de venta, es decir la

causal tercera que establece lo siguiente: “No entregar los comprobantes de venta o

144 Ecuador, Presidencia de Republica, Reglamento de Comprobantes de Venta y Retencion,
“Decreto Ejecutivo 30557, Registro Oficial, Suplemento No. 679. (Quito, 8 de octubre de 2002), art. 5
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entregarlos sin que cumplan los requisitos legales o reglamentarios”.'*> EI monto
minimo no esta establecido en el actual reglamento, lo cual permite que quien
aplique la sancion lo haga sin ley previa que determine el monto o valor de factura
no emitida, porque para aplicarla solo requiere de la resolucion que tome el Servicio
de Rentas Internas al respecto.**°

Aqui es oportuno una breve revision de un caso resuelto en la practica, en el
cual se ejercio la accion de Impugnacién a la clausura tributaria, demandando la
nulidad de dicho acto ante los 6rganos jurisdiccionales, por la presunta no emision de
comprobantes de venta o por no facturar la transaccion de bienes o la prestacién de
servicios, procedimiento en el cual podrian vulnerarse los derechos del contribuyente
0 responsable de la obligacion tributaria.

En esta causa se conoci6 y se resolvio el caso de un contribuyente titular de
una notaria del cantdon Quito, luego de haber sido sancionado con la clausura
tributaria, por el Servicio de Rentas Internas, mediante resolucion No. 1053 de
diciembre 20 de 2000, bajo el argumento de que a un usuario de la notaria que pagd
un valor de USD 4,20, por concepto de servicios notariales no se le emitié factura,
cuando en realidad fueron cuatro los usuarios que acudieron a solicitar servicios
notariales distintos y de forma individual, por los cuales debian pagar un délar cada
uno, en cuyo caso la ley no obliga a facturar por cobrar dicho valor. ElI Sefior
Notario, en defensa de sus legitimos derechos subjetivos, impugna dicha sancién, la
misma que mediante sentencia de juicio N° 19413, es aceptada por el Tribunal
Distrital de lo Fiscal N° 1. La institucion demandada interpuso recurso de casacion y
llegd a la Sala Especializada de lo Fiscal, de la Corte Suprema de Justicia, la misma
que desecha el Recurso interpuesto y declara la ilegalidad de la Resoluciéon de
Clausura impugnada. Sin costas, mediante fallo dictado por mayoria de la sala, con
un voto salvado, en Recurso No. 89-2001. Con Fecha 9 de Mayo de 2002.- a las
10h30.

[...] En consecuencia tiene razén el demandante en cuanto sostiene que no estaba
obligado a emitir factura. En mérito a las consideraciones expuestas, no habiéndose
demostrado que se han infringido las normas singularizadas por la parte demandante,
la Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, desecha el

“SLRFP art. 6.

146 Ecuador, Presidencia de la Republica, Reglamento de Comprobantes de Venta, Retencion y
Documentos Complementarios, “Decreto ejecutivo 4307, Registro Oficial, Suplemento No. 247,
(Quito, 30 de julio de 2010). Art. 8.
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recurso interpuesto y declara la ilegitimidad de la resolucion de clausura impugnada.
Sin costas Notifiquese, publiquese y devuélvase. **’

Sin embargo, dicha sentencia no satisface las legitimas y legales aspiraciones
del contribuyente, ya que la clausura no se suspendio y los dafios y perjuicios
reconocidos y ordenados a cumplir en la misma sentencia, no se cumplieron por
parte de la Administracion tributaria.

En este caso se evidencia que la implantacion de la figura de la clausura
tributaria como sancion en la legislacion ecuatoriana, en la practica tiene muchos
vacios legales que deben corregirse y ajustarse a realidad de la sociedad, atendiendo
a los principios de proporcionalidad, equidad, transparencia, celeridad, economia
procesal, considerando la capacidad contributiva de los contribuyentes y fomentando
la cultura tributaria y un sistema impositivo sustentable a mediano y largo plazo con
reglas claras, asi como también un sistema punitivo que aplique procedimientos
claros, en los cuales se respete el debido proceso y se hagan efectivas las garantias

constitucionales.

6. Acciones constitucionales vigentes en el Estado ecuatoriano en relaciéon a

la clausura tributaria

La arquitectura juridica ha dado un cambio radical con la vigencia de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449,
de 20 de octubre de 2008, la misma que contempla varias acciones dentro del
derecho procesal constitucional, permitiendo el desarrollo de nuevas vias que el
ciudadano podra aplicar en ejercicio de sus derechos, de conformidad a las
necesidades individuales o colectivas.

Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia, **® cuya norma
suprema es la Constitucion que rige en toda la Republica, que consagra que todos los
ciudadanos estamos amparados por los derechos y garantias contemplados en la
misma, dentro de los cuales esta el derecho de ejercer la accion de proteccion.

La accion de proteccion en el &mbito constitucional en la legislacion

ecuatoriana no es nueva, ya que aparecié en 1996, con el denominado Tercer Blogue

7 Ecuador, Corte Suprema de Justicia: Sala Especializada de lo Fiscal, Recurso de Casacion
interpuesto por la Administraciéon Tributaria. “Sentencia”, Recurso No. 89-2001. Registro Oficial
No0.637. (Quito, 9 de mayo de 2002)

%8 Ecuador, “Constitucion de la Republica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art.1.
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de Reformas constitucionales'®. Dicha reforma consté con el articulo 31 de la
Codificacion de la Constitucion del Ecuador, mismo que en su contenido establece
claramente el objetivo y el procedimiento para la adopcion de medidas urgentes,
destinadas a hacer cesar o evitar la comision, remediar inmediatamente las
consecuencias de un acto ilegitimo de autoridad de la administracion publica
violatorio de cualquiera de los derechos constitucionales y que pueda causar un dafio
inminente, mas grave e irreparable.™® En la Constitucion de 1998, consté en su Atrt.
95 como accién de amparo.*>*
En la Constitucion vigente desde el 20 de octubre de 2008.*%, basicamente
estan divididas en dos: a) accion constitucional ordinaria de proteccion Art. 88; y, b)
accion constitucional extraordinaria de proteccion Art. 94. No obstante, la
Constitucion también contempla otras acciones y son las siguientes:
e Accion de habeas corpus, articulo 89.
e Accion de acceso a la informacion pablica, articulo 91.
e Accion de habeas data, articulo 92.
e Accion de incumplimiento, articulo 93.
Estas acciones tienen como finalidad proteger y garantizar de manera eficaz e
inmediata los derechos reconocidos por la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos, convirtiéndose en herramientas juridicas que

impiden la violacion de los derechos.
6.1.  Jurisprudencia

La Corte Constitucional se ha pronunciado respecto a la accion de proteccién
que reemplazé a la accién de amparo y que la nueva normatividad juridica conserva

la naturaleza y esencia del amparo. La parte pertinente sefiala lo siguiente:

Ciertamente que en ocasion de la vigencia de la Constitucion de la Republica la
“accion de proteccion” reemplazo a la figura del ex amparo, accion que si bien ha
sido desarrollada, su naturaleza y esencia se mantiene, tanto es asi, que mediante esta
accion no se puede revisar asunto de legalidad que en esencia constituyen los actos
de naturaleza bilateral o contractual. Al respecto, el articulo 50 de las Reglas de
Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional, para
el periodo de transicion, asi lo determina al sefialar que no cabe la accion de
proteccion: “a) Cuando se refiera a aspectos de mera legalidad, en razon de las

149 Registro Oficial No. 863, de 16 de enero de 1996.
150 Registro Oficial No. 2, de 13 de febrero de 1997.
151 Registro Oficial No.1 de 11 de 1998.

152 Registro Oficial No.449 (de 20 de octubre de 2008).
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cuales existan vias judiciales ordinarias para la reclamacion de derechos, y

particularmente, la via administrativa”. '

Cabe sefalar que la Constitucion, en su articulo 171, inciso segundo,
prescribe que el Estado garantiza el respeto a las decisiones de la jurisdiccion
indigena, mismas que deberan ser respetadas por todas las instituciones y autoridades
publicas, pero estas también estardn sujetas al sistema juridico y al control de
constitucionalidad, lo cual da origen a la accion extraordinaria de proteccion en las
decisiones de la justicia indigena.*>*

Se puede observar que las acciones, en el ambito constitucional pueden
ejercerse en determinado caso y son varias. No obstante, en materia tributaria se
podran ejercer de manera especifica las que se adecuan de conformidad al sistema
juridico, entre las cuales estd la accion ordinaria de proteccion, la accion
extraordinaria de proteccion, la accion de incumplimiento, entre otras. El articulo 11

de la CRE, en su numeral 7, establece que:

El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en
los instrumentos internacionales de los derechos humanos, no excluird los demas
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.'*®

La accion de proteccidén que establece el articulo 88 CRE, es uno de los
mecanismos para precautelar derechos constitucionales de los ciudadanos; tiene por
objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion.
Esta accion se podra interponer contra actos u omisiones de cualquier autoridad
publica no judicial, que provoquen o puedan provocar un grave dafio.

Se ha sefialado anteriormente que el mas alto deber del Estado consiste en
respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucién. En tal virtud,
toda persona que actle en ejercicio de wuna potestad puablica, asume
responsabilidades, como reparar las violaciones a los derechos de los particulares por
las acciones u omisiones producidas durante el ejercicio de sus funciones, por los

dafos causados. El Estado debera repetir contra las personas responsables del dafio

153 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia”. Suplemento del Registro Oficial No. 97, (29 de
diciembre de 2009) 74.

> Ecuador, “Constitucién de la Replblica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 171, segundo inciso.

5% Ecuador, “Constitucién de la Republica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 11. Numeral 7.
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producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas,
asi lo establece el numeral 9 del articulo 11 de la CRE.™®

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en
adelante la LOGJCC, en el Capitulo IlI, establece la accion de proteccion, cuyo
objeto lo define el articulo 39, y los articulos 40, 41 y 42, estableciendo los
requisitos, procedencia y legitimacion y la improcedencia de la accion,
respectivamente. Entre las improcedencias establecidas en el articulo 42, esta la del
numeral 4 del mismo cuerpo legal, que dispone que no procede “cuando el acto
administrativo pueda ser impugnado en via judicial, salvo que se demuestre que la
via no fuere adecuada ni eficaz”™’, de lo cual se desprende que los administrados
deben demostrar que el acto administrativo impugnado no goza de otra via adecuada

o eficaz.
6.2. Competencia para conocer la accion ordinaria de proteccién

El articulo 86, numeral 2 de la CRE, determina la competencia para conocer
la accion de proteccion y todas las garantias jurisdiccionales, se radica en la jueza o
juez del lugar en el que se origina el acto o la omision o donde se producen sus
efectos, lo cual también establece el articulo 7 de la LOGJCC, fijando la competencia
de los jueces para hacer efectivas las garantias jurisdiccionales de los derechos de los
individuos, los cuales en ejercicio de sus derechos dentro de dicha accion se
legitiman como sujeto activo, y el sujeto pasivo es el Estado, comprende a cualquier
persona natural o juridica que estime vulnerados sus derechos garantizados en la
Constitucion.

En el ambito tributario en el caso especifico de la clausura tributaria, se lo
hace con el fin de suspender o dejar sin efecto dicha sancion. No obstante, el juez
que avoca conocimiento de la causa puede elevar en consulta la misma a la Corte
Constitucional, de conformidad con el articulo 428 de la CRE. Dicha accion no
garantiza al contribuyente que la sancion de clausura tributaria ejecutada por la
Administracion Tributaria se interrumpa o sea levantada de manera inmediata.

El procedimiento de dicha accion de proteccion, aplicada en la practica de la

legislacion ecuatoriana, no tiene la eficacia necesaria que la CRE establece respecto a

138 Ecuador, “Constitucién de la Reptblica del Ecuador”, Registro Oficial No. 449, (20 de
octubre de 2008), art. 11. Numeral 9.

37 Ecuador, “Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”. Registro
Oficial, Segundo Suplemento, No.52 (Quito 22 de octubre de 2009): 16.
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los derechos y garantias de los contribuyentes y, en general, de todos los ciudadanos.
A continuacion una breve revision del siguiente caso:

Con fecha 16 de noviembre de 2010 se ejecutd la clausura tributaria de un
restaurante, cuyo propietario es un extranjero que no habla el idioma espafiol. En
ejercicio de sus propios derechos interpuso la accion de proteccion No. 534- 2010. El
Juez de primera instancia que avoc6 conocimiento de la causa, al amparo del articulo
428 de la CRE, mediante providencia decide elevar en consulta dicha causa a la
Corte Constitucional, con fecha 17 de diciembre de 2010, segun las consideraciones
del juez “ya que no se describe un procedimiento claro, por considerar que no
guardaria armonia con la Constitucion de la Republica, en especial con el numeral 7
literales f, k y m del articulo 76”. Luego de cumplir con el proceso de admision, con
fecha 8 de febrero de 2011, el Juez ponente avocd conocimiento. Finalmente, el
pleno de la Corte resolvio la consulta el 15 de diciembre del mismo afio, mediante
sentencia No. 018-11-SCN-CC, caso N0.0004-11-CN, la misma que en su parte final

de manera expresa dice lo siguiente:

SENTENCIA
1. Declarar que el contenido del numeral iii) del literal a de la Disposicion

General Séptima de la Ley 99-24 para la Reforma a las Finanzas Publicas, objeto de
la consulta de constitucionalidad, no contradice ni vulnera lo dispuesto en el articulo
76, numeral 7, literales f, k y m de la Constitucion de la Republica.

2. Se devuelva el expediente al juez de origen para que continle su tramitacién
correspondiente.

3. Notifiquese, publiquese y ciimplase.™®

De lo sefialado se desprende que la aplicacion de la sancién de clausura
tributaria no cuenta con procedimiento claro, ya que los mismos operadores de
justicia tienen duda con la normativa aplicada respecto al debido proceso que
establece y garantiza la CRE, lo cual les impide resolver de manera oportuna y eficaz
las causas en las que avocan conocimiento, como en el caso antes mencionado. La
autoridad, en su duda, sefiala lo siguiente: “ya que no se describe un procedimiento
claro, por considerar que no guardaria armonia con la Constitucion de la Republica,

en especial con el numeral 7 literales f, k y m del articulo 76”. El Juez, de oficio,

158 Ecuador: Corte Constitucional: consulta de constitucionalidad, por accién de proteccion la
clausura tributaria, “Sentencia”, No. 018-11-SCN-CC. Caso No0.0004-11-CN. (15 de diciembre de
2011).
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elevo a consulta ante la Corte Constitucional la accion de proteccion ordinaria, que el
contribuyente en ejercicio de sus derechos puso en conocimiento de la autoridad
competente, a fin de interrumpir la sancion de clausura tributaria.

En conclusidn, en este caso se evidencia que al contribuyente no le sirvié de
nada interponer la accién de proteccion antes mencionada, ya que después de 13
largos meses resolvieron su caso. Esto es un claro ejemplo de absoluta indefensién
del contribuyente frente a una sancién de clausura tributaria.

Ademas, se evidencia que la implantacion de la figura de la clausura tributaria
como sancion en la legislacion ecuatoriana, en la practica tiene muchos vacios
legales que deben corregirse y ajustarse a realidad de la sociedad, atendiendo a su
cultura tributaria y capacidad contributiva de los contribuyentes, con procedimientos
claros, eficacia y reglas claras que cumplan con el debido proceso y la seguridad

juridica

7. La clausura tributara y sus potenciales efectos juridicos, tanto para la

Administracion Tributaria como para el contribuyente

La sancion de clausura tributaria podria tener potenciales efectos juridicos en
contra de los contribuyentes y del Fisco. La administracion tributaria viene aplicando
dicha sancion por mas de 15 afios, tiempo en el cual se han dado cambios de nuevas
normas juridicas que responden a la necesidad de adecuarse a la nueva Constitucion
que entro en vigencia el 20 de octubre de 2008. No obstante, la norma que sanciona
al contribuyente con la clausura tributaria, no ha sido reformada en lo absoluto desde
su vigencia del 30 de abril de 1999.

Efectos: a) Uno de los efectos juridicos que podria tener mayor incidencia, es
el procedimiento para aplicar la clausura tributaria, ya que a lo largo del presente
trabajo investigativo se ha evidenciado que hay vacios legales, porque es una norma
que guarda concordancia con una Constitucion Politica del afio 1998, misma que ya
fue derogada con la vigencia de la nueva Constitucion de la Republica del Ecuador,
publicada en el Registro Oficial No. 449, de 20 de octubre de 2008. En tal virtud, es
necesaria una reforma integral e incluyente, para llevar a la practica lo que sefiala
uno de los considerandos de dicha ley: “Que es necesario actualizar la legislacion

secundaria vigente relativa al gasto puablico, de suerte que la misma guarde
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concordancia con las disposiciones en vigor, para que de esta forma se puedan
ordenar las finanzas pl’lblicas”159

b) Otro de los potenciales efectos juridicos que podria incidir contra el
Estado, es cuando no se cumple con la garantia de la seguridad juridica que establece
el articulo 82, de la CRE, aplicando inadecuados procedimientos de clausura
tributaria de forma discrecional, lo cual conlleva a disminuir o desestimular el
emprendimiento, por la falta de reglas claras, puesto que quien pretenda iniciar una
actividad econémica, ya sea como persona natural o juridica, debe tener la certeza de
que lo hace con las normas juridicas previas, claras, publicas, garantizando los
derechos constitucionales que permitan recuperar en un tiempo determinado la
inversion y obtener una rentabilidad razonable en proporcion al capital invertido.

c) También un efecto juridico que podria incidir negativamente para el Estado
y para el contribuyente, es el hecho de que dicha norma es obsoleta, puesto que se la
promulgd para reorientar el manejo de las finanzas publicas, en época en que el pais
enfrentaba un proceso de transformacion economica, esto es el cambio de la
circulacion de la moneda del sucre por el dolar de los Estados Unidos de Norte
América, con el sistema juridico de aquella época, la cual ya no responde a la
realidad actual que requiere cambios dinamicos, enmarcados en los derechos y
garantias de la Constitucion vigente.

d) Otro efecto juridico que podria repercutir, es el tiempo de la clausura
tributaria, ya que el plazo minimo que debe cumplir el contribuyente para reiniciar su
actividad es de 7 dias, lo cual no solo que afecta al contribuyente sancionado, sino
también a terceros, entre otros, los proveedores.

e) Ademas, afecta al Fisco, porque se paraliza o se rompe la cadena
productiva de una determinada actividad econémica del Estado y, por lo tanto,
disminuye la fuente que genera impuesto al valor agregado (IVA), impuesto que se
lo debe declarar mensualmente. En consecuencia, también disminuye el impuesto a
la renta, obligacion que se la declara al termino de cada ejercicio fiscal.

Cabe sefalar que con la sancion de clausura tributaria o cierre del local, taller,
establecimiento u oficina, es decir, el lugar en el cual desarrolla la actividad
econémica el contribuyente o responsable de la obligacion tributaria, los efectos

juridicos no solo que perjudican al contribuyente o responsable, con el desmedro a su

139 | RFP.
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patrimonio, sino que también vulneran el derecho al trabajo que garantiza la CRE, en
su articulo 325.

f) De otro lado, el efecto juridico para el Estado, es que podria incurrir en
gasto publico de considerables recursos econémicos, que se generan por el aumento
de cargas procesales, que bien se podrian evitar con la implementacion de un sistema
eficaz, observando los principios de proporcionalidad, simplicidad y eficiencia
recaudatoria, cumpliendo con el objetivo de recaudar la mayor cantidad de recursos
al menor costo posible.

g) La ley para las reformas de las finanzas pablicas, después de 15 afios no ha
cumplido su objetivo, puesto que sigue siendo una constante, que la legislacién
vigente relativa al gasto publico no guarda concordancia con el nivel de ingresos que
obtiene el Estado ecuatoriano, razon por la cual, para financiar el Presupuesto
General del Estado, se ha recurrido al endeudamiento publico interno y externo, y
por este motivo ha llegado a cifras inmanejables.’®, de lo cual se colige que la
legislacion vigente no logra equiparar el gasto publico con los niveles de ingresos

que obtiene el Estado.

Conclusion general.

Al llegar al final del presente estudio investigativo en relacion a los
problemas juridicos de la clausura tributaria en el Ecuador, se puede concluir que:

La facultad sancionadora de la Administracion Tributaria, cuya ejecucion se
produce con la expedicion de actos administrativos en forma de resoluciones en los
cuales se aplica la sancion de clausura tributaria, no cuenta con procedimiento claro,
si se considera que una de las principales causas de sancion de clausura tributaria, es
la no emision de factura de una transaccion de bienes o servicios por parte del
contribuyente, cuyo monto minimo no esta establecido en el actual reglamento, lo
cual permite que quien aplique la sancion lo haga sin ley previa que determine el
monto o valor de factura no emitida, porque para aplicar dicha sancion solo se

requiere de la resolucién que tome el Servicio de Rentas Internas al respecto.*®*

0| RFP art. 6

161 Ecuador, Presidencia de la Republica, Reglamento de Comprobantes de Venta, Retencion y
Documentos Complementarios, “Decreto ejecutivo 4307, Registro Oficial, Suplemento No. 247.
(Quito, 30 de julio de 2010), art. 8.
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Por otro lado los operadores de justicia tienen duda con la normativa aplicada
respecto al debido proceso que establece y garantiza la CRE, lo cual les impide
resolver de manera oportuna y eficaz las causas en las que avocan conocimiento. Un
claro ejemplo es el caso de la Sentencia No. 018-11-SCN-CC, caso N0.0004-11-CN,
de la accién de proteccién ordinaria interpuesta por el contribuyente afectado con la
clausura tributaria, la autoridad de primera instancia que avocO conocimiento de
oficio elevd a consulta ante la Corte Constitucional y, en su duda, sefiala que: “ya
que no se describe un procedimiento claro, por considerar que no guardaria armonia
con la Constitucion de la Republica, en especial con el numeral 7 literales f, k y m
del articulo 76”.

La accion de impugnacion no tiene la eficacia respecto a los derechos y
garantia que la Constitucion establece en defensa de los contribuyente, como prueba
de aquello estd el caso de la Accién de impugnacion a la clausura tributaria,
interpuesta por contribuyente afectado, la cual mediante sentencia de juicio N°
19413, es aceptada por el Tribunal Distrital de lo Fiscal N° 1. La institucion
demandada interpuso recurso de casacion y lleg6 a la Sala Especializada de lo Fiscal,
de la Corte Suprema de Justicia, la misma que desecha el Recurso interpuesto y
declara la ilegalidad de la Resolucién de Clausura impugnada. Sin costas, mediante
fallo dictado por mayoria de la sala, con un voto salvado, en Recurso No. 89-2001.
Con Fecha 9 de Mayo de 2002.- a las 10h30.

En dicha accion se fijé una cuantia de USD 2.500 dodlares de los Estados
Unido de Norte América. Sin embargo en el fallo no se dispuso ninguna reparacion o
resarcimiento del perjuicio o dafio causado por el ilegal acto de clausura tributaria.

De lo antes mencionado se evidencia que los derechos y garantias que la
Constitucion y las leyes establecen, no tienen la eficacia necesaria para que los
contribuyentes o responsables de la obligacion tributaria puedan defenderse
oportunamente. Esto se debe, entre otras razones, a que la ley tiene vacios legales,
respecto al procedimiento de aplicacion de la sancion de clausura tributaria y al
procedimiento de defensa para el sujeto pasivo, defensa que debe ser oportuna y
eficaz y que el legislador debe corregir, para que haya verdadera justicia y equidad
en un Estado constitucional de derechos y justicia.

Por lo tanto se puede afirmar que la implantacion de la figura de la clausura
tributaria como sancién en la legislacion ecuatoriana, tiene muchos vacios legales

que afectan a los contribuyentes en sus derechos y garantias Constitucionales.
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Vacios legales que el legislador debe corregir y ajustarlos a realidad de la
sociedad del pais, para lo cual se requieren cambios profundos y estructurales,
atendiendo a los principios de proporcionalidad, equidad, transparencia, celeridad,
economia procesal, considerando la capacidad contributiva de los contribuyentes y
fomentando la cultura tributaria y un sistema impositivo sustentable a mediano y
largo plazo con reglas claras, asi como también un sistema punitivo que aplique
procedimientos claros, en los cuales se respete el debido proceso y se hagan efectivas

las garantias constitucionales.
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Conclusiones y recomendaciones especificas

1ra.- Conclusion.- ElI ambito del Derecho Administrativo Tributario y el
Derecho Procesal Tributario se fundamentan en la relacion juridica tributaria entre la
Administracion y los administrados, dentro de la cual se debe observar lo establecido
por el Codigo Organico de Organizacion Territorial, autonomia y Descentralizacion,
respecto a la patente y la Ley del Registro Unico de Contribuyente y su reglamento.
De lo cual se desprende que los actos complejos, son parte de la relacién juridica,
puesto que se emiten con la concurrencia conjunta o sucesiva de mas de un érgano.

lra.- Recomendacion.- Con el fin de ordenar el vasto campo de la
administracion publica, se debe debatir y socializar la expedicion de un Cddigo
General de Procedimiento Administrativo, en materia de administracion publica. El
ambito administrativo y contencioso tributario debe ser tratado como materia
especializada, para lo cual se debe fomentar el Codigo Organico Tributario, respecto
al procedimiento administrativo y contencioso en materia tributaria, el que debe tener
entre sus finalidades asesorar a los emprendedores que inician una actividad
econdmica, porque son parte de la solucién y no del problema, es decir que se los
debe estimular en su emprendimiento porque son nuevos contribuyentes que aportan
con sus impuestos a los ingresos permanentes del Estado.

2da.- Conclusién.- Los deberes formales respecto a la obligacion tributaria se
han multiplicado, constituyéndose un factor importante para los contribuyentes y
para los funcionarios publicos, a tal punto que por desconocimiento podrian incurrir
en errores. Consecuentemente, los primeros serian injustamente sancionados con la
clausura tributaria mediante actos administrativos y, los segundos, aplicando
sanciones con procedimientos que no cumplen con el debido proceso.

2da.- Recomendacion.- Para corregir los vacios legales del procedimiento de
la clausura tributaria y evitar actos discrecionales de los funcionarios publicos
denominados fedatarios fiscales y autoridades administrativas del Servicio de Rentas
Internas, es necesario hacer una reforma integral e incluyente de la Séptima
Disposicion General de la Ley para la Reforma de las Finanzas Pdblicas, de manera
especial a la causal tercera, la misma que se aplica por: “No entregar los

comprobantes de venta o entregarlos sin que cumplan los requisitos legales o
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reglamentarios”, puesto que dicho procedimiento no guarda armonia con el debido
proceso que garantiza la Constitucion.

Dicha reforma integral e incluyente, debe considerar la participacion de todos
los sectores productivos del pais, a fin de lograr una gran alianza pablico-privada,
con reglas claras, que garanticen seguridad juridica, en la cual el Estado debe cumplir
el rol de regular y controlar el cumplimiento de las obligaciones de los
administrados, asi como también debe garantizar los derechos de los contribuyentes
establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales ratificados; los
sujetos pasivos, por su parte, con su emprendimiento en las diferentes actividades
econdmicas, asumen el deber de cumplir con el pago de las obligaciones tributarias,
las cuales no solo generan fuentes de ingresos permanentes y sustentables al Fisco,
sino que también generan fuente de empleo que repercute en una mejor economia
para el pais y un mejor estilo de vida para sus habitantes.

3ra.-Conclusion.-Tanto la facultad sancionadora como la facultad resolutoria,
al igual que las demaés facultades, son actos de gestion y voluntad administrativa,
cuya funcion principal es conseguir ingresos oportunos de tributos y que por su
condicién recaudadora, en materia tributaria, deben someterse a las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias; ademas, deben cumplir con todas las
formalidades del caso, esto es respetando el debido proceso y haciendo efectivas las
garantias de los derechos fundamentales reconocidos en la legislacion nacional y los
tratados internacionales ratificados. Dichos actos, mientras no adquieran estado firme
ejecutoriado, pueden ser impugnados en via administrativa o en via judicial.

3ra.-Recomendacién.- La autoridad administrativa no debe ser juez y parte en
los procedimientos sancionatorios de clausura tributaria, porque debe respetar las
garantias basicas del debido proceso, que establece la Constitucion, en el numeral 7
del Articulo 76, cuando dispone que el derecho de las personas a la defensa incluira
las siguientes garantias: literal K) “Ser juzgado por una jueza o juez independiente,
imparcial y competente. Nadie sera juzgado por tribunales de excepcion o por
comisiones especiales creadas para el efecto”. De lo cual se desprende que siendo la
clausura tributaria un acto punitivo, quien debe conocer y resolver la sancién, es una
autoridad competente, imparcial e independiente, que garantice una verdadera

justicia y la tutela efectiva.

97



4ta.- Conclusion.- La facultad de sancionar con clausura tributaria no esta
reglamentada, razon por lo cual se aplica a criterio discrecional de la autoridad, que
es quien decide en donde y cuando actuar, mediante la delegacion de un funcionario
publico Ilamado fedatario fiscal, el mismo que puede convertirse en juez y parte,
cuando €l hace la investigacién y él mismo da fe a quien se debe sancionar mediante
la resolucion de clausura del establecimiento en el cual desarrolla la actividad
econdmica el contribuyente o responsable de la obligacion tributaria, esto es sin darle
prueba de dicha fe y sin permitirle la defensa oportuna al contribuyente, derecho que
garantiza la CRE, en su articulo 76, numeral 7 literal c) “Ser escuchado en el
momento oportuno y en igualdad de condiciones” . Lo sancionan con el cierre por el
plazo de siete dias a su establecimiento, sin la debida comprobacion.

La legislacion ecuatoriana en materia tributaria se ha dado en varias
reformas. No obstante, la ley respecto a la sancion de clausura tributaria no ha sido
reformada en absoluto desde que fue promulgada por el entonces Congreso Nacional,
el 30 de abril de 1999, ley que bien se podria decir que es un trasplante juridico, que
no responde a la realidad ecuatoriana.

4ta.- Recomendacion.- Esta facultad no debe quedar a criterio discrecional de
la autoridad administrativa tributaria, para decidir en donde y cuando actuar,
mediante delegacion de un funcionario publico llamado fedatario fiscal. Esto debe
ser mediante ley normada y reglamentada, para evitar que la autoridad administrativa
tributaria se convierta en juez y parte, autoridad que debe actuar respetando el debido
proceso, permitiendo al contribuyente ejercer su legitimo derecho a la defensa
oportuna, derecho que garantiza la CRE, en su articulo 76, dentro del cual esta el
numeral 7 literal ¢) “Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones”.

5ta.- Conclusion.- Esta sancion tributaria no guarda ninguna relacién con el
principio de proporcionalidad, ya que para aplicar la clausura o cierre del
establecimiento, no se establecen cuantias minimas o maximas, como dispone el
COT, en los articulos 349 y 351.1. En relacién a este principio, el autor José Teran,
sostiene que “El principio de proporcionalidad es otro de los principios de la
tributacién, que se refiere a que debe existir una relacion directamente proporcional

]” 162

entre el monto del tributo y la capacidad contributiva [... , es decir que el

162 José Teran, Principios Constitucionales y Juridicos de la Tributacion, ((Quito: Cevallos
Libreria Juridica, 2014), 128
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contribuyente debe soportar los siete dias de clausura, segun consta en la causal
tercera de la normativa procesal tributaria se aplica por “No entregar los
comprobantes de venta o entregarlos sin que cumplan los requisitos legales o
reglamentarios”, cuyo monto minimo debe ser establecido, mediante resolucion del
Servicio de Rentas Internas, tal como dispone el cuarto inciso del articulo 8 del
Reglamento de comprobante de venta, de lo cual se desprende que la sancion de
clausura se aplica sin considerar el monto de la factura no emitida o por no cumplir
con los requisitos legales, son de infimas cuantias. Ademas, la reincidencia no esta
definida por periodo o afio fiscal, esto es que podria aplicarse las veces que la
autoridad resuelva.

5ta.- Recomendacidn.- La sancion de clausura tributaria no debe ser la regla
general, sino de excepcion, puesto que se configura dentro de las faltas
reglamentarias y contravenciones tributarias, las mismas que de conformidad con el
articulo 351.1, del COT, en concordancia con los articulos 97 y 349 del mismo
cuerpo legal, bien se podria aplicar el principio de proporcionalidad en el
procedimiento de sancion de clausura tributaria dentro de las faltas reglamentarias o
incumplimientos de formalidades en materia tributaria, en concordancia con el
primer inciso del articulo 4 del Codigo Organico de la Funcion Judicial y el numeral
6 del articulo 76 de la Constitucion.

6ta.- Conclusion.- En la sancion de clausura se configuran dos elementos
punitivos: el primero, que establece el legislador por incumplimiento de ciertos
deberes formales, que consiste en el cierre temporal del establecimiento donde
realiza la actividad econdmica el sujeto pasivo; Y, el segundo, sefiala que la pena de
clausura se impone por incumplimiento de deberes tributarios del contribuyente o
responsable que cometa la infraccion dentro o fuera del establecimiento o local
donde realiza su actividad industrial, comercial o de servicios.

El primero se refiere solo a la parte formal y reglamentaria de la actividad
econdémica del establecimiento o local del sujeto pasivo, mientras que el segundo
hace referencia a los deberes tributarios, dentro y fuera del local del contribuyente o
responsable; esto es infracciones tributarias de manera general, al sefialar deberes
tributarios. No asi el primero, que sefiala s6lo las infracciones formales. No obstante,
en los dos casos, la consecuencia es el cierre temporal del local o establecimiento del

sujeto pasivo, lo que, entre otras, incluye lucro cesante y dafio emergente.
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6ta.- Recomendacion.-La facultad resolutoria que la ley otorga a la Autoridad
competente, en materia tributaria debe cumplir con el debido proceso y las garantias
que la CRE garantiza a los contribuyentes, asi como también a todos los ciudadanos
en general, de conformidad con los principios de la administracion publica
establecidos en el articulo 227, de la Carta Magna, es decir que la Autoridad de quien
emana el acto resolutorio debe enmarcar su actuacion estrictamente apegada a
derecho, garantizando la tutela efectiva.

7ma.- Conclusion.- Los efectos juridicos que conlleva la sancion de clausura
en Ecuador, asi como también en los paises de la region, son comunes para el
emprendimiento de los contribuyentes Entre otros, podrian ser: la seguridad juridica,
la vulneracion de principios fundamentales, la imagen comercial; el prestigio ganado
a través del tiempo de las personas naturales y juridicas; el desmedro al patrimonio
de los contribuyentes; el derecho al trabajo; y, consecuentemente, repercuten contra
los ingresos del Fisco. Los efectos juridicos son cuestionados desde hace mucho
tiempo, asi por ejemplo en la legislacion de Argentina, se aplica dicha figura juridica
por mas de treinta afios, en la misma que se han dado varias reformas. No obstante,
los efectos son duramente cuestionados por los tratadistas tributarios.

7ma.- Recomendacidn.-Los actos administrativos que se producen mediante
resoluciones, por parte de la autoridad pablica dentro de su competencia, en ejercicio
de su facultad sancionadora, deben cumplir con toda la legalidad y la formalidad que
establece la CRE y la Ley, esto es que todos los actos o resoluciones administrativas
deben ser obligatoriamente motivados, como sefiala el articulo 76, numeral 7, literal
I) de la CRE, en concordancia con los articulos 69 y 70 del COT. La falta de
motivacion de los actos administrativos, resoluciones o fallos acarrea nulidad y, en
consecuencia, las servidoras o servidores responsables deben ser sancionados de

conformidad con el numeral 8 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial.
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