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FO R Revista de Derecho, N.° 20,
UASB-Ecuador / CEN e Quito, 2013

Editorial

[ presente numero de la Revista de Derecho FORO aborda la problematica de

la descentralizacion y la autonomia como categorias que develan un importante
proceso de transferencia de competencias desde el Estado central a instancias de go-
bierno menores, con base en una nueva organizacion territorial del Estado, apalan-
cadas en la Constitucion ecuatoriana, norma que ha propiciado un amplio desarrollo
normativo posterior.

Este panorama trasluce un significativo margen de accion de los niveles de go-
bierno seccional con implicaciones de orden politico, administrativo y financiero, y,
particularmente, en torno a este ultimo punto se han forjado reflexiones encaminadas
a la dilucidacion de los aspectos mas intrincados de la autonomia y la descentrali-
zacion fiscal, lo que pone en escena, por un lado, las capacidades de las entidades
territoriales para captar recursos financieros y, por otro, la de disponerlos para el
egjercicio eficiente de sus competencias, sin que en tal escenario dejen de presentarse
tensiones entre el Estado central y los distintos niveles de gobierno autonomo des-
centralizado.

Se advierte asi, llevado al terreno de lo factico, la complejidad de cristalizar las
competencias proclamadas constitucionalmente a favor de los gobiernos autonomos
descentralizados. Precisamente, el diagnostico sobre el estado actual del proceso, a
partir de los avances, pero también de los escollos, desafios y replanteamientos que
sigue suscitando la cuestion, constituyen la sustancia de los trabajos expuestos en
este numero, que incorpora también un estudio del caso espanol que, desde las com-
petencias de las entidades territoriales reconocidas por la norma suprema, desarrolla
el principio de corresponsabilidad fiscal.

Hernan Batallas Gomez plantea los desafios a los que se enfrentan los gobier-
nos autonomos descentralizados en el Ecuador para promover el desarrollo nacional
desde lo local, con equidad social, economica y territorial. Juan Carlos Mogrovejo
Jaramillo reflexiona sobre la imposicion local a la transferencia de dominio de bienes
inmuebles en el caso ecuatoriano, que hace parte del estudio de las fuentes de finan-
ciamiento de los gobiernos municipales. Al tiempo de ir destacando los elementos
materiales y aspectos formales de esta imposicion, devela algunas inconsistencias del
régimen juridico pertinente y plantea, alternativamente, varios supuestos que apor-
tan a la discusion sobre la necesidad de depurar dicho marco regulatorio. César
Montario Galarza presenta los elementos teoricos utiles para construir los significa-
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dos y alcances de los términos descentralizacion y autonomia, a la vez que examina
el desenvolvimiento y rol de estas dos situaciones, dentro de la dinamica del poder
publico atinente a lo fiscal y tributario en el pais, identifica también tensiones surgi-
das entre la legislacion de la materia y algunas clausulas constitucionales. José Suing
Nagua en su estudio destaca los avances de la descentralizacion fiscal a la luz de
resultados visibles, en dos escenarios que forman parte de su contenido esencial; por
una parte, la transferencia de recursos del presupuesto general del Estado a favor de
los gobiernos autonomos descentralizados y, por otra, el régimen impositivo subna-
cional que, con base constitucional, se ha desarrollado en la legislacion brindando la
posibilidad real para estos niveles de gobierno, con excepcion del parroquial rural,
de incrementar los recursos propios, mediante el ejercicio de la potestad tributaria
que les permite crear, modificar, suprimir y exonerar tasas y contribuciones especia-
les de mejoras. Fernando Serrano Anton examina el principio de corresponsabilidad
fiscal en el contexto espariol, con base en las prerrogativas constitucionales relativas
a la hacienda publica, en dimension nacional y, de las entidades territoriales expre-
sadas en las comunidades autonomas y municipios, en este marco, pone de relieve los
margenes de accion de cada uno de estos niveles de gobierno, particularmente en lo
atinente a ingresos de orden tributario.

De esta manera, la Revista Juridica FORO expresa el permanente proposito del
Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, de contri-
buir a la doctrina y al debate juridico con material académico de excelencia.

Ernesto Alban Gomez
Editor
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TEMA CENTRAL:

DESCENTRALIZACION Y AUTONOMIA

FO R Revista de Derecho, N.° 20,
UASB-Ecuador / CEN e Quito, 2013

El actual modelo de descentralizacion
en el Ecuador: un desafio para los gobiernos
auténomos descentralizados

Hernan Batallas Gomez*

RESUMEN

El gran objetivo que planteé la Asamblea de Montecristi de impulsar un avanzado
proceso de autonomia y descentralizacion dentro de un marco de equidad social,
econémico y territorial, debe generar en los gobiernos autonomos descentralizados
una visién de oportunidad y desarrollo, entendiendo principalmente que ambos
conceptos buscan ampliar la democracia y viabilizar a un pais productivo,
igualitario y territorialmente justo. Ideales que se alejan de cualquier improvisacion
y clientelismo, y que, por el contrario, requieren de politicas publicas serias, de un
marco juridico claroy unificado, y de readecuaciones e innovaciones institucionales.

PALABRAS CLAVE: Autonomia, descentralizacion, gobierno auténomo descentraliza-
do, competencias exclusivas, participacion ciudadana, desafios fiscales.

SUMMARY

The great objective proposed by the Assembly of Montecristi in promoting a
progressive process of autonomy and decentralization within a framework of
social equity, economic and regional fairness, should generate in decentralized
self-governments a vision of opportunity and development, understanding that
both concepts seek primarily to extend democracy and make a productive,
egalitarian and territorially fair country a viable option. Ideals that are far from any
improvisation and patronage, but on the contrary, require serious public policy,
of a clear and unified legal framework, as well as rearrangements and institutional
innovations.

Key worps: Autonomy, decentralization, decentralized self-governments, exclu-
sive competences, citizen participation, fiscal challenges.

FORO —
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n la actualidad, hablar de descentralizacion en el Ecuador es, sin duda alguna,

hablar de cambios importantes en la concepcion de los gobiernos seccionales y
sus sistemas de gestion, lo cual, a su vez, les conlleva a enfrentar grandes desafios y
cambios en su estructura politica, administrativa y econémica. La actual Constitucion
plantea un proceso nuevo y efectivo de descentralizacion, basado en el ejercicio de
competencias exclusivas por niveles de gobiernos y de la transferencia complemen-
taria de otras competencias por parte del Estado central hacia los distintos gobiernos
autonomos descentralizados, conocidos como Gobiernos Regionales, Gobiernos Pro-
vincias, Distritos Metropolitanos, Municipios y Juntas Parroquiales, también denomi-
nados GAD o simplemente gobiernos autonomos.

De manera acertada, dentro de la exposicion de motivos para el proyecto del Codi-
go Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, se establece
que:

Los distintos aspectos sobre este nuevo esquema de descentralizacidon, autonomia y orga-
nizacion territorial del Estado ecuatoriano contenido en el presente Codigo, constituye un
desafio trascendental para la agenda de transformacion social, econémica, democratica y
de recompensacion institucional del Estado ecuatoriano.

Precisamente, estos desafios son trasladados, en un primer orden, a quienes de-
ben asumir las distintas competencias establecidas en la Carta Suprema, gobiernos
que tienen la substancial tarea de hacer que estos procesos funcionen y cumplan con
los objetivos y aspiraciones de una descentralizacién contemporanea. Atras quedaron
aquellos procesos en donde el traslado de competencias dependia de las voluntades y
capacidades de cada gobierno seccional, y que naturalmente resultd un fracaso den-
tro del pais, no solo por las evidentes limitaciones de los gobiernos seccionales, sino
también por la falta de decision politica del Estado central para impulsar el proceso de
descentralizacidon y cumplir con la obligatoriedad de transferir las competencias y re-
cursos que le sean solicitados, conforme lo establecia la Constitucion Politica de 1998.

Lautaro Ojeda Segovia puntualiza en su estudio sobre la descentralizacion que este
proceso guarda sin duda una alta complejidad, siendo costoso y conflictivo desde su
inicio, afectando intereses de ciertos grupos tanto a nivel local como nacional.! En tal
sentido, resulta fundamental no solo contar con las herramientas legales que permitan
viabilizar los procesos de descentralizacion, sino también con la voluntad incondi-
cional y decidida de sus tres principales actores: el gobierno central, los gobiernos
autonomos y la sociedad.

1. Lautaro Ojeda Segovia, Situacion actual de la descentralizacion en el Ecuador, Quito, UNDP, 2002, p. 109.
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El presente estudio abarca una revision del nuevo modelo de descentralizacion
previsto en la Constitucion de 2008 y la legislacion secundaria encargada de regular
el sistema nacional de competencias de caracter obligatorio y progresivo, asi como
un analisis de los principales desafios que, desde mi vision, enfrentan los gobiernos
autonomos descentralizados dentro del nuevo modelo de descentralizacion y desde las
distintas areas en donde se desenvuelven.

LA DESCENTRALIZACION
EN EL CONTEXTO ACTUAL

De conformidad con lo previsto en el art. 1 de la Constitucion de la Republica, el
Ecuador es un Estado que se “organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada”. Este enunciado de orden constitucional se traduce en la idea de que
la descentralizacion no debe ser considerada como una simple herramienta de admi-
nistracion publica, sino que representa la propia via de gobierno que nos conduce a un
Estado equitativo, solidario, redistributivo y organizado; al menos esa fue la intencion
de la Asamblea Constituyente, la cual fue posteriormente ratificada por el soberano.

Tal como lo senalé en la parte introductoria, la descentralizacion simboliza cam-
bios importantes dentro del Estado, pero sin duda representa desafios y retos que de-
ben enfrentar de forma obligatoria los gobiernos autonomos en sus distintos niveles,
de manera organizada y paulatina, pero sin marcha atras; de ahi la importancia de te-
ner muy en claro su objeto, finalidad y alcances, pues, de otra manera, la implementa-
cion de una verdadera descentralizacion en el pais pasara a ser un proceso incompleto
y fallido, conforme ha venido aconteciendo en las tltimas décadas.

Como parte inicial de este estudio, surge una primera interrogante: ;qué es la des-
centralizacion? Para dar respuesta a tan importante pregunta, no veo la necesidad de
acudir a la vasta doctrina que habla sobre la materia, ni hacer un analisis histdrico
sobre el origen de la misma, sino simplemente hacer mencion a lo previsto en el art.
105 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentraliza-
cion, el cual la define como: “la transferencia obligatoria, progresiva y definitiva de
competencias con los respectivos talentos humanos y recursos financieros, materiales
y tecnoldgicos, desde el gobierno central hacia los gobiernos autonomos descentrali-
zados”. Frente a esta sencilla pero clara definicion, resulta oportuno tomar en cuenta,
para el analisis posterior que realizaré, las palabras obligatoria, progresiva 'y defini-
tiva, las mismas que marcan una diferencia entre la descentralizacion concebida en
el pasado y la descentralizacion a partir del afio 2008 en que entrd a regir la actual
Constitucion.
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La descentralizacion es una figura que ha venido siendo discutida por muchos afios
en el Ecuador; de ahi que su concepto y caracteristicas no son algo novedoso para
quienes hemos estado involucrados con los gobiernos seccionales, ahora llamados
gobiernos autébnomos descentralizados. En tal sentido, cabria remitirse a la Ley de
Descentralizacion del Estado y de Participacion Social, asi como a la denominada Ley
de Modernizaciéon del Estado. Ambas normas, mas alla de implantar un avance signi-
ficativo en el desarrollo de esta figura, no dejaron de evidenciar una limitacion a un
proceso verdadero de descentralizacion y entrega de competencias, pues, como bien
lo describe José Castillo Vivanco, el proceso de descentralizacion del que tanto se ha
hablado en esta ultima década se encontraba agotado y desprestigiado, utilizandolo
unicamente como un argumento para reclamar rentas y transferencias del gobierno
central.?

Posteriormente, con el fortalecimiento local y la modernizacion del Estado se puso
al orden del dia el debate sobre el avance de la descentralizacion, con la aprobacion de
la Ley del Distrito Metropolitano en donde se contempl6 una regulacion para aquellas
grandes ciudades que demandan una mayor atencion en los servicios principales hacia
la poblacién, mediante la creacion de un régimen especial que sin duda alguna rompid
el esquema tradicional en el que vivian los regimenes municipales, dando paso a una
descentralizacion en competencias estratégicas como el manejo del suelo, transporte
publico, aeropuerto, educacion, entre otros. El caso del Distrito Metropolitano de Qui-
to es un ejemplo claro de superacion frente a las adversidades del centralismo, y de
una ambicion progresista y constructiva por parte de sus autoridades.

A nivel Constitucional, la Carta Magna de 1979 hacia referencia en su art. 118 a
una “descentralizacion administrativa”, bajo los siguientes términos:

El Estado propende al desarrollo armonico de todo su territorio mediante el estimulo de
las areas deprimidas, la distribucion de recursos y servicios, la descentralizacion adminis-
trativa y la desconcentracion nacional, de acuerdo con las circunscripciones territoriales.

Posteriormente, no fue sino hasta la Constitucion Politica de 1998* donde el con-
cepto de descentralizacion toma un mayor impulso y presencia dentro del esquema
politico seccional. Es asi que se habla del concepto de descentralizacion sin limitarlo
al ambito administrativo y, adicionalmente, se hace referencia al traslado de compe-
tencias como parte de una nueva estructura de descentralizacion. Al respecto, el art.
226 de dicha Constitucion senalaba que:

2. José Castillo Vivanco, Descentralizacion del Estado y articulacion del espacio nacional, Loja, ILUS, 2008, p. 129.
3. Registro Oficial n.° 800; 27 de marzo de 1979.
4. Registro Oficial n.° 01; 11 de agosto de 1998.
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Las competencias del gobierno central podran descentralizarse, excepto la defensa y la
seguridad nacional, la direccion de la politica exterior y las relaciones internacionales, la
politica economica y tributaria del Estado, la gestion de endeudamiento externo y aquellas
que la Constitucion y convenios internacionales expresamente excluyan. La descentraliza-
cién sera obligatoria cuando una entidad seccional la solicite y tenga capacidad operativa
para asumirla.

La actual Constitucion de la Reptiblica® marca un nuevo pasaje en la larga y poco
relevante trayectoria de la descentralizacién en el pais, no solo por lo enunciado en el
primer articulo de la Carta Magna, sino también porque establece de manera directa,
sin ambigliedades, un esquema viable sobre el régimen de competencias a los gobier-
nos seccionales en sus distintos niveles. Bajo este nuevo esquema, la Constitucion
ubica a la descentralizacion como un deber primordial del Estado, seglin se establece
en el art. 3, numeral 6: “Promover el desarrollo equitativo y solidario de todo el te-
rritorio, mediante el fortalecimiento del proceso de autonomias y descentralizacion”.
De igual forma, dentro del ambito de competencias, establece el concepto de compe-
tencias exclusivas sobre cada nivel de gobierno, las cuales adquieren el caracter de
obligatorio y progresivo, y, adicionalmente, instituye el concepto de competencias
concurrentes, adicionales y residuales, las cuales seran analizadas mas adelante. Fi-
nalmente, se cambia el ambiguo término “autonomia plena” por una autonomia admi-
nistrativa, politica y financiera.

En definitiva, esta breve revision sobre la implementacion y evolucion del concep-
to de descentralizacion en las Constituciones nos permite identificar, principalmente,
el cambio que ha tenido esta figura: de ser un proceso opcional para aquellos gobier-
nos que se veian en las posibilidades de asumir nuevas competencias bajo su propia
iniciativa, y sin que existan las garantias necesarias para que el Estado central ejecute
dichas transferencias, a un proceso obligatorio y paulatino, tal como lo concibe la
Constitucion en la actualidad. Es decir, vivimos una evolucion de la descentralizacion
de voluntades y antojos a una descentralizacion basada en competencias exclusivas y
obligatorias sobre los gobiernos autonomos.

Ahora bien, una vez que se ha identificado cual es la nueva concepcion de la des-
centralizacion a nivel constitucional, resulta importante hacer mencion a su finalidad
dentro del Estado. Para ello vale la pena enunciar los principales objetivos que busca
alcanzar dicha figura dentro de los distintos niveles de gobiernos autbnomos, previs-
tos en el art. 106 del COOTAD, que sefiala expresamente:

5. Registro Oficial n.° 449; 20 de octubre de 2008.
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A través de la descentralizacion se impulsara el desarrollo equitativo, solidario y equili-
brado en todo el territorio nacional, a fin de garantizar la realizacion del buen vivir y la
equidad interterritorial, y niveles de calidad de vida similares en todos los sectores de la
poblacion, mediante el fortalecimiento de los gobiernos autonomos descentralizados y el
ejercicio de los derechos de participacion, acercando la administracion a la ciudadania.

Bajo el analisis de la norma citada, cabria enfatizar que el fin tltimo de la descen-
tralizacidon es precisamente acercar el Estado al ciudadano a través de los distintos
gobiernos locales, tal como acontecia en los origenes de las sociedades y los pueblos.
Romper con aquel esquema tradicional en donde los estados se gobernaban de ma-
nera central y bajo una lejana distribucion equitativa de riquezas. Notese entonces
que la descentralizacion, entendida como la transferencia de competencias del Estado
central a los distintos gobiernos seccionales o autonomos, representa, mas que un
mecanismo o herramienta, una via a través del cual se impulsa un Estado equitativo,
equilibrado y solidario, en donde se garantice una correcta redistribucion de la rique-
za, un fortalecimiento de gobierno, tanto local como nacional, asi como un prospero
desarrollo territorial junto con el bienestar general del ciudadano.

Ahora bien, es precisamente este enunciado legal sobre los fines de la descen-
tralizacion, lo que permite meditar sobre su aplicabilidad efectiva y exitosa en los
gobiernos autdnomos, y, sobre todo, si estos gobiernos, en sus distintos niveles, estan
realmente preparados para asumir las competencias asignadas por la Constitucion y la
ley, con el caracter de obligatorio y definitivo.

Los procesos de descentralizacion y asignacion de competencias por parte de los
gobiernos autonomos deben ir de la mano con la observancia de varios principios
enunciados por el COOTAD, los cuales ameritan ser analizados dada su transcen-
dencia a la hora de medir los desafios que deben enfrentar los distintos gobiernos, en
funcién a sus competencias. En lo principal, estan los principios de subsidiaridad,
solidaridad, participacion ciudadana 'y coordinacion y corresponsabilidad.

» La subsidiaridad hace relacion al respeto que debe primar dentro de los gobier-
nos a las distintas competencias y niveles de autonomia que existen entre ellos,
dando una prioridad a la gestion de servicios, competencias y politicas publicas
por parte de los niveles de gobierno mas proximos a la poblacion.

* La solidaridad denota el proposito de que todos los GAD en sus distintos ni-
veles politicos, competencias y capacidades trabajen en conjunto para alcanzar
los fines de la descentralizacion bajo los parametros de la equidad y justicia.
Asimismo, la solidaridad debe aplicarse en una redistribucion equitativa de los
recursos publicos en funcién a nuevos conceptos como el de necesidades ba-
sicas insatisfechas dentro de los gobiernos autdbnomos y sus circunscripciones
territoriales.
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» La participacion ciudadana, figura que sin duda ha alcanzado una vital impor-
tancia en los ultimos tiempos, mas que ser un principio, es en realidad un de-
recho, el cual conlleva a que sea la ciudadania quien exija a sus mandatarios
la mayor transparencia en sus gestiones y una rendicion de cuentas periodica
sobre los logros y aspectos positivos alcanzados en bienestar del respectivo
gobierno autonomo.

» La coordinacion y la corresponsabilidad plantean la necesidad de un trabajo en
conjunto entre los gobiernos auténomos, a través de mecanismos de coopera-
cion, intercambios de informacion y tecnologia, o cualquier otro recurso vital
para el normal desarrollo de los gobiernos y de su ciudadania.

LA IMPLEMENTACION
DE LA DESCENTRALIZACION
A TRAVES DE LA NORMA SECUNDARIA

Conforme se ha sefialado en el presente articulo, la descentralizacion definitiva-
mente no es una palabra nueva dentro de nuestro diccionario politico y juridico, mas
alla de que su concepto y verdadero alcance sea, lamentablemente, desconocido por
muchos, incluso dentro de los propios GAD. Independientemente de aquello, la Cons-
titucion de 2008 trajo consigo la necesidad y obligacion de crear una normativa que
permita transparentar, direccionar y viabilizar los procesos de descentralizacion en
el pais, la cual debia establecer, segtn el art. 239 de la Carta Magna, “un sistema
nacional de competencias de caracter obligatorio y progresivo y definira las politicas
y mecanismos para compensar los desequilibrios territoriales en el proceso de desa-
rrollo”. Esto, naturalmente, en lo que se refiere a la parte nueva de la ley, pues en una
segunda division, dicha norma debia regular los aspectos politicos, administrativos y
financieros de los GAD, tanto de los ya existentes, como de los creados en la Consti-
tucion de Montecristi. Fue asi que se recopilé en su gran mayoria lo dispuesto en las
normas que ya regulaban dichos gobiernos, como es el caso de la Ley Organica de
Régimen Provincial, Ley Organica de Régimen Municipal y la Ley Orgénica de Jun-
tas Parroquiales; todas ellas derogadas a partir de la entrada en vigencia de esta nueva
norma. En definitiva, este cuerpo normativo con rango de ley organica debia contener
la organizacion politica administrativa del Estado en el territorio, asi como el régimen
de los gobiernos auténomos descentralizados en sus diferentes niveles, garantizando
su autonomia politica, administrativa y financiera. Adicionalmente, debia desarrollar,
a través de los organos competentes, el nuevo modelo de descentralizacion segun lo
concibe la Constitucion vigente.
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Bajo los antecedentes expuestos, en el mes de octubre de 2010, luego de dos afios
de que entrara en vigencia la actual Constitucion, a través del Registro Oficial n.°
S-303 del 19 de octubre de 2010, se publicd tan anhelada normativa bajo el nom-
bre de Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
también conocido como COOTAD. Por paradojico que resulte, pese a que esta ley fue
aparentemente socializada por un largo periodo y enunciada en largos debates dentro
y fuera de la Asamblea, una vez entrada en vigencia parecia que ningin funcionario
dentro de los GAD conocia de su existencia y menos aun conocia de su verdadero
alcance y finalidad, hecho que lo pude vivir dentro el propio municipio de Quito. La-
mentablemente, el Codigo tomo por sorpresa a mas de uno. Una vez que su estudio y
aplicacion se fue dando paulatinamente, empezaron a evidenciarse ciertas ambigilieda-
des y errores que lamentablemente no fueron advertidos a tiempo por quienes tenian
la voz y posibilidad de hacerlo. Bajo esta apreciacion de lo acontecido, lo que quiero
manifestar es que desde mi perspectiva y corta experiencia como funcionario munici-
pal, el COOTAD entr6 a regir, bajo el nuevo esquema de la descentralizacion prevista
en la Constitucion, con un total desconocimiento de la mayoria de servidores y funcio-
narios que integraban los gobiernos auténomos descentralizados, y, en algunos casos,
hasta diria con un completo desinterés sobre el nuevo esquema de descentralizacion
y su transcendental importancia en la gestion de los gobiernos; tal es asi que, por tan
solo sefialar un ejemplo, hasta la presente fecha, habiendo transcurrido varios afios de
que dicha norma entrara en vigencia, aun existen ordenanzas en materia tributaria que
se siguen aplicando bajo la anterior normativa, contradiciendo las actuales disposicio-
nes de la ley.

En definitiva, creo que es necesario advertir que uno de los principales problemas
que afronta el COOTAD, y por ende los procesos de descentralizacion y entrega de
competencias previstos en ¢él, es el desconocimiento en muchos gobiernos autonomos
y descentralizados sobre su importancia y alcance, desconocimiento que es, por un
lado, consecuencia de una falta de socializacion adecuada cuando este era un pro-
yecto de ley y posteriormente cuando entrd a formar parte de nuestro ordenamiento
juridico, asi como por el desinterés de las propias autoridades en conocer las nuevas
disposiciones legales y mas aun las nuevas responsabilidades y competencias dentro
de su gestion, cometiendo el error de ver a la descentralizacion como algo lejano e
incluso imposible de implementar en sus circunscripciones territoriales. Asimismo, su
poca divulgacion atenta contra el principio de participacion ciudadana, pues la falta de
conocimiento sobre su alcance, y principalmente sobre los procesos que deben vivir
los distintos gobiernos, genera precisamente una falta de control y vigilancia por parte
de la ciudadania.
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SISTEMA DE COMPETENCIAS EN LOS GAD

A la hora de identificar un problema en el sistema de descentralizacion bajo el es-
quema anterior a la Constitucion de 2008, vale la pena hacer referencia a la permanen-
te superposicion de competencias y atribuciones no solo entre el gobierno central y los
gobiernos seccionales autdbnomos, sino también entre estos ultimos y en sus distintos
niveles, dejando en claro la falta de voluntad politica para avanzar en un proceso serio
y comprometido de descentralizacion. Bajo esta perspectiva, resulta fundamental que
la ley haya definido con precision el ambito de competencias que le corresponde a
cada uno de los diferentes niveles de gobierno, asi como determinar los recursos que
van a financiar las competencias que se vayan asumiendo. Con tal proposito, el COO-
TAD hace referencia a un denominado “Sistema Nacional de Competencias”, que se
compone de un conjunto de instituciones, planes, politicas, programas y actividades
relacionadas con el ejercicio de competencias que le son conferidas a cada nivel de
gobierno, bajo la finalidad de alcanzar los objetivos de conformar un pais incluyente,
solidario, equitativo y democratico. Se entiende término competencia como la capa-
cidad de accion de un gobierno, ejercida a través de sus facultades otorgadas por ley.

En tal sentido, por medio del COOTAD se clasifican las competencias como:

* Exclusivas, cuya titularidad le corresponde unicamente a un nivel de gobierno,
pero que su gestion puede realizarse de forma concurrente en varios niveles,
como es el caso de la viabilidad urbana y uso de suelo en los gobiernos mu-
nicipales o el fomentar la actividad agropecuaria en el caso de los gobiernos
provinciales;

» Concurrentes, cuya titularidad le corresponde a varios niveles de gestion que
deben gestionarse obligatoriamente de forma concurrente;

* Adicionales, las que, al ser parte de los sectores o materias comunes y al no es-
tar asignadas expresamente por la Constitucion y la ley, pueden ser transferidas
a un gobierno de forma progresiva y bajo el principio de subsidiaridad; y

* Residuales, definidas por la ley como aquellas que, al no estar asignadas en la
Constitucion o en la norma secundaria y que no forman parte de los sectores
estratégicos, competencias privativas o exclusivas del gobierno central, podran
ser asignadas a un gobierno en particular por parte del Consejo Nacional de
Competencias.

Ahora bien, no cabe duda de que la descentralizacion es un proceso complejo que
requiere la maxima participacion de los gobiernos seccionales, pero que a la larga es
un paso necesario que permitira una relacion solidaria e integral entre los pueblos y
sus territorios en el pais. Es importante comprender que los verdaderos retos a los que
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debemos enfrentarnos todos dentro de este nuevo proceso, a mi parecer, pasa por el
hecho de cumplir con las siguientes normas:

» Fortalecer los gobiernos autdbnomos en su estructura administrativa.

* Mejorar la eficiencia en la prestacion de servicios publicos actuales y de los que
vayan asumiendo de forma paulatina.

*  Velar porque el campo normativo guarde una armonia entre los distintos go-
biernos y estén siempre apegados a las leyes, garantizando una seguridad juri-
dica dentro del pais.

» Reestructurar el régimen fiscal de cada gobierno, a fin de garantizar la existen-
cia de una adecuada y eficaz gestion tributaria que genere recursos importantes
en el propio beneficio de los ciudadanos contribuyentes.

LOS DESAFIiOS POLITICOS Y ADMINISTRATIVOS

La actual Constitucion de la Republica ha traido consigo cambios interesantes y
transcendentales en gran parte de sus ambitos, incluyendo un nuevo esquema en el
campo de organizacion territorial con los denominados regimenes especiales de go-
bierno, en donde se destaca al ya conocido Distrito Metropolitano, y la incorporacioén
de un nuevo nivel de gobierno autonomo descentralizado en las llamadas regiones,
que deberan conformarse dentro de los proximos afos, segiin lo dispone la Carta Su-
prema. Bajo este nuevo esquema, tenemos que dentro de un mediano plazo el Ecuador
estara conformado por regiones, las cuales a su vez estaran conformadas por provin-
cias; estas a su vez por cantones y/o distritos, y estos por parroquias rurales; todos
ellos con sus respectivos o6rganos de gobierno, competencias y bajo una autonomia
politica, administrativa y financiera, segin lo prevé el art. 5 del COOTAD.

Bajo este nuevo esquema de organizacion territorial comprendido en cinco niveles
de gobierno autonomo, cabe plantearse la interrogante de si en un pais pequeiio como
el Ecuador, con 14 millones de habitantes y una extension aproximada de 256.000
km?, se tendra una excesiva fragmentacion territorial y politica, tomando en consi-
deracion que en la actualidad el pais cuenta con 1.042 gobiernos auténomos descen-
tralizados comprendidos en 24 provincias, 1 distrito metropolitano, 220 cantones y
797 juntas parroquiales, cifra general a la que habrd que sumarle en los proximos
aflos las regiones que se llegaren a conformar en el pais. Precisamente este nimero
elevado de gobiernos autonomos, que tarde o temprano deberan asumir integramente
las competencias que la Constitucion y la ley les han otorgado, nos llevan a esta-
blecer interrogantes como la planteada anteriormente y, en lo principal, nos permite
reflexionar sobre si la union de parroquias, cantones e incluso provincias con serias
limitaciones ayudarian a que los fines de la descentralizaciéon puedan concretarse con
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mayor eficiencia y en plazos mas cortos. Sin embargo, lejos estamos de llegar a pen-
sar en dicha alternativa, pues las recientes creaciones de provincias como la de Santa
Elena y Santo Domingo de los Tsachilas nos hacen pensar que en el Ecuador siguen
predominando los ideales de fragmentacion bajo falsas y demagogas expectativas que
crean algunos sectores. Sobre este fendmeno que persiste en el pais, Augusto Barrera
Guarderas destaca en uno de sus articulos el hecho de que, desde el punto de vista
politico administrativo, el Ecuador tiene una gran fragmentacion y heterogeneidad
en su tamafio, con complejidad, recursos y posibilidades de cada jurisdiccion y entre
gobiernos de un mismo nivel.® Con esta realidad se tiene que luchar y sobre la cual se
debe implementar una vision de unidad y agrupacion, despojando el individualismo e
incorporando el trabajo en equipo en beneficio de toda una comunidad.

Tan solo observando las condiciones en que algunos municipios pequefios y me-
dianos conducen su administracion y manejan sus politicas tributarias es que uno
puede llegar a pensar que, a lo mejor, este enorme universo de gobiernos autbnomos
pueden, a la larga, significar un serio obstaculo en los procesos de descentralizacion,
no solo desde la perspectiva econémica (gasto publico), sino también por sus pro-
pias capacidades y limitaciones, asi como las marcadas diferencias que existen entre
unos y otros, siendo gobiernos de un mismo nivel politico. Dicho en otras palabras,
seguramente el canton Las Naves, ubicado en la provincia de Bolivar, con un niimero
aproximado de 6.090 habitantes no tendra las mismas capacidades de impulsar pro-
cesos en las competencias exclusivas que le ha otorgado la Constitucion, como es el
caso de la educacion, vialidad, transporte publico u ocupacion de suelos; a diferencia
de un canton como el de Machala, provincia de El Oro, con un niimero aproximado de
245.000 habitantes, segun cifras del Gltimo censo elaborado en el afio 2010. El incon-
veniente no atraviesa tanto por la diferencia poblacional entre un canton y otro, sino
por el hecho de que se le otorgue la categoria de gobierno auténomo descentralizado
cantonal, con las responsabilidades y competencias que eso implica, a una circuns-
cripcion pequeia y con recursos limitados.

El COOTAD en su art. 5 describe a la autonomia politica como la “capacidad de
cada gobierno autonomo descentralizado para impulsar procesos y formas de desarro-
llo acordes a la historia”, bajo las competencias y facultades que se vayan asumiendo
de forma concurrente. En tal sentido, creo indispensable comprender dicha capaci-
dad no solo como el conjunto de facultades que esta otorgando la ley, sino también
analizar dicha capacidad como la posibilidad que tiene o no el respectivo gobierno

6.  Augusto Barrera Guarderas, “Agotamiento de la descentralizacion y oportunidades de cambio en el Ecuador”, en
Fernando Carrion, comp., La descentralizacion en el Ecuador: opciones comparadas, Quito, Flacso/Senplades,
2007, p. 191.
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auténomo para asumir tales competencias, en cuyo caso el principal desafio a nivel
politico e institucional que deben enfrentar los GAD es precisamente hacer frente a la
autonomia que se les ha otorgado. Mi apreciacion es que en los tltimos afios el debate
sobre la descentralizacion se ha enfocado en el disefio de procesos que la conviertan
en una realidad, asi como en el reparto y entrega de competencias a cada nivel del
gobierno a fin de garantizar su eficiencia y eficacia, pero que lamentablemente poco
o casi nada se ha hecho por emprender un fortalecimiento institucional, financiero y
politico de dichos organismos, pues de lo contrario cualquier entrega de competencias
sufriria serios inconvenientes.

Sobre lo sefialado resulta oportuno hacer referencia a la experiencia vivida en este
ultimo afio con la transferencia de los registros de la propiedad a manos de las mu-
nicipalidades, conforme lo establece la Constitucion en su art. 265. Este traslado,
a pesar de habérselo establecido en un plazo de 365 dias desde la promulgacion de
la Ley del Sistema Nacional de Registros de Datos Publicos, no fue asumido por la
mayoria de gobiernos municipales en el tiempo previsto; quienes lo hicieron, como el
caso de Quito, sufrieron serios escollos a nivel juridico y administrativo con el fin de
poder brindar eficientemente el servicio publico. La transferencia de los registros de
la propiedad, competencia que dicho sea de paso no es nada sencilla de asumir y eje-
cutar, es un claro ejemplo de las falencias que poseen los gobiernos autonomos, fruto
de la improvisacion y falta de planificacion sobre los nuevos desafios que la propia
Constitucion de Montecristi les ha impuesto, desafios que forman parte del proceso de
descentralizacion y sobre los cuales se deberan ir trabajando en aras de alcanzar sus
tan anhelados objetivos.

Para que un proceso de descentralizacion funcione dentro de un pais como el Ecua-
dor, altamente fraccionado y con multiples falencias administrativas, politicas y eco-
némicas, sin duda se requieren de varios elementos que permitan el acople paulatino
de la descentralizacion a las capacidades de cada gobierno autonomo, toda vez que
un proceso como estos no funciona unicamente bajo las voluntades y buenos deseos
de las autoridades, sino también bajo un esquema democratico de planificacion, coor-
dinacion y participacion, dejando a un lado lo que Lautaro Ojeda Segovia de manera
muy acertada califica como la “cultura del conflicto”,” la cual busca imponer los in-
tereses de una parte a través de cualquier medio, primando el individualismo sobre
el trabajo mancomunado y profundizando cada dia mas la fragmentacion social y
regional.

7. Lautaro Ojeda Segovia, Situacion actual de la descentralizacion en el Ecuador, p. 131.
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Bajo esta reflexion, vimos en un inicio que el proceso de descentralizacion esta
amparado bajo ciertos principios fundamentales, entre ellos, el principio de coordi-
nacion, el mismo que, segun lo sefiala el art. 3 del COOTAD, busca incentivar a que
“todos los niveles de gobierno trabajen de manera articulada y complementaria para
la generacion y aplicacion de normativas concurrentes, gestion de competencias y
ejercicio de atribuciones”, y asi “acordar mecanismos de cooperacion voluntaria para
la gestion de sus competencias y el uso eficiente de los recursos”. Ahora bien, lo trans-
cendental y necesario que se vuelve este principio dentro del proceso de descentrali-
zacion nos hace reflexionar sobre cuan alejado esta el pais de los ideales previstos en
¢l; pues bien, esta ahi un desafio mas de los GAD en aprender a trabajar en conjunto,
bajo los mismos ideales y objetivos, dejando a un lado individualismos y rivalidades;
coordinar un solo norte entre todos de tal forma que el traspaso de competencias y los
procesos de descentralizacion beneficien ampliamente al pais, a sus gobiernos, insti-
tuciones y a la sociedad en general.

Precisamente, dicho ideal de agrupacion entre los GAD esta reconocido en la
Constitucion y la ley a través de las denominadas circunscripciones territoriales de
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montubias,
conformadas por parroquias, cantones o provincias, que tienen como fin comun el
pleno ejercicio de los derechos colectivos de quienes lo conforman; asi como las
mancomunidades o consorcios de GAD que buscan en comun el mejoramiento en
la gestion de competencias y favorecer sus procesos de integracion. Tal es el caso de
la denominada ‘“Mancomunidad del Sur”, integrada entre las provincias del Azuay,
Canar, Zamora Chinchipe, Morona Santiago y El Oro, que trabajan en conjunto bajo
el ideal de emprender un camino comun en materia econdmica, ambiental, vialidad,
turismo, entre otras.

EL DESAFIO FISCAL

En lo que respecta al campo tributario, materia en la que me especializo y sobre
la cual he tenido la posibilidad de estudiar sus regimenes en cantones como Por-
toviejo, Quinindé, Quevedo, Ambato y principalmente el Distrito Metropolitano de
Quito, me atreveria a sefalar que el panorama de la gran mayoria de los GAD, de
cara a los procesos de descentralizacion y su relacion en el ambito fiscal, no son del
todo alentadores, circunstancia que sin duda debe significar una alerta para muchos
gobiernos, si tomamos en consideracion que los recursos tributarios, junto con las
asignaciones presupuestarias del gobierno central, representan su mayor ingreso eco-
némico. Lamentablemente, en términos financieros existe una marcada dependencia
de los gobiernos autonomos hacia el gobierno central, pues estos, por sus limitaciones
de indole administrativo e institucional, no generan los recursos suficientes que les
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permita desarrollar proyectos propios o, peor ain, asumir nuevas competencias que
les confiere la ley, realidad que sin duda alguna habra que ir transformando pues, de
lo contrario, el proceso de descentralizacion en dichos casos se volvera irrealizable.

Ahora bien, al momento de analizar cuales y cuantos podran ser los problemas
que afronta un gobierno dentro del dmbito tributario, y que a la larga llega a afectar
considerablemente el proceso de descentralizacion, yo diria que son varios, unos mas
complejos que otros, pero en su mayoria la solucién estd en manos de los propios
gobiernos descentralizados. Como primer elemento esta la particularidad con la que
los impuestos municipales y distritales se encuentran regulados en el COOTAD, que
establece parametros generales y en algunos casos Unicamente uno o dos elementos
esenciales del tributo, obligando a que sean los propios gobiernos quienes se encar-
guen de normar y regular integramente el tributo. Tal es asi que, en mi criterio, de los
nueve impuestos que clasifica el art. 491 del COOTAD, solo el impuesto al 1,5 por mil
sobre activos totales no requiere de un acto normativo seccional (ordenanza) para su
correcta y completa aplicacion. Estas circunstancias no solo exigen a cada gobierno
trabajar en la creacion y disefio de ordenanzas que efectivicen la aplicacion y cobro
de un impuesto, sino que también genera un centenar de actos normativos que rigen
a lo largo del pais, a través de los cuales se regulan los impuestos, bajo las interpre-
taciones que cada gobierno decida adoptar dentro de su circunscripcion territorial y
que, en muchos casos, seran doctrinariamente incorrectas e incluso contradictorias a
la ley, fenémeno que ya se vive con el impuesto al juego en donde existen municipios
que lo han dejado de recaudar bajo la prohibicion de actividades relacionadas al juego
de azar, mientras que otros municipios, ampliando el hecho generador del mismo, lo
contintan aplicando en su jurisdiccion sobre otro tipo de juegos.

En este orden, si consideramos que en el Ecuador existen 221 administraciones
tributarias (municipios y distrito metropolitano) que deben aplicar a través de actos
normativos ocho de nueve impuestos que crea el COOTAD, en todo el pais existi-
ran un nimero aproximado de 1.768 ordenanzas de caracter tributario, sin contar las
ordenanzas que creen tasas y contribuciones especiales en cada gobierno auténomo
que goce con la facultad para hacerlo. Dichas ordenanzas tendran un sinnimero de
falencias e ilegalidades, producto de la propia ambigiiedad que genera el COOTAD
y producto también de las propias falencias que se creen dentro del municipio por la
falta de personal especializado. Esta abundancia de normas, sin duda, a la larga afecta
la normal gestion tributaria de cada gobierno; lo dptimo es que sea la propia ley la que
regule integramente cada impuesto, sin dejar a la discrecionalidad de cada municipio
sus elementos fundamentales como el hecho generador, el sujeto pasivo o la tarifa del
impuesto. Lamentablemente, la solucion de este primer problema que he planteado no
esta en manos de las administraciones tributarias y sus gobiernos auténomos, sino del
organo legislativo que a futuro debera simplificar el sistema tributario seccional en
beneficio de la ciudadania y de los propios GAD.
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Este particular, a su vez, nos conduce a analizar dos puntos ciertamente controver-
tidos con respecto al verdadero ejercicio que realizan los gobiernos autonomos dentro
de la materia fiscal. El primero de ellos guarda relacion con la facultad reglamentaria
que tienen las administraciones tributarias para poder reglar los impuestos municipales
y distritales creados en la ley. De ello nace la inquietud de si estamos hablando de una
verdadera reglamentacion o, por lo contrario, estariamos frente a una normatividad del
impuesto, dado que en algunos casos deben ser las propias administraciones las que
establezcan elementos esenciales de los impuestos, a través de ordenanzas municipales
o distritales en el caso de Quito, tal como acontece de forma evidente con el impuesto
a espectaculos publicos o el impuesto al juego que esta regulado en el COOTAD a
través de un solo articulo. Claro esta que esta amplitud en las facultades tributarias,
atentatoria contra el principio de legalidad y reserva de ley, no es producto de un abuso
por parte de los gobiernos auténomos, sino, por lo contario, parte de una necesidad
que el propio COOTAD ha generado, y que de manera imperiosa la deben ejercer las
Administraciones so pena de que varios impuestos sean simplemente inejecutables.

El segundo punto enunciado hace referencia al ejercicio de dictar politicas tribu-
tarias, competencia que de acuerdo con nuestra Constitucion le corresponde tnica y
exclusivamente al gobierno central. Al respecto, mi conjetura es que los gobiernos
autonomos descentralizados que gozan de facultades tributarias tales como crear tri-
butos, reglamentar impuestos y establecer las tarifas sobre los mismos, también crean
politicas de indole fiscal. Es decir, cada municipio, distrito, provincia y region, en vir-
tud a sus facultades fiscales, puede establecer, a través de actos normativos, su propio
entorno tributario, es decir, estan en la capacidad de crear politicas rigidas en el campo
tributario (carga fiscal), como es el caso de Quito que se caracteriza por aplicar tarifas
elevadas en los impuestos municipales o el caso de Guayaquil que se caracteriza por
tener un alto indice de tasas pero una obligacion menor en los impuestos; asimismo
habran cantones como Portoviejo en donde la carga tributaria es excesivamente baja,
la cual se ve reflejada en los montos que se logran recaudar y que en el mejor de los ca-
sos llegan a cubrir el gasto administrativo del Cabildo. Lo mismo acontece con otros
gobiernos autonomos en donde esta a su voluntad el crear tasas, contribuciones, re-
cargos o sobretasas. En definitiva, los GAD, a través de sus facultades y competencias
tributarias, ciertamente tienen una potestad de crear politicas tributarias seccionales,
claro esta, enmarcados en la disposiciones legales y constitucionales, y amparados en
principios tributarios fundamentales como los de legalidad, progresividad, no confis-
cacion, entre otros.

La complejidad del sistema tributario seccional produce a su vez otro problema
al que deben enfrentar los gobiernos seccionales y en especial los municipios y dis-
tritos; me refiero especificamente a la “gestion tributaria”. A la par de que la cultura
tributaria seccional en el Ecuador es minima, y por ende el porcentaje de contribu-
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yentes evasores es considerable, los municipios del pais e incluso el propio Distrito
Metropolitano de Quito deben contar con un recurso humano capacitado para hacer
frente a las cinco facultades tributarias en todos y cada uno de los impuestos, tasas y
contribuciones especiales regulados en la ley y ordenanzas.

Frente a este deber ser en la gestion tributaria, lamentablemente la realidad es
completamente otra. Habran municipios como es el caso del canton Quinindé (se-
gundo cantdon mas grande en la provincia de Esmeraldas), en donde cuentan con el
contingente de un solo abogado para los procesos determinativos, procesos adminis-
trativos, elaboracion de normativas, absolucion de consultas y procesos coactivos; e
incluso administraciones como las de Quito en donde, pese a contar con una importan-
te cantidad de personal especializado, en muchos aspectos su capacidad de gestion no
logra cubrir los niveles deseados, claro esta, tomando en consideracion que hablamos
de una metrépoli con dos millones de habitantes y mas de seiscientos mil predios
catastrados. En definitiva, las reducidas recaudaciones tributarias en la mayoria de los
GAD son consecuencia de una deficiente gestion, muchas veces producto de la falta
de compromiso y vision de las autoridades para fortalecer las administraciones tribu-
tarias y asi incrementar los ingresos propios de los gobiernos que tanta falta les hace.

Mas alla de los problemas normativos y de gestion a los que me he referido, y que
sin duda alguna los gobiernos tendran el desafio de subsanarlos en un mediano plazo,
so pena de continuar bajo un régimen tributario lleno de asimetrias, resulta imperioso
que los propios gobiernos comprendan la importancia que adquiere el ambito tributa-
rio dentro de los procesos de descentralizacion y competencias, dejando a un lado ese
irracional pensamiento de mezclar el ambito fiscal con el politico, y trabajando seria-
mente por contar con administraciones tributarias solidas, eficientes y comprometidas
en brindar una verdadera gestion tributaria. Es responsabilidad de cada gobierno au-
tonomo descentralizado velar por sus intereses internos, creando verdaderas politicas
tributarias que les permitan hacer frente a sus multiples necesidades y requerimientos,
sin depender en su mayoria de las asignaciones que realice el gobierno central, sino
también de los propios recursos que se generen dentro de la gestion fiscal. He ahi el
gran desafio.

CONCLUSIONES

El gran objetivo que planted la Asamblea de Montecristi de impulsar un nuevo
proceso de descentralizacion dentro de un marco de equidad social, econoémica y te-
rritorial es valorado por muchos como una devolucion de competencias a los gobier-
nos auténomos descentralizados que en su momento les fueron arrebatadas por la
estructura politica del centralismo. Bajo los esquemas planteados en la Constitucion
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de 2008, es factible pensar que nos encontramos frente a la gran reforma del Estado,
en donde existe una ideologia de gobernarlo de forma distinta, es decir, de forma
descentralizada. Sin embargo, queda un largo camino por recorrer dentro del proceso
de descentralizacion y, sin duda, queda un sinnumero de desafios técnicos, legales e
institucionales que permita hacer de esta figura una via de gobierno eficiente en sus
procesos y eficaz en biisqueda de una redistribucion del poder politico y de los recur-
sos del Estado ecuatoriano.

En el ambito tributario estd claro que no existen los parametros ni mecanismos
necesarios para que los gobiernos autonomos asuman la descentralizacion bajo un
soporte fiscal sostenible, siendo el gobierno central el que debe asumir en su totalidad
los costos que demanda este tipo de procesos. De ahi la importancia de concientizar a
los gobiernos y sus autoridades la necesidad de crear verdaderas politicas tributarias,
al amparo de los principios y facultades que rigen en nuestro ordenamiento juridi-
co. Los desafios de los GAD en el ambito fiscal pasan por el hecho de: i) Apartar el
ambito tributario del politico, desarrollando una gestion basada en una captacion de
recursos y no de votos; ii) Trabajar en una gestion tributaria solida que haga frente al
complejo sistema fiscal que deben enfrentar, principalmente, municipios y distritos
como sujetos activos de los impuestos previstos en el COOTAD, asi como la incorpo-
racion de un recurso humano capacitado que permita cumplir con la finalidad princi-
pal del sistema fiscal: la recaudacion; y iii) Trabajar en una cultura tributaria seccional
capaz de inculcar en la ciudadania un verdadero sentido de compromiso, retribucion
y corresponsabilidad en el proyecto de descentralizacion, a través de las obligaciones
fiscales que tenemos todos los ciudadanos.

Hablar de descentralizacion es, para muchos, hablar de eficiencia, de equidad, de
transparencia, de un mejor vivir para todos e incluso de una recuperacion de la iden-
tidad nacional. Sin embargo, todos estos ideales pueden no efectivizarse si utilizamos
mal esta forma de gobierno tan puesta en moda estas Ultimas décadas, permitiendo
que prevalezcan intereses politicos de unos cuantos sobre el interés general de todo un
pais. Sin duda que la descentralizacion parte de un manejo politico y de una correcta
administracion de los gobiernos autonomos; sin embargo, debemos tener en claro que
la descentralizacion no es tarea de pocos sino de todos, es una participacion politica
pero principalmente es una participacion social; de lo contrario, aquellos ideales men-
cionados anteriormente estaran lejos de convertirse en una realidad.

Esta en los GAD ver a los procesos de descentralizacion y autonomia con ambi-
cion y responsabilidad, entendiendo principalmente que ambas figuras buscan ampliar
la democracia y viabilizar a un pais productivo, igualitario y territorialmente justo.
Estos ideales se alejan de cualquier improvisacion y clientelismo y, por lo contrario,
requieren de politicas publicas serias, de un marco juridico claro y unificado, asi como
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de readecuaciones e innovaciones institucionales. En esto se traducen los grandes
desafios a los que se enfrentan los gobiernos autonomos.
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Impuestos locales a las transferencias
de dominio de bienes inmuebles

Juan Carlos Mogrovejo Jaramillo*

RESUMEN

Este articulo versa sobre los impuestos municipales y metropolitanos a la transfe-
rencia de dominio de bienes inmuebles en el contexto ecuatoriano como parte de
la tributacién local, y examina con un enfoque teérico los elementos cardinales de
esta especifica imposicion, asi como de aspectos formales y de gestién, a remol-
que del marco normativo vigente. En esta linea se exponen algunas inconsisten-
cias del régimen juridico de la materia con el correlativo planteamiento de varios
supuestos que podrian considerarse para la depuracion del régimen en cuestion.

PaLABRAS cLAVE: tributos locales, transferencia de dominio, derechos reales, utili-
dad, plusvalia, avalto predial, acto juridico, facultad normativa, gestién tributaria.

SUMMARY

This article is about the metropolitan and municipal taxes on real estate domain
transfers in the Ecuadorian context as part of local taxation, examining with a
theoretical approach the cardinal elements of this specific taxation, as well as for-
mal and management aspects, in tow to the existing regulatory framework. Along
those lines some inconsistencies of the legal regime are exposed, with the correla-
tive approach of several assumptions that could be considered for the depuration
of the regime in question.

Key worps: Local taxes, domain transfer, property rights, income, capital gain, farm
appraisal, legal act, legislative powers, tax management.
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INTRODUCCION

L os impuestos a la transferencia de dominio de bienes inmuebles, con particular
referencia a la realidad ecuatoriana, son parte de la variopinta imposicién local
que coadyuvan a la financiacion de los gobiernos autonomos descentralizados muni-
cipales y metropolitanos.

El estudio de esta imposicion exige la revision de cada uno de sus elementos esen-
ciales, asi como de los aspectos formales y de gestion a tenor de la normativa que los
instituye y desarrolla, y que al mismo tiempo trasluce el ejercicio de competencias
exclusivas reconocidas a los gobiernos municipales y metropolitanos. En este cometi-
do, se examinan los impuestos de alcabala y de utilidad en la transferencia de predios
urbanos y plusvalia de los mismos, exponiendo algunos puntos que suscitan mayor
debate en torno a su estructura y despliegue operativo. Concomitantemente se hace
referencia general sobre este tipo de imposicion en los otros paises de la Comunidad
Andina, para dilucidar el alcance y matizaciones presentadas en esos contextos.

FACULTAD NORMATIVA EN MATERIA TRIBUTARIA

Los gobiernos autonomos descentralizados municipales y distritales metropolita-
nos son parte de la compleja estructura, organizacion y funcionamiento del Estado
que, en complexion unitaria, tal como lo proclama el art. 1 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador! (CRE), estan dotados de competencias claramente diferencia-
das de las del Estado central y ejercidas en sus respectivas jurisdicciones territoriales
dentro de los limites fijados por la propia Carta Fundamental y por la ley, en este tlti-
mo caso en los ambitos, sectores y materias que aquella los define.

En la esfera impositiva, el art. 301 de la CRE, en correspondencia con los arts.
120 nimero 7 y 132 numero 3 del propio ordenamiento supremo, determina que Uni-
camente por ley pueden crearse, modificarse y suprimirse impuestos. La reserva de
ley, de entre sus diversos efectos, permite asegurar la univocidad en la regulacion de
los elementos sustantivos de los impuestos, tanto de los que aportan al presupuesto
general del Estado como de los que financian las haciendas publicas locales, aunque

1. Elinciso primero del art. 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, de 20 de octubre de 2008, al
caracterizar al Estado ecuatoriano, determina que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma
de republica y se gobierna de manera descentralizada.
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ciertamente con atenuaciones, particularmente para estos ultimos, dada la produccion
normativa reglamentaria a cargo de los gobiernos municipales y metropolitanos pro-
hijada por la propia ley,” dentro de los limites que esta demarca, con incidencia en
aspectos cardinales de la imposicion local.?

Esta atenuacion presenta, asimismo, otro cariz al tiempo de advertirse el reconoci-
miento constitucional a instancias distintas al Parlamento (Asamblea Nacional en el
caso ecuatoriano) de la facultad para crear, modificar o extinguir tasas y contribucio-
nes especiales. Es el caso de los 6rganos con capacidad normativa (concejos) de los
gobiernos auténomos descentralizados municipales y metropolitanos ejercida dentro
de su respectiva jurisdiccion territorial.

En este sentido, a tenor del art. 264.5 de la CRE, los gobiernos municipales estan
provistos de la competencia para crear, modificar o suprimir, mediante ordenanzas,
tasas y contribuciones especiales de mejoras, competencia extendida también a los
gobiernos metropolitanos en mérito del art. 266 de la CRE; en tanto que para los go-
biernos regionales y gobiernos provinciales tal competencia no consta explicitada en
la Constitucion, aunque por la habilitacion que la propia Carta Magna efectta a la ley
(arts. 262 y 263 de la CRE), ha sido a través del COOTAD donde expresamente se la
ha consignado.

TRIBUTOS MUNICIPALES Y METROPOLITANOS

La financiacion de los gobiernos municipales y de los gobiernos metropolitanos
deviene de fuentes de orden tributario, no tributario y por endeudamiento publico,
quedando explicitadas por el COOTAD cada una de ellas. Los ingresos tributarios se
generan por la recaudacion de impuestos (propios o de coparticipacion) y de tasas y
contribuciones especiales de mejoras. Los ingresos no tributarios corresponden a los
generados por la venta de bienes y servicios, los de renta de inversiones y multas, los
de venta de activos no financieros y recuperacion de inversiones, los obtenidos por las

2. Lareglamentacion mediante ordenanza para el cobro de los tributos de los gobiernos auténomos descentraliza-
dos municipales y metropolitanos a través de sus respectivos concejos consta prescrita en los arts. 57 b) y 87 b)
COOTAD, en correspondencia con el art. 492 de la misma ley.

3. Laatenuacion del principio de reserva de ley respecto de la regulacion de los elementos sustantivos del impuesto
se ha evidenciado particularmente en el de orden cuantitativo. Como expresion de autonomia local, y en el afan
de dotar de recursos para cubrir las necesidades de los gobiernos locales, es extendido el reconocimiento legal a
estos niveles de gobierno, dentro de limites fijados en la misma ley, en unas veces en minimos y maximos, y en
otras exclusivamente en maximos, la fijacion de los tipos impositivos mediante su propia normativa. En el caso
espanol, por ejemplo, tal como indica Checa Gonzalez, se ha generado importante jurisprudencia constitucional
que ha venido a afianzar esta linea. Véase Clemente Checa Gonzalez, El sistema tributario local, Navarra, Aran-
zadi, 2001, pp. 28-29.
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transferencias del presupuesto general del Estado, los provenientes por legados y do-
naciones y otras transferencias; y, finalmente, los derivados por la participacion en las
rentas de la explotacion o industrializacion de recursos naturales no renovables en los
territorios en los que se produzcan. Respecto de los ingresos por financiamiento, estos
se componen de recursos provenientes de la colocacion de titulos y valores, de la con-
tratacion de deuda publica interna y externa, y de los saldos de ejercicios anteriores.

Sobre los ingresos tributarios son los gobiernos municipales y metropolitanos los
que en el concierto de gobiernos autonomos descentralizados perciben mayores re-
cursos. Asi, en cuanto a impuestos actualmente llegan a la decena, diversificados en
distintos ambitos de incidencia, como aquellos que gravan la propiedad inmobiliaria,
a saber: impuesto predial urbano, impuesto predial rural, impuesto por solar no edifi-
cado y el impuesto adicional en inmuebles no edificados o con construccion obsoleta
en zonas de promocion inmediata. Impuestos sobre la propiedad vehicular como el
impuesto a los vehiculos. Gravamenes sobre el ejercicio de actividades econdmicas
como los impuestos de patente y del 1,5 por mil sobre los activos totales. Los que
inciden sobre la expectacion de eventos publicos de orden cultural, deportivo y, en
general, los de recreacion y esparcimiento, como el impuesto a los espectaculos pi-
blicos. Los gravamenes sobre la transferencia de dominio inmobiliario, desagregados
en el impuesto de alcabala y en el impuesto a la utilidad en la transferencia de predios
urbanos y plusvalia de los mismos; y, el impuesto al juego, aunque de inaplicabilidad
actual por efectos de la prohibicion de actividades relacionadas con juegos de azar y
de apuesta en casinos y establecimientos semejantes.

En el caso de tasas y contribuciones especiales de mejoras, estas procederan segiin
las competencias reconocidas y asumidas por los gobiernos municipales y metropo-
litanos; de manera que habra tantas tasas como cuantos servicios publicos preste el
gobierno municipal o gobierno metropolitano y tantas contribuciones especiales de
mejoras como cuanta obra publica —que conlleve beneficio individual o colectivo por
el incremento del valor del bien incidido— ejecuten las administraciones municipales
y metropolitanas.

LOS IMPUESTOS MUNICIPALES
Y METROPOLITANOS A LA TRANSFERENCIA
DE DOMINIO DE BIENES INMUEBLES

Los impuestos que gravan la transferencia de dominio inmobiliario en el caso
ecuatoriano discurren exclusivamente en la drbita municipal y distrital metropolitana,
y son el impuesto de alcabala y el impuesto a la utilidad en la transferencia de predios
urbanos y plusvalia de los mismos.

FORO 26



FORO 20, Il semestre 2013

Tal como qued¢ indicado, por efectos del art. 266 de la CRE, todas las competen-
cias atribuidas a los gobiernos municipales se extienden también a los gobiernos de
los distritos metropolitanos autonomos.

IMPUESTO DE ALCABALA

NATURALEZA

Los impuestos se apuntalan y encuentran justificacion en la medida en que acome-
tan contra manifestaciones de capacidad econémica. Esta capacidad ha sido identifi-
cada basicamente en ingresos (renta obtenida), consumo (renta gastada) y patrimonio
(renta acumulada). El impuesto de alcabala, a la luz de estas expresiones, se despliega
con incidencia no solo en un segmento del patrimonio, sino también en una fraccioén
de la renta, con ocasion de la transferencia y adquisicion de derechos reales como los
de propiedad, usufructo, uso y habitacion sobre bienes inmuebles, que se los identifica
en doctrina civil como negocios juridicos de disposicion.*

Es un impuesto directo porque incide en los sujetos que intervienen en la operacion
civil o mercantil objeto de gravamen, tanto para el tradente (cuando la operacion sea
a titulo oneroso) por la riqueza expresada en la obtencidon de ingresos, como para el
adquirente por la riqueza manifestada en una porcion del patrimonio, siendo las dos
partes contratantes las obligadas al pago del tributo. En lo econémico, la detraccion
patrimonial opera exclusivamente sobre estos dos actores. Esta imposicion igualmen-
te se verifica cuando el beneficio se concentra exclusivamente en el adquirente del
derecho de propiedad, como en los casos en los que opera la tradicién por donacion
(exceptuando aquella entre legitimarios) y por adjudicacion por remate; en otros, en
los que el modo de adquisicion se constata por prescripcion adquisitiva de dominio
(usucapion), o en aquellos en los que operan por sucesion por causa de muerte, par-
ticularmente en los legados (entre no legitimarios), o por exceso de adjudicacion en
particiones entre coherederos. Casos estos en los que la imposicion acomete sobre una
parte del patrimonio.

Se trata de un impuesto real porque grava la transferencia y adquisicion de do-
minio de bienes raices y la constitucion o transferencia de otros derechos reales, con
independencia de los sujetos obligados a satisfacerlo.

4.  Cfr. Rosario Pallares Rodriguez, “Tributacion de los bienes inmuebles en el impuesto sobre transmisiones pa-
trimoniales y actos juridicos documentados”, en José Antonio Sanchez Galiana, edit., Estudios sobre fiscalidad
inmobiliaria y doble imposicion interna, Granada, Comares, 2000, p. 95.
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Es un impuesto objetivo porque su cuantificacion no precisa de circunstancias per-
sonales de los sujetos llamados a asumirlo.

ELEMENTOS ESENCIALES

El impuesto de alcabala se encuentra desarrollado en el COOTAD? pudiendo, no
obstante, cada gobierno municipal o distrital metropolitano a través de ordenanza, en
el marco de la aplicacion del tributo y en linea reglamentaria, regular aspectos que, sin
refiir con la ley, apoyen la gestion del tributo.

HECHO GENERADOR

El hecho generador o hecho imponible® de este impuesto comprende los actos
juridicos que impliquen el traspaso de dominio de bienes inmuebles en los siguientes
casos:’ los titulos traslaticios de dominio onerosos de bienes raices y buques en el
caso de ciudades portuarias; la adquisicion del dominio de bienes inmuebles a través
de prescripcion adquisitiva de dominio y de legados a quienes no fueren legitimarios;
la constitucion o traspaso, usufructo, uso y habitacion, relativos a dichos bienes; las
donaciones que se hicieren a favor de quienes no fueren legitimarios; y las transferen-
cias gratuitas y onerosas que haga el fiduciario a favor de los beneficiarios en cum-
plimiento de las finalidades del contrato de fideicomiso mercantil. Como se advierte,
el hecho generador del impuesto de alcabala, a la luz de la norma que contiene los
presupuestos que lo configuran, no solo involucra a los actos juridicos que denotan la
tradicion sobre bienes inmuebles, sino que también se extiende a actos que comportan
otros modos de adquirir el dominio como la prescripcion adquisitiva y la sucesion
por causa de muerte (este ultimo respecto de los legados), y a eventos constitutivos
o traslaticios de otros derechos reales como el usufructo y el uso y habitacion sobre
bienes inmuebles.

5. Laregulacion del impuesto de alcabala descansa en los articulos 527 a 537 COOTAD.

6.  Conforme lo detalla el profesor Pérez Royo, hecho generador o hecho imponible son expresiones que refieren al
presupuesto de hecho del tributo que representa la nocion o concepto fundamental en la estructura del tributo y en
la teoria para su explicacion, y que su denominacion, en uno u otro sentido, obedece a la terminologia dominante
en la literatura y legislacion de cada pais. Véase Fernando Pérez Royo, Derecho financiero y tributario. Parte
general, Pamplona, Thomson Reuters, 2012, 22.% ed., p. 152.

7. Art. 527 COOTAD.
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En la misma tonica, se adiciona como supuesto de imposicion los excesos de ad-
judicacion de la cuota a la que cada condomino, socio o copropietario tiene derecho,
y que resulta de particiones entre coherederos o legatarios, socios o copropietarios.®

El hecho generador del impuesto se cumple con la realizacion del acto juridico
que configura el tributo, lo que implica decir que aquellos que comporten la adquisi-
cion del derecho de propiedad sobre inmuebles (segiin los modos considerados en los
supuestos gravables), y la constitucion o traspaso de otros derechos reales relativos
a dichos bienes como el usufructo, el uso y habitacion, deberan forzosamente obrar
a través de instrumento publico, mas preciso todavia, mediante escritura ptblica, de-
biéndose cumplir imperativamente con esta solemnidad, exceptuandose los casos en
los que el dominio provenga de un reconocimiento judicial, en los que procedera la
protocolizacion notarial del documento que lo contenga.

Cuando el perfeccionamiento del acto juridico demande la intervencion del no-
tario a través de la celebracion de escritura publica, la realizacion del acto gravado
opera con la formalizacion a cargo del fedatario del instrumento publico contentivo
del mismo. De otro lado, si el acto juridico objeto de esta imposicion deviene de un
reconocimiento judicial se entiende realizado dicho acto, para fines tributarios, en
el momento en que el auto o sentencia judicial con la razon de ejecutoria de la adju-
dicacion o del reconocimiento del dominio inmobiliario haya sido extendida por el
funcionario competente.

Lo descrito en esta ultima parte tiene conexion con la gestion misma del impuesto
de alcabala. La secuencia de los eventos conducentes al cumplimiento de la obliga-
cion tributaria se ve trastocada respecto de la figura en cuestion.

Se entiende que el pago del tributo esta precedido por el proceso de determinacion
y liquidacion de la deuda y previamente por la verificacion de la realizacion del hecho
que lo motiva; sin embargo, en el impuesto de alcabala (particularmente en los actos
juridicos cuya instrumentacion requiere escritura publica) la determinacion, liquida-
cion y pago del tributo se realizan con anterioridad al acaecimiento del supuesto de
hecho previsto en la norma, que, en el caso de marras, se remite a la formalizacion y
perfeccionamiento por parte del notario del acto juridico gravado.’ Lo acotado, impli-
ca acreditar, en puridad, la asuncion de la obligacion antes de la realizacion del hecho
que la provoca, de tal forma que si no se realiza el acto juridico, cabe la devolucion de

8. Art. 528 COOTAD.

9.  Desacierto que se corrobora con el art. 537 del COOTAD, cuando se previene a los notarios que no podrdn ex-
tender las respectivas escrituras sin que se les presenten los recibos de pago de las contribuciones principales y
adicionales, las que a su vez deben ser incorporadas en dichos instrumentos publicos.
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los valores asumidos por concepto del impuesto de alcabala y bastara para su concre-
cion, la certificacion del notario respecto de la no realizacion de tal acto.

Situacion contraria se presenta si el acto juridico se hubiese realizado, caso en el
cual no procede devolucion. En correspondencia con este aserto, el art. 529 del COO-
TAD prescribe que no habra lugar a la devolucion del impuesto que se haya pagado
en los casos de reforma, nulidad, resolucion o rescision de los actos o contratos que
comportaron el tributo, quedando librado el caso de nulidad declarada por causas que
no pudieron ser previstas por las partes y la nulidad del auto de adjudicacion del in-
mueble, en los que queda admitida tal devolucion. Por otro lado, la convalidacion de
estos actos juridicos tampoco deriva otro valor por este impuesto.

SOBRE LOS ACTOS JURIDICOS GRAVADOS

Los actos juridicos mas frecuentes en los que se causa el impuesto de alcabala son
los relacionados con la transferencia de dominio inmobiliario y, mas atn, de aquellos
generados a titulo oneroso. La tradicion, como modo de adquirir el dominio, opera
generalmente a través de contratos de compraventa, permuta, y donacion; respecto de
este ultimo noétese que la transferencia de dominio inmobiliario comportara el impues-
to de alcabala si los contratantes no resulten ser legitimarios,'’ de manera que si en la
donacion intervienen padres e hijos como tradentes y adquirentes, en ese orden o en
sentido inverso, esta no contemplara el impuesto.

El hecho generador también se extiende a otros modos de adquisicion de dominio
inmobiliario como la prescripcion adquisitiva de dominio (usucapion) y los legados'
a quienes no fueren legitimarios, estos dos eventos incorporados por el COOTAD, los
que por acreditar un acrecimiento patrimonial han sido considerados como indicativos
de capacidad economica, idoneos, por ende, para soportar esta imposicion.

En este mismo orden de cosas ha merecido especial atencion el acto relativo a la
resciliacion o mutuo disenso del negocio juridico que en su momento causara el im-
puesto de alcabala (impuesto que no es motivo de devolucion).

El acto juridico por el cual se deja sin efecto la transferencia de dominio inmobilia-
ria, devenido de la aquiescencia previa de las partes, no genera el impuesto de alcabala

10. Elart. 1205 del Codigo Civil (codificacion 2005-010, R.O. 46, 24 de junio de 2005), determina que los legitima-
rios seran: 1. los hijos; y, 2. los padres.

11. Los art. 995 y 996 del Codigo Civil, al referirse a las asignaciones por causa de muerte, sefialan que son aque-
llas que hace la ley o el testamento de una persona difunta, para suceder en los bienes de esta. También dejan
explicitado que las asignaciones a titulo singular se llaman legados y que el asignatario del legado se denomina
legatario.
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por no imputarse propiamente a ninguno de los supuestos que configuran tal tributo
de acuerdo con la ley municipal. La operacion insita del acto resciliatorio no puede
ser considerada como onerosa cuando lo que se produce realmente es la devolucion
reciproca de los efectos del negocio resciliado, de un lado el valor monetario que re-
presentara el precio del inmueble y, de otro, precisamente el bien que fuera objeto de
tal contrato.

SUJETOS

SUJETO ACTIVO

El sujeto activo del impuesto de alcabala es el gobierno autonomo descentralizado
municipal o distrital metropolitano en cuyo territorio se encuentre ubicado el inmue-
ble objeto ya de la adquisicion o transferencia de dominio ya de la constituciéon o
traspaso de los derechos reales de usufructo, uso y habitacion.

En el caso de barcos, el gobierno municipal o distrital metropolitano acreedor del
tributo sera el del puerto en cuya capitania se hubiere obtenido la respectiva inscripcion.

SUJETOS PASIVOS

Los sujetos pasivos de este impuesto son los contratantes que reciban beneficio
en el respectivo contrato, al igual que los favorecidos en los actos que se realicen en
su exclusivo beneficio, de alli la connotacion antes advertida sobre la incidencia de
la imposicion no solo en una porcién del patrimonio, sino también en una parte de la
renta, que en uno y en otro caso se verifica segun el acto juridico realizado.

El COOTAD determina la presuncion del beneficio como mutuo y proporcional
a la respectiva cuantia, salvo estipulacion especifica en otro sentido. Este enunciado
implica decir que la carga tributaria, atendiendo al beneficio resultante de la operacion
gravada, en la generalidad de casos es repartida para cada una de las partes contratan-
tes en proporciones iguales, a razon del cincuenta por ciento para cada una de ellas,
mas todavia cuando se trata de contratos sinalagmadticos y conmutativos. Siendo asi,
la estipulacion que prevea un beneficio en distinta medida para cada una de las partes
contratantes, y por la cual se redimensione la carga tributaria que cada una deba asu-
mir, resulta forzada. Con todo, para este discernimiento habra que remitirse al tipo de
contrato y a las obligaciones que en virtud de este se produzcan.

Consta estatuido igualmente que cuando una de las partes contratantes goce de la
exoneracion del impuesto, el gravamen se causara inicamente en proporcion al bene-
ficio que corresponda a la parte o partes que no gozan de esa exencion, recalcandose
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que las instituciones beneficiarias con la exoneracioén del impuesto que intervienen
en la contratacién no podran subrogarse en las obligaciones que a los otros sujetos
de la misma parte contratante o de la otra les corresponda asumir por no gozar de esa
dispensa.

Esta disposicion no plantea dificultades en los actos juridicos que denotan bene-
ficio exclusivo para la parte adquirente del bien inmueble; en cambio, para los actos
en los que, de entrada, se advierte beneficio para ambas partes contratantes, conviene
hacer dos puntualizaciones.

Primera. La estipulacion por la cual se acredite contractualmente un beneficio para
ambas partes (partes que no gocen de ninguna exoneracion del impuesto) en distinta
proporcién que el que supondria derivar de un contrato conmutativo, se la tendria
como admisible para fines tributarios siempre que no repercuta aminorando el importe
del impuesto o, dicho de otro modo, en tanto que la cuota del impuesto no se altere
por efectos de la forma como haya operado el reparto de la carga tributaria en funcion
de tal beneficio.

Segunda. La estipulacion por la que una de las partes contratantes siendo exonera-
da del impuesto asuma el beneficio exclusivo o en mayor proporcion del que deviene
de un contrato conmutativo, no surtira efecto para fines tributarios, dada la prohibi-
cion legal a la parte exonerada, de subrogarse en la obligacion que le corresponde
a la otra parte que no goza de la dispensa, la que, en tal sentido, debera afrontar el
impuesto en el cincuenta por ciento de la cuota.

BASE IMPONIBLE

La base imponible del impuesto es el valor contractual del inmueble que motiva el
gravamen, conforme lo prevé el art. 532 del COOTAD. Sin embargo, la propia ley de-
termina que si el valor contractual resulta inferior al establecido en el catastro predial
municipal, regira este tltimo.

Para la gestion del impuesto de alcabala y de la mayoria de tributos municipales,
el catastro predial tiene notable utilidad. Precisamente uno de los datos que suminis-
tra este instrumento es el avaluo de los bienes inmuebles ubicados en cada canton y
distrito metropolitano que, a efectos de la determinacion de la base imponible de este
impuesto, sirve como referente de contrastacion con el precio o valor contractual del
inmueble, primando para estos fines el valor mayor.

En este mismo orden de cosas, el avaluo catastral predial se presenta como un re-
ferente indispensable para la cuantificacion de los actos juridicos contentivos de otros
modos de adquisicion de dominio de bienes raices, constituyéndose en elemento vital
para la determinacion de la base imponible del impuesto de alcabala.
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Tal como queda indicado, en la practica la disposicion legal en comentario ha pro-
vocado, en gran parte de las operaciones inmobiliarias, la equiparacion del valor con-
tractual o del monto fijado en cualquier acto juridico que comporte el gravamen, con
el avalto catastral lo que ha derivado que la base imponible gire preeminentemente en
torno a este ultimo dato, por efectos de considerar valores inferiores a los de mercado.

Si bien la reforma a la Ley de Régimen Municipal'? consagrara la actualizacion
valorativa del catastro predial a partir del afio 2006, a precios de mercado (tal como
puede evidenciarse de los elementos de valoracion atinentes al suelo, construccion y
reposicion), los avaltios prediales, sujetos a actualizaciones bienales, se han venido
manteniendo levemente en rangos inferiores a los comerciales.

La situacion descrita ha puesto de manifiesto en gran parte de las operaciones in-
mobiliarias el empleo de una base teoérica menor a la auténtica, justificada por el hecho
de que la imposicion termina acometiendo sobre una parte de la renta (atribuida al tra-
dente del inmueble) o de un segmento del patrimonio (en caso del adquirente), y que a
su vez representa la intencion del legislador, en el marco de politica fiscal, de impulsar
o desanimar, seglin corresponda, la realizacion de actividades con propositos econo-
micos y sociales. No se estaria propiamente ante un caso de elusion tributaria, puesto
que no se distorsiona la figura por la cual se origina la obligacion (en este caso el acto
juridico gravado) sino que, dada la habilitacion para el acoplamiento al supuesto (fa-
vorable) previsto en la norma, seria mas bien una expresion de economia de opcion.'

Siguiendo el analisis de la base imponible, conviene también observar lo precep-
tuado para la constitucion o traspaso de otros derechos reales como el usufructo, y el
uso y habitacion sobre bienes raices. La base imponible en estos casos constituye el
valor contractual de dichos derechos a la fecha que ocurra el acto o contrato que mo-
tiva el gravamen; de manera que, cuando se transfiera inicamente la nuda propiedad
en virtud de la constitucion de los derechos de usufructo o de uso y habitacién, las
bases imponibles se estableceran conforme a los valores contractuales fijados tanto
para el derecho de propiedad como para los otros derechos reales, estando igualmente
sometidos a la contrastacion con el avaluo catastral del predio, por lo cual, si el valor
contractual resulta inferior al avaltuo catastral se tomara el avalio como base impo-
nible del impuesto segmentado en el 60 % para la constitucion o transferencia de los

12. Ley 2004-44 R.O. S 429, de 27 de septiembre de 2004, reformatoria a la Ley de Régimen Municipal vigente
hasta antes de la expedicion y entrada en vigor del COOTAD.

13. Un interesante desarrollo al respecto consta en el trabajo de Alvaro Ojeda, “Algunos aspectos problematicos
en torno al régimen impositivo de la transferencia de dominio de bienes inmuebles”, en Memorias IV Jornadas
de Derecho Tributario, Quito, Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario, 2004, pp. 94-99. En la misma linea,
véase el analisis del profesor Ferreiro Lapatza sobre la diferencia entre la economia de opcion y la simulacion,
en José Juan Ferreiro Lapatza, Instituciones de derecho financiero, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 207-213.
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derechos de usufructo o de uso y habitacion y, en el 40 % para la transferencia de la
nuda propiedad; porcentajes constantes en el art. 58.7 del Reglamento de Aplicacion
de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno'* que, para fines impositivos muni-
cipales, resultan aplicables por expresa remision del COOTAD a tal normativa.

En las transferencias de derechos y acciones o, en general, de cuotas de copropie-
dad sobre inmuebles, la base imponible se obtiene segin la proporcion a transferirse,
requiriéndose para el efecto un informe de la asesoria juridica de la unidad de la di-
reccion financiera; aunque este requisito en la practica no suele ser exigido. Con todo,
para la determinacion de la base imponible se realiza igualmente la comparacion entre
el valor contractual y el avaltio catastral, primando el valor mayor.

Caso singular representa el traspaso de dominio inmobiliario por remate publico,
en el que la ley determina taxativamente como base imponible el precio de la adjudi-
cacion, por lo que no cabria el cotejo con el avalto catastral para determinar el valor
mayor, aunque habra que decir también que el avaliio catastral municipal constituye
el referente primario de valoracion del inmueble a instancias de remate considerado
por la autoridad competente.

Para el caso de permuta, la base imponible sera el valor contractual del inmueble
que transfiera cada una de las partes contratantes, debiendo cada una de ellas asumir
el impuesto de conformidad con el valor del inmueble que transfiere, y habra lugar al
descuento del 30 % para cada parte. En estos traspasos de dominio para determinar la
base imponible igualmente se contrastara el valor contractual con el avalio catastral,
prevaleciendo el valor mayor.

Finalmente en este punto interesa destacar que de no constatarse catastrado el
inmueble objeto de la adquisicion o de la transferencia de dominio, la liquidacion del
impuesto se supedita al registro previo del bien en el catastro predial, con la conse-
cuente valoracion que efectie la administracion municipal o distrital metropolitana,
a partir de lo cual, ya para determinar la base imponible, se cotejara el precio o valor
contractual con el avaliio catastral, considerando para el efecto, y en la misma linea
ya descrita, el valor mayor.

REBAJAS

El impuesto de alcabala puede reducirse cuando el traspaso de dominio o de otros
derechos reales referidos a un mismo inmueble y a todas o a una de las partes que in-

14.  Ley Organica de Régimen Tributario Interno, codificacion 26, R.O. 463, 17 de diciembre de 2004.
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tervinieron en el contrato se repitiese dentro de los 3 afos contados desde la fecha en
que se efectuo el acto o contrato anteriormente sujeto al pago del impuesto.

A tenor de lo expuesto, para que proceda la rebaja deben concurrir las siguientes
condiciones: que el acto o contrato que soporta el impuesto deba instrumentar la tradi-
cion como modo de adquirir el dominio inmobiliario o, de ser el caso, la constitucion
o el traspaso del usufructo, uso y habitacion sobre un bien inmueble; que la operacion
verse sobre el mismo objeto; que intervenga el propietario, usufructuario o beneficia-
rio del uso y habitacion del inmueble; que el acto o contrato anterior haya gravado el
impuesto; y que el lapso que haya transcurrido entre el acto o contrato que causa el
impuesto y el anterior no exceda de 3 afios.

De acreditarse tales condiciones, la rebaja operara en el 40 % si la nueva transfe-
rencia ocurriera dentro del primer afio; en el 30 % si se verificare dentro del segundo
afio; y en el 20 % si ocurriere dentro del tercer ano. Cuando el legislador hace refe-
rencia a una nueva transferencia, queda entendido que esta puede comportar los dere-
chos de propiedad, de usufructo o de uso y habitacion sobre bienes inmuebles como
supuestos que configuran el impuesto de alcabala.

En los casos de permuta se causara tinicamente el 75 % del impuesto total a cargo
de uno de los contratantes, aunque no queda singularizado a qué parte, por lo que
podria plantearse dos posibilidades. 1. Si ambas partes contratantes produjeren el su-
puesto de rebaja, la cuota del impuesto seria asumida en proporciones iguales por
cada una de ellas, cuota que equivaldria al 75 % del impuesto. 2. Si el acto o contrato
gravado se repite solo para una de las partes, el impuesto deberia ser asumido por la
parte en la que no se constata el supuesto de rebaja. En la practica, y acogiendo el
sentido de este beneficio, deberia verificarse un beneficio adicional para las partes
mayor de aquel que se produce por la deduccion del 30 % a cada una de ellas al tiempo
de determinarse la base imponible por la transferencia de dominio de cada inmueble
permutado. No obrar conforme a este criterio implicaria un contrasentido de la dispo-
sicidén que, como queda indicado, proyecta un beneficio expresado en una rebaja en el
importe del impuesto.

Para finalizar esta parte, conviene apuntar que las rebajas proceden exclusivamente
para los actos juridicos que comprendan la traslacion de dominio, incluidas las adjudi-
caciones en las que opere refundicion, pero no se agregan aquellos que instrumentan
otros modos de adquirir el dominio como la prescripcion y la sucesion por causa de
muerte a través del legado, lo que implicaria que en estos casos aunque se cumplan
el resto de supuestos, no corresponderia las rebajas. Lo dicho pone de manifiesto las
incongruencias del régimen aplicable al impuesto de alcabala, dado que al haberse
ampliado los eventos que lo configuran debio considerarse con el mismo criterio uti-
lizado para el resto casos, la admisibilidad de estos beneficios para los actos juridicos
citados y que también soportan dicho tributo.
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EXENCIONES

Las exenciones del impuesto de alcabala constan desagregadas en el art. 534 del
COOTAD del que pueden advertirse exoneraciones que apuntan a los sujetos, entre
los que se detalla al Estado, entidades de derecho publico y organismos internaciona-
les dentro de ciertas condiciones; y otras que se centran en el objeto, casos especificos
de transferencia de dominio inmobiliario en programas de vivienda de interés social;
adjudicaciones por particiones o disolucién de sociedades; expropiaciones; aportes
a sociedades, sociedad conyugal, sociedad de bienes; transferencias de dominio con
ocasion de la constitucion de un fideicomiso mercantil; donaciones que se hagan al
Estado y otras instituciones de derecho publico, al Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, a entidades de derecho privado con finalidad social o publica; contratos de
transferencia de dominio y mutuos hipotecarios otorgados entre el Instituto Ecuatoria-
no de Seguridad Social y sus afiliados y otros previstos en dicha disposicion.

Para este impuesto el COOTAD no prohibe la aplicacion de exenciones previstas
en otras leyes, lo que, en sentido lato, podria auspiciar su reconocimiento. Sin embar-
g0, esta posibilidad no deja de crear cierta tension dado que, de operar la dispensa, se
terminaria incidiendo en las finanzas de los gobiernos municipales y distritales metro-
politanos con lo que podria asumirse menoscabada su autonomia.

TARIFA

La tarifa del impuesto es del 1 % aplicada sobre la base imponible.

IMPUESTOS ADICIONALES

A la fecha se verifica un impuesto adicional al de alcabala que es el generado para
los gobiernos provinciales cuya tarifa corresponde al 0,001 % del impuesto muni-
cipal. El monto del gravamen adicional no podra exceder del 50 % de la tarifa del
impuesto de alcabala, ni la suma de los adicionales podra exceder del 100 % de dicha
tarifa. Esta disposicion reafirma que la imposicion a las transferencias de dominio in-
mobiliario corre preeminentemente en el ambito municipal y distrital metropolitano.
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RESPONSABLES

La legislacion municipal prevé responsabilidades para los notarios, a efectos de
coadyuvar al cumplimiento del impuesto de alcabala, estando impedidos de extender
las escrituras publicas si no se acredita el pago del tributo principal y adicionales,
lo que implica dar aviso previo a la administracion tributaria municipal o distrital
metropolitana de la realizacion de un acto juridico que conlleva el pago del impues-
to. Tiene también la obligacion de incorporar a las escrituras traslaticias de dominio
inmobiliario los recibos que den cuenta de esos pagos. Estas exigencias se extienden
también a los eventos de protocolizacion de las resoluciones judiciales que impliquen
adquisicion o adjudicacion de dominio inmobiliario y que comporten el impuesto,
debiendo adjuntar los comprobantes de pago al titulo de dominio.

En el mismo sentido, el registrador de la propiedad debera cerciorarse del pago
del impuesto de alcabala y adicionales previo a la inscripcion de los actos o contratos
gravados. En caso de inobservarse estas disposiciones, a mas de la responsabilidad
solidaria del pago del impuesto, seran sancionados pecuniariamente. Todas estas pre-
visiones apuntan palmariamente al propdsito de asegurar el cumplimiento de la pres-
tacion impositiva.

CAUSACION

El impuesto de alcabala es de los calificados como instantaneos, distinto a los de
causacion periodica. Se ocasiona cada vez que ocurre el hecho imponible. Es de aque-
llos en los que el hecho imponible se agota en si mismo en el momento de su realiza-
cion, de forma que el nacimiento de la obligacion tributaria depende, generalmente, del
perfeccionamiento del negocio, acto o contrato que constituye su hecho imponible.'

SISTEMA DE DETERMINACION

Es un impuesto de determinacion mixta dada la necesaria participacion para la
definicion de la base imponible de los contribuyentes en su condicion de tradentes
o adquirentes del derecho real de propiedad o como beneficiarios constituyentes o

15.  Fernando De la Hucha Celador, Ignacio Amatriain Cia, Manual de Derecho financiero y tributario de las hacien-
das locales de Navarra, Pamplona, Gobierno de Navarra/Instituto Navarro de Administracion Publica, 2008, p.
94.
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adquirentes de derechos reales de usufructo o de uso y habitacion. Participacion mani-
festada, segtin corresponda, ya en la consignacion en el acto juridico gravado del valor
contractual ya en la exposicion del valor en la resolucion judicial de adquisicion o de
adjudicacion de dominio y, en ambos casos, con el concurso del notario para extender
el respectivo aviso al sujeto activo del tributo. La administracion tributaria con sopor-
te en esta informacion determina la base imponible contrastando esos valores con el
avaltio catastral, prevaleciendo para ese cometido el valor mayor. Una vez alcanzada
la base imponible y aplicandose la tarifa se obtiene la cuota impositiva que podré ser
reducida por efectos de la aplicacion de rebajas, atendiendo los casos y condiciones
sefaladas en lineas anteriores.

EXIGIBILIDAD

Sobre la exigibilidad del impuesto de alcabala, la legislacion de la materia no ha
explicitado fecha. Al respecto vale considerar dos escenarios.

1. Dada la concrecion del hecho generador que, como es sabido, opera con la
realizacion del acto o contrato que comporte el gravamen a través de la for-
malizacion de la escritura publica a cargo del notario, o con la extension del
titulo de dominio judicialmente reconocido (documento que comporta la pro-
tocolizacion notarial), se llevaria el proceso de determinacion y liquidacion del
impuesto con participacion de las partes y de la administracion tributaria, para,
finalmente, proceder con la inscripcion del acto en el registro de la propiedad,
debiendo para el efecto y previo a la inscripcion cerciorarse el registrador de
la propiedad del cumplimiento del impuesto y de los adicionales en caso de
haberlos, con la constancia de sus pagos. La exigibilidad en este escenario ope-
raria, apelando a la segunda regla prevista en el art. 19 del Cddigo Tributario,'®
desde el dia siguiente de la notificacion con el acto liquidatorio, que en este
caso estaria representado en el titulo de crédito emitido. El marco descrito, pese
a ser el apropiado, no resulta actualmente aplicable por la exigencia normativa
al notario de extender las escrituras publicas o protocolizar, segun sea el caso,

16. El art. 19 del Codigo Tributario (codificacion 9, R.O. 38, 14 de junio de 2005), refiriéndose a la exigibilidad de
la obligacion tributaria, sostiene: “La obligacion tributaria es exigible a partir de la fecha que la ley sefiale para
el efecto.

A falta de disposicion expresa respecto a esa fecha, regiran las siguientes normas:

1.* Cuando la liquidacion deba efectuarla el contribuyente o el responsable, desde el vencimiento del plazo fijado
para la presentacion de la declaracion respectiva; y,

2.* Cuando por mandato legal corresponda a la administracion tributaria efectuar la liquidacion y determinar la
obligacion, desde el dia siguiente al de su notificacion”.
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los actos juridicos objeto del impuesto luego de acreditarse su pago, habiéndose
cerciorado de ese evento con el aparejamiento al titulo de dominio de los res-
pectivos comprobantes de pago.

2. El panorama que actualmente se presenta por las implicaciones normativas ya
sefialadas, que conlleva la determinacion y liquidacion del impuesto previo a
la realizacion del acto juridico gravado. En este caso la exigibilidad resulta
controvertida, dado que, aunque notificados los contribuyentes con la emision
del titulo de crédito por el impuesto de alcabala, materialmente todavia no ha
acaecido el hecho que provoca el nacimiento de la obligacion.

No obstante, en los dos escenarios queda en evidencia que la adecuada regulacion
de este impuesto en faceta de gestion impone una reforma normativa que, por un lado,
de cuenta de la secuencia con la que debe obrar el procedimiento (realizacion del
hecho generador, determinacion y liquidacion de la obligacion) soslayando de paso la
obligacion del notario de asegurarse del cumplimiento de la prestacion, al trasladarse
esta responsabilidad al registrador de la propiedad previo la inscripcion respectiva; y,
por otro, consignar una fecha en la que el impuesto se torne exigible. Mientras tanto,
por efectos del art. 19.2 del Codigo Tributario en concordancia con el art. 21 del mis-
mo cuerpo legal,!” podria estarse enervando la obligacion tributaria al considerarse el
computo de intereses moratorios a partir de la notificacion del titulo de crédito con-
tentivo de la obligacion principal liquidada.

CONCURRENCIA IMPOSITIVA

El impuesto de alcabala incide sobre parte de la renta y parte del patrimonio.

La repercusion sobre una fraccion de la renta esta representada por el gravamen
que sufren los ingresos de la persona tradente del bien inmueble que devienen por la
condicion onerosa del traspaso del derecho de propiedad o de otros derechos reales
como el de usufructo y el de uso y habitacion.

La incidencia sobre una porcion del patrimonio se avista por el gravamen al acreci-
miento patrimonial verificado en la persona adquirente del bien inmueble en los casos
como: transferencia de dominio a titulo oneroso (caso en el que se comparte la carga

17. El art. 21 del Cédigo Tributario sefiala: “Intereses a cargo del sujeto pasivo. La obligacion tributaria que no
fuera satisfecha en el tiempo que la ley establece, causara a favor del respectivo sujeto activo y sin necesidad de
resolucion administrativa alguna, el interés anual equivalente a 1,5 veces la tasa activa referencial para noventa
dias establecida por el Banco Central del Ecuador, desde la fecha de su exigibilidad hasta la de su extincion. Este
interés se calculara de acuerdo con las tasas de interés aplicables a cada periodo trimestral que dure la mora por
cada mes de retraso sin lugar a liquidaciones diarias; la fraccion de mes se liquidara como mes completo [...]”.
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tributaria con el tradente en iguales proporciones); transferencia de dominio a titulo
gratuito como la donacidn entre no legitimarios (caso en el que la carga tributaria la
afronta integramente el donatario); la adjudicacién por remate reconocida judicial-
mente (la carga la asume integramente el beneficiario); y por otros modos distintos a
la tradicion, como es el caso de la prescripcion adquisitiva de dominio (el tributo lo
afronta exclusivamente el beneficiario) o en sucesion por causa de muerte, a través del
legado (la imposicion la asume en su totalidad el legatario).

En las condiciones descritas, la parte de la renta incidida con este impuesto mu-
nicipal podria también estarlo con el impuesto a la renta en el caso de los sujetos
tradentes de bienes raices en los que el giro ordinario de su actividad comercial sea
la inmobiliaria, no asi para los sujetos (igualmente en su condicion de tradentes) en
los que los actos juridicos traslaticios de dominio se produzcan de manera ocasional,
dado que esta circunstancia constituye un supuesto de exoneracion de estos ingresos
para la determinacion y liquidacion del impuesto a la renta, conforme lo establece el
art. 9.14 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno.'s

Respecto del patrimonio, ha quedado indicado que la imposicion municipal o me-
tropolitana generada con ocasion de la adquisicion de inmuebles acomete sobre una
parte del patrimonio, imposicién asumida por los sujetos adquirentes de estos bienes
por connotar un acrecimiento patrimonial. Sin embargo, este elemento también es
considerado como indicativo de capacidad econdomica en el marco de la configuracion
de otros tributos, como el caso del impuesto a la renta en torno a la figura del anticipo,
particularmente para las sociedades y para las personas naturales y sucesiones indivi-
sas obligadas a llevar contabilidad,'® que aunque aplicable, no exento de controversias
por traslucir una desnaturalizacion de esta imposicion. Por otro lado, también tiene
incidencia en el impuesto municipal de patente al erigirse como el referente para la
determinacion de su base imponible, aunque especificamente el relacionado con la
actividad econdmica gravada.”

18. Sobre las exenciones del impuesto a la renta, el art. 9 de la Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno sefiala:
“Exenciones. Para fines de la determinacion y liquidacion del impuesto a la renta, estan exonerados exclusiva-
mente los siguientes ingresos: (...) 14. Los generados por la enajenacion ocasional de inmuebles, acciones o par-
ticipaciones. Para los efectos de esta Ley se considera como enajenacion ocasional aquella que no corresponda
al giro ordinario del negocio o de las actividades habituales del contribuyente”.

19. El art. 41 ntimero 2 letra b) de la LORTI, sobre el pago anticipado del impuesto a la renta con cargo al ejercicio
fiscal corriente, establece que, para las personas naturales y las sucesiones indivisas obligadas a llevar contabili-
dad y las sociedades, dicho anticipo se estructurara en funcion de la sumatoria del cero punto dos por ciento (0,2
%) del patrimonio total; del cero punto dos por ciento (0,2 %) del total de costos y gastos deducibles a efecto del
impuesto a la renta; del cero punto cuatro por ciento (0,4 %) del activo total; y, del cero punto cuatro por ciento
(0,4 %) del total de ingresos gravables a efecto del impuesto a la renta.

20. Alefecto, el art. 548, 2.° inciso del COOTAD preceptia que el concejo, mediante ordenanza, establecera la tarifa
del impuesto anual en funcion del patrimonio de los sujetos pasivos del impuesto de patente dentro del canton,
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IMPUESTO A LAS UTILIDADES
EN LA TRANSFERENCIA DE PREDIOS URBANOS
Y PLUSVALIA DE LOS MISMOS

NATURALEZA

Este impuesto, que en adelante se lo denominara simplemente impuesto a la utili-
dad, es de exclusiva financiacion de los gobiernos autonomos descentralizados muni-
cipales y distritales metropolitanos.

Es un impuesto directo dado que grava una parte de la renta expresada en la ganan-
cia del tradente del dominio de un bien inmueble urbano, siendo este el sujeto obli-
gado en calidad de contribuyente. En lo econémico, la detraccion patrimonial opera
sobre el tradente, aunque por efectos contractuales podria recaer sobre el adquirente,
ambos actores inmersos en la relacion juridica con el sujeto acreedor del impuesto, en
condicion de contribuyente y responsable, respectivamente.

Es un impuesto real porque grava el incremento del valor del inmueble transferido
con prescindencia de los sujetos conminados a satisfacer la prestacion.

Se trata de un impuesto objetivo porque su cuantificacion procede sin considerar
circunstancias personales de los sujetos pasivos.

ELEMENTOS ESENCIALES

La creacion y regulacion del impuesto a la utilidad constan desplegadas en el
COOTAD.?! Habra, no obstante, aspectos tarifarios que podran regularse por orde-
nanza municipal o distrital metropolitana devenidos de la propia habilitacion legal.

HECHO GENERADOR

El supuesto de hecho cuya realizacion origina esta obligacion tributaria es la utili-
dad y plusvalia derivada de la transferencia de dominio de inmuebles ubicados en el
sector urbano del canton o del distrito metropolitano respectivo.

y que la tarifa minima sera de diez délares y la maxima de veinticinco mil délares de los Estados Unidos de
América.

21. Elimpuesto a las utilidades en la transferencia de predios urbanos y plusvalia de los mismos se desarrolla en los
articulos 556 a 561 COOTAD.
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La utilidad se la dimensiona a través de la operacion que coteja el precio o valor
de la transferencia con el de adquisicion del inmueble, y cuya diferencia, luego de la
aplicacion de deducibles, que identifica el incremento neto del valor del inmueble,
constituye la materia gravable depurada.

Notese que el hecho generador del impuesto comporta la utilidad y la plusvalia. Al
efecto, para la determinacion de la base imponible la plusvalia se entiende subsumida
en el importe de la utilidad, ya que tal utilidad representa el incremento del valor del
inmueble (transferido) por razones economicas atribuidas al mercado con o sin la
intervencion de su propietario, por factores fisicos relativos al predio y a su entorno
y por regulaciones propias de planificacion territorial,” por un lado y, por otro, por
la actuacion municipal o distrital metropolitana a través de la ejecucion de la obra
publica (plusvalia), engrosando asi el importe de la utilidad y propiciando también la
actualizacion del avaluo catastral del inmueble (actualizacion general cada bienio).
Asi, la captacion de plusvalia a favor de los municipios o distritos metropolitanos
estaria operando a través del cobro del impuesto a la utilidad por considerarla en su
cuantificaciéon como un factor mas de incidencia en la mayor valoracion del inmueble,
margen indicativo de capacidad econdmica y sustrato de la imposicion en comentario.

Esta linea de reflexion conduce correlativamente al andlisis de otro tributo local
como es el caso de la contribucion especial de mejoras, cuyo objeto es el beneficio o
ventaja (real o presuntiva) que produce la ejecucion de la obra publica municipal o
metropolitana y representada en el incremento del valor del inmueble incidido por tal
actividad. Podria pensarse que este tributo, dada su complexion contraprestacional,
seria el llamado a recuperar la plusvalia inmobiliaria; sin embargo, a la luz del orde-
namiento juridico vigente, la cuantificacion de esta prestacion no opera atendiendo el
grado o intensidad del beneficio derivado de la obra publica, obrando mas bien en fun-
cion del costo de la obra prorrateado a todos los beneficiarios con base, segun el tipo
de obra y la zona de beneficio o influencia de esta sobre el inmueble, en los metros de
frente a la via y/o del avaluo de la respectiva unidad predial.

Por otro lado, la consideracion normativa de la contribucion especial de mejoras
como gasto deducible para determinar la base imponible del impuesto a la utilidad,
estaria corroborando que la captacion de plusvalia se produce a través del pago de este
impuesto.

22. Sobre los factores que inciden en el valor de los bienes inmuebles puede revisarse la Guia de Implementacion
y Gestion de la Contribucion Especial de Mejoras en los Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales,
Quito, Banco del Estado, 2012, p. 15.
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SUJETOS

El sujeto activo es el gobierno municipal o distrital metropolitano del territorio en
el que esté ubicado el inmueble objeto de la imposicion.

Los sujetos pasivos son los propietarios de los predios transferidos (tradentes) y
por los que se obtiene la utilidad imponible; y los adquirentes hasta el valor principal
del impuesto que no se hubiere pagado al momento en que se efectud la transferencia
de dominio. Siendo asi, el tradente tiene la calidad de contribuyente y el adquirente
la de responsable. En esa linea, se prevé que el impuesto grava solidariamente a las
partes contratantes, o a todos los herederos o sucesores en el derecho, cuando se trata
de herencias, legados o donaciones.

En virtud de la solidaridad, si el adquirente del bien es quien asume la deuda tri-
butaria podra solicitar al gobierno municipal o distrital metropolitano se promueva la
accion coactiva en contra del tradente para que se le resarza los valores pagados por
concepto del tributo. Esta posibilidad no obsta que pueda repetir lo pagado en contra
del contribuyente ante la justicia ordinaria en tramite verbal sumario, tal como lo pre-
v¢é el art. 26 del Codigo Tributario.

Sin embargo, la ley municipal determina que si el pago del tributo fue aceptado
contractualmente por el adquirente del predio, no procede la coactiva por parte de la
municipalidad o gobierno distrital metropolitano en contra del tradente para el rein-
tegro de los valores asumidos por el adquirente, prohibicion esta que abre un espacio
de analisis sobre la viabilidad del ejercicio del derecho de repeticion ante la justicia
ordinaria considerando esa especial circunstancia.

BASE IMPONIBLE

Para determinar la base imponible del impuesto a la utilidad se consideran algunas
deducciones aplicables al valor contractual de la transferencia, aunque en la generali-
dad de los casos se aplique al avaluo catastral vigente al tiempo en que dicho traspaso
de dominio se realice, dada la equiparacion que suele hacerse del valor contractual al
avaluo catastral por parte de los contratantes.

Las deducciones que se admiten son: el valor relativo a la diferencia que no haya
alcanzado a deducirse en la liquidacion correspondiente del impuesto a la renta; el
costo de adquisicion del inmueble (valor constante en el titulo adquisitivo de domino
o en el catastro predial); los valores pagados por contribucion especial de mejoras por
el periodo que va entre la adquisicidn y la transferencia del inmueble; las mejoras que
se han introducido al inmueble desde su adquisicion, que deberan estar avaluadas por
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la municipalidad o gobierno distrital metropolitano; el 5 % de las utilidades liquidas
por cada afio que haya transcurrido desde la adquisicion hasta la transferencia, sin que
en ningln caso el impuesto pueda cobrarse una vez transcurridos veinte afios a partir
de la adquisicion; y la desvalorizacion de la moneda segin informe al respecto del
Banco Central. Una vez aplicadas estas deducciones se obtiene la base imponible del
impuesto identificada propiamente como la utilidad.

TARIFA

La tarifa de este impuesto es del 10 %, que se aplica sobre la utilidad imponible.
Este porcentaje puede ser modificado mediante ordenanza.

En virtud de esta disposicion, cada gobierno municipal o distrital metropolitano a
través de sus respectivos organos con competencia normativa podran, mediante orde-
nanza, modificar la tarifa del impuesto. Por citar algunos casos, el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de Guayaquil mediante ordenanza® fijo la tarifa del 0,5 %
para la primera transferencia realizada con los nuevos avaluos que empezaron a regir
desde 2006; vy, la tarifa del 10 % desde la segunda transferencia. El Gobierno Auténo-
mo Descentralizado del Distrito Metropolitano de Quito, mediante ordenanza 0338,%
fijo la tarifa del 0,5 % para la primera transferencia de dominio que se realice a partir
de 2006, y para la segunda transferencia en adelante del 10 %. También estatuy6 que la
tarifa en casos de transferencia de dominio a titulo gratuito es del 1 %. Posteriormente,
la ordenanza n.° 155% reformo la n.° 338, determinando que para el caso de las prime-
ras transferencias de dominio que se realicen a partir de 2006, la tarifa aplicable sera
del 0,5 % cuando estas sean realizadas por personas naturales o juridicas cuyo objeto
social, giro de negocio o actividad econdmica no sea la inmobiliaria, de construccion
o cualquier tipo explotacion de bienes inmuebles diferente a la de arrendamiento, pues
de ser asi, la tarifa es del 4 %. Esta disposicion con criterio progresivo apunta a obtener
mayores ingresos tributarios de quienes construyen y comercializan bienes inmuebles
por denotar mayor capacidad econdémica, aunque en la practica pueda generar distor-
siones en la medida en que sean los adquirentes quienes terminen asumiendo la carga
tributaria como condicionante en la realizacion de la transferencia, o simplemente sea
absorbido por estos a través del incremento en el precio del inmueble.

23. Ordenanza expedida por el M. I. Concejo de Guayaquil, sancionada por el Alcalde el 17 de diciembre de 2010.

24. Ordenanza Metropolitana n.° 0338 expedida por el Concejo Metropolitano de Quito, R.O. 358 de 8 de enero de
2011.

25. Ordenanza Metropolitana n.° 155, expedida por el Concejo Metropolitano de Quito, R.O. 599 de 19 de diciembre
de 2011.
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RESPONSABLES

El COOTAD establece, al igual que en el impuesto de alcabala, responsabilidades
para los notarios a fin de asegurar el pago del impuesto a la utilidad, debiendo cer-
ciorarse de ese pago verificando los respectivos comprobantes, o de la autorizacion
municipal o metropolitana que viabilice la transferencia como condicion previa para
extender las escrituras publicas, aunque no queda precisado si los comprobantes de-
ban ser agregados al titulo traslaticio de dominio.

En caso de que el fedatario inobserve estas disposiciones, a mas de la respon-
sabilidad solidaria del pago del impuesto, sera sancionado pecuniariamente. Estas
responsabilidades curiosamente no se hacen extensivas al registrador de la propiedad,
al contrario de lo ocurre en el impuesto de alcabala, siendo exclusivamente el notario
quien deba asegurar el cumplimiento de esta obligacion impositiva.

CAUSACION

El impuesto a la utilidad es de caracter instantaneo al igual que el de alcabala. No
tiene la condicion de ser continuo o permanente, de alli que se diferencie del periddi-
co. Se ocasiona cada vez que ocurra el hecho imponible.

SISTEMA DE DETERMINACION

Es un impuesto de determinacion mixta al igual que el de alcabala. A partir de la
informacién que proporcionan los contratantes sobre el precio de la transferencia con
la consecuente contrastacion con el avaltio catastral, se liquida la obligacion con inter-
vencidn de la administracion tributaria municipal o distrital metropolitana.

EXIGIBILIDAD

Sobre la exigibilidad del impuesto a la utilidad, la ley municipal tampoco ha defi-
nido fecha en la que deba operar. Si el objeto del impuesto es la utilidad (incluida la
plusvalia) y esta acaece con la transferencia de dominio, el hecho generador se entiende
realizado cuando el notario extiende las escrituras publicas contentivas de tal acto, lue-
go de lo cual procederia la determinacion y liquidacion del impuesto. Sin embargo, al
igual que la alcabala, el tributo en cuestion se determina previamente al acaecimiento
del acto juridico que lo provoca, quedando en evidencia la misma inconsistencia nor-
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mativa antes apuntada. Este desatino podria propiciar que la administracion tributaria
considere intereses moratorios sobre la obligacion liquidada por efectos de una aparen-
te exigibilidad (contada desde el dia siguiente al de la notificacion del titulo de crédito
contentivo de la liquidacion impositiva) cuando todavia no se ha realizado el acto juri-
dico que origina tal prestacion, por ello se plantea como necesaria una reforma al mar-
co normativo actual, por la cual el proceso de determinacion y liquidacion impositiva
quede supeditado a la verificacion previa de la realizacion del hecho que lo motiva y
al que deberd, a partir de tal condicion, adicionarse regulaciones sobre su exigibilidad.

CONCURRENCIA IMPOSITIVA

Este impuesto, si bien grava parte de la renta, no enerva la imposicion a la renta
propia del régimen nacional, puesto que los ingresos (en los que estan incluidas las
ganancias) por transferencias de dominio inmobiliario ocasional, tal como quedo in-
dicado anteriormente, no comportan este tributo. Situacion distinta ocurre con las
transferencias de dominio inmobiliario derivadas del giro del negocio o de la activi-
dad econdmica habitual cuyos ingresos serian objeto del impuesto nacional citado.

Por otro lado, a nivel municipal o distrital metropolitano los dos impuestos revisa-
dos afectan una misma expresion de riqueza (parte de la renta del tradente), en el un
caso sobre el valor contractual o avallio catastral y en el otro sobre la utilidad producto
de la transferencia. Ante esta realidad se ha sostenido que para la racionalizacion de la
imposicion municipal se mantenga uno solo, aunque de dificil concrecion en la prac-
tica por la repercusion en los ingresos que tal renuncia representa.

IMPUESTOS QUE GRAVAN LA TRANSFERENCIA
DE DOMINIO INMOBILIARIO A NIVEL MUNICIPAL
EN EL RESTO DE PAISES DE LA COMUNIDAD ANDINA

BoLivia

En el caso boliviano se constatan algunos impuestos que gravan la transferencia
de dominio inmobiliario, a saber: el impuesto a las transferencias; el impuesto a las
sucesiones y a las transmisiones gratuitas de bienes; y, el impuesto municipal a las
transferencias de inmuebles y vehiculos automotores.?

26. Un trabajo que da cuenta del desarrollo normativo impositivo boliviano se lo encuentra en Roberto Viscafé Ure-
fa, Sistema tributario boliviano. Compendio de normas, La Paz, Excelsior, 2010.
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Sobre el impuesto a las transferencias, merece apuntar que se trata de un tributo de
financiacion nacional creado por la Ley n.° 843,”7 que, a mas de gravar el ejercicio en
el territorio nacional del comercio, industria, profesion, negocio, alquiler de bienes,
obras y servicios o de cualquier otra actividad —lucrativa o no—, incluye también a los
actos a titulo gratuito que comporten la transferencia de dominio de bienes muebles,
inmuebles y derechos; igualmente las sucesiones hereditarias y la usucapion. Este
impuesto es desarrollado por el Decreto Supremo 21532.%

El hecho imponible en el caso de venta de bienes inmuebles (art. 2 Decreto Supre-
mo 21532), se produce en el momento de la firma de la minuta o documento equiva-
lente o de la posesion, lo que ocurra primero. Aunque luego dicha disposicion aclara
que los tiempos y eventos descritos en los que operaria el hecho imponible alcanzan
unicamente a las operaciones de venta de bienes inmuebles que no hubieran estado
inscritos al momento de su transferencia en los registros de Derechos Reales, o que,
habiéndolo estado, se trate de su primera venta mediante fraccionamiento o lotea-
miento de terrenos o de venta de construcciones nuevas, por el propietario o a través
de terceros, dejando aclarado que las transferencias posteriores de estos bienes estan
gravadas por el Impuesto Municipal a las Transferencias de Inmuebles y Vehiculos
Automotores.

Los demas elementos relativos a sujetos pasivos, base imponible, tarifa, exencio-
nes y otros aspectos de gestion constan detallados en dicha ley, con remision igual-
mente al decreto supremo antes aludido.

El impuesto a las sucesiones y a las transmisiones gratuitas de bienes® es de finan-
ciacion y dominio nacional, grava las sucesiones hereditarias y los actos juridicos por
los cuales se transfiere gratuitamente la propiedad. Estan comprendidas en el objeto
de este impuesto unicamente las que se realicen sobre los bienes muebles, inmuebles,
acciones, cuotas de capital y derechos sujetos a registro.

En cuanto al impuesto municipal a las transferencias de inmuebles y vehiculos
automotores, esta previsto en el art. 107 de la Ley n.° 843 (creado por la Ley n.°
1606 de 22 de diciembre de 1994) y tiene por objeto las transferencias eventuales de
inmuebles y vehiculos automotores. Se deja estatuido que no pertenecen al dominio
tributario municipal el impuesto a las transacciones que grava la venta de inmuebles
y vehiculos automotores efectuada dentro de su giro por casas comerciales, importa-
doras y fabricantes.

27. Ley n.° 843 de 20 de mayo de 1986. Esta ley regula el impuesto a las transferencias (arts. 72 a 78).
28. Decreto Supremo 21532 de 27 de febrero de 1987.
29. Este impuesto se encuentra igualmente previsto en la Ley n.® 843 (arts. 99 a 105).

FORO 47



FORO 20, Il semestre 2013

Es un tributo de financiacion y dominio municipal, se paga al gobierno municipal
en cuya jurisdiccion se encuentre registrado el bien. La regulacion de sus elementos
esenciales obra en reglamento expedido a través del Decreto Supremo n.° 24054.3°

Estan comprendidas en el &mbito de este impuesto las transferencias eventuales de
inmuebles, entendiéndose por tales las operaciones de venta de dichos bienes, sea en
forma directa por el propietario o a través de terceros, que hubiesen estado inscritos al
momento de su transferencia en los registros de Derechos Reales respectivos, inclu-
sive las ventas de construcciones simplemente remodeladas o refaccionadas, cuando
el inmueble hubiese estado inscrito al momento de su transferencia en el respectivo
Registro de Derechos Reales.

Se explicita, en la misma linea de diferenciacion con los dos impuestos anteriores,
que son del giro del negocio las primeras ventas de inmuebles, y por tanto de dominio
tributario nacional, realizadas mediante fraccionamiento o loteamiento de terrenos
o de venta de construcciones nuevas, quedando estas operaciones gravadas por el
impuesto a las transacciones, e igualmente que las transferencias de dominio de in-
muebles y vehiculos automotores a titulo gratuito (incluidas sucesiones hereditarias y
usucapion) son de dominio tributario nacional.

El hecho generador de este impuesto municipal queda perfeccionado en la fecha
en que tenga lugar la celebracion del acto juridico a titulo oneroso en virtud del cual
se transfiere la propiedad del bien.

Sobre el sujeto pasivo se establece que es el tradente del inmueble, esto es, la per-
sona natural o juridica a cuyo nombre se encuentre registrado el bien sujeto a la trans-
ferencia. En el caso ecuatoriano, en cambio, en las transferencias de dominio onero-
sas, como se ha sefialado, la carga tributaria es compartida entre tradente y adquirente
y en el caso de las adquisiciones a titulo gratuito o por otro modo de adquisicion de
dominio inmobiliario el sujeto pasivo es el adquirente como tnico beneficiario, even-
tos estos que en el caso boliviano, son objeto de imposicion de dominio nacional.

La base imponible esta dada por el valor efectivamente pagado en dinero o en es-
pecie por el bien objeto de la transferencia o el que se hubiere determinado conforme
avaluo fiscal, el que fuere mayor.

Vale precisar que el avaliio fiscal es establecido en cada jurisdiccidn municipal en
aplicacion de las normas catastrales y técnico-tributarias urbanas y rurales emitidas
por el Poder Ejecutivo. A falta de este avallio se considerara el autoavaluo fijado por
el propietario del inmueble.

La tarifa del impuesto es del 3 % aplicada a la base imponible.

30. Decreto Supremo 24054 de 29 de junio de 1995.
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Se prevén reglas sobre la rescision, desistimiento y devolucion del impuesto. Asi-
mismo se conmina a los notarios para no dar curso a la protocolizacion de minutas
o documentos equivalentes de traslacion de dominio a titulo oneroso de bienes in-
muebles y vehiculos automotores, cuando no tengan adjunta la copia respectiva del
comprobante de pago del impuesto, formulario que ademas debe ser transcrito inte-
gramente en el respectivo protocolo y sus testimonios.

La liquidacion del impuesto se la efectiia mediante declaraciones juradas debiendo
ser pagado dentro de los diez (10) dias habiles posteriores a la fecha de perfecciona-
miento del hecho generador, a través de la banca autorizada por el respectivo Gobier-
no Municipal o en el lugar expresamente sefialado por este.

Si bien se trata de un impuesto municipal, la administracion tributaria central (Di-
reccion General de Impuestos Internos) fiscalizara la correcta aplicacion del tributo,
pudiendo intervenir para asegurar la eficacia del proceso recaudatorio, inclusive efec-
tuando los cobros por cuenta del Gobierno Municipal sin costo para el mismo.

Este impuesto municipal se mantiene vigente conforme a las prescripciones de la
Ley 154 de 14 de julio de 2011.

CoLoMBIA

Un impuesto de financiacion de las entidades territoriales, aunque no a nivel mu-
nicipal sino departamental, es el denominado impuesto de registro identificado como
un impuesto a las transacciones.

Este impuesto se encuentra establecido en la Ley 223 de 1995.%' Segun el art. 226
de dicha ley y en la parte pertinente, se sefiala que esta constituido por la inscripcion de
actos, contratos o negocios juridicos documentales en los cuales sean parte o beneficia-
rios los particulares y que, de conformidad con las disposiciones legales, deban inscri-
birse en las oficinas de registro de instrumentos publicos o en las camaras de comercio.

Este tributo grava los requisitos establecidos por mandato legal en materia de pu-
blicidad-oponibilidad de los actos, providencias, contratos o negocios juridicos do-
cumentales sometidos a registro, la tradicion de bienes, cuando esta se realiza por
la inscripcion en el registro de instrumentos publicos y en el registro mercantil, y la
inscripcion constitutiva de la eficacia de un acto, providencia o negocio juridico.*?

Los sujetos activos son los gobiernos de los departamentos.

31. Ley 223 de 1995. Diario Oficial n.® 42160, 22 de diciembre de 1995.
32. Mauricio Marin Elizalde, “El impuesto de registro”, en Julio Roberto Piza Rodriguez, coord., Régimen impositi-
vo de las entidades territoriales en Colombia, Bogota, Express Estudio Grafico y Digital, 2008, p. 287.
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Los sujetos pasivos en calidad de contribuyentes son los particulares contratantes o
beneficiarios del acto o providencia sometida a registro. Las oficinas de registro y las
camaras de comercio tienen la calidad de responsables.

Segtin el art. 2 del Decreto 650 de 1996,% este impuesto se causa en el momento
de la solicitud y se paga por una sola vez por cada acto, contrato o negocio juridico
sujeto a registro.

La base imponible, segun el art. 229 estd atada al tipo de acto juridico sometido al
impuesto. En el caso de actos, contratos o negocios juridicos referidos a inmuebles, el
valor no podra ser inferior al del avalto catastral, el autoavaluo, el valor del remate o
de la adjudicacion.

La tarifa en actos, contratos o negocios juridicos con cuantia sujetos a registro en
las Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos va entre el 0,5 y el 1 %. En actos,
contratos o negocios juridicos con cuantia sujetos a registro en las Camaras de Co-
mercio, va entre el 0,3 y el 0,7 % y en el caso de actos, contratos o negocios juridicos
sin cuantia sujetos a registro en las Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos o
en las Camaras de Comercio, va entre dos y cuatro salarios minimos diarios legales.
Regulacion que se desprende del art. 230 de la referida ley 223. Sobre los sistemas
de determinacion, exenciones y mas especificidades del impuesto, se prevén normas
constantes en la referida ley y en el Decreto 650 de 1996, principalmente.

PERU

Las transferencias de dominio sobre bienes inmuebles son gravadas con el im-
puesto de alcabala. La regulacion de este tributo obra en la Ley de Tributacion Muni-
cipal.** Es de realizacion inmediata y grava las transferencias de propiedad de bienes
inmuebles urbanos o rusticos a titulo oneroso o gratuito, cualquiera sea su forma o
modalidad, inclusive las ventas con reserva de dominio, obrandose para ello conforme
a lo dispuesto en el respectivo reglamento.

Este impuesto es de financiacion municipal.® Al efecto, la ley peruana sefiala que
dicho tributo constituye renta de la Municipalidad Distrital en cuya jurisdiccion se

33. Decreto 650 de 1996. Diario Oficial n.° 42761, 9 de abril de 1996.

34. Ley de Tributacion Municipal, Decreto Legislativo 776, publicado el 30 de diciembre de 1993. Este impuesto es
desarrollado en los arts. 22 a 29 de dicha normativa.

35. Sobre los impuestos de financiaciéon municipal en el Pera, puede verse una breve descripcion de cada uno de ellos
en el trabajo de Mercedes Martinez Centeno, “Tributacion y gobiernos locales en el Perti”, en Gabriel Casado
Ollero, coord., La financiacion de los Municipios. Experiencias comparadas, Madrid, Dykinson, 2005, pp. 609-
624.

FORO 50



FORO 20, Il semestre 2013

encuentre ubicado el inmueble materia de la transferencia. En el caso de Municipa-
lidades Provinciales que tengan constituidos Fondos de Inversion Municipal, estas
seran las acreedoras del impuesto y transferiran, bajo responsabilidad del titular de la
entidad y dentro de los 10 dias habiles siguientes al tltimo dia del mes que se recibe el
pago, el 50 % del impuesto a la Municipalidad Distrital donde se ubique el inmueble
materia de transferencia y el 50 % restante al Fondo de Inversion que corresponda.

Es sujeto pasivo del impuesto en calidad de contribuyente, el comprador o ad-
quirente del inmueble. Noétese, en cambio, que el impuesto municipal de transferen-
cias inmobiliarias boliviano tiene por sujeto pasivo al propietario del inmueble. En el
Ecuador, por su parte, el impuesto de alcabala incide tanto en el tradente como en el
adquirente del bien raiz, o inicamente en el adquirente cuando la operacion comporta
un beneficio exclusivamente para este.

La base imponible del impuesto es el valor de transferencia, el cual no podra ser
menor al valor de autoavaluo del predio correspondiente al ejercicio en que se pro-
duce la transferencia ajustado por el indice de Precios al por Mayor (IPM) para Lima
Metropolitana que determina el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica. El
ajuste es aplicable a las transferencias que se realicen a partir del 1 de febrero de cada
afio y para su determinacion, se tomard en cuenta el indice acumulado del ejercicio,
hasta el mes precedente a la fecha que se produzca la transferencia.

La tarifa, alicuota o tasa aplicable es del 3 %, siendo de cargo exclusivo del com-
prador, sin admitir pacto en contrario. No esta afecto al impuesto de alcabala, el tramo
comprendido por las primeras 10 UIT (Unidades Impositivas Tributarias)*® del valor
del inmueble.

El pago del impuesto debe realizarse hasta el ultimo dia habil del mes calendario
siguiente a la fecha de efectuada la transferencia.

El pago se efectuara al contado, sin que para ello sea relevante la forma de pago del
precio de venta del bien materia del gravamen, acordada por las partes.

Sobre las exoneraciones de este impuesto, la ley peruana considera como inafectas
las siguientes transferencias: la primera venta de inmuebles que realizan las empresas
constructoras, salvo en la parte correspondiente al valor del terreno; los anticipos
de legitima; las que se produzcan por causa de muerte; la resolucion del contrato de
transferencia que se produzca antes de la cancelacion del precio; las transferencias de

36. Entendido como un monto de referencia que es utilizado en las normas tributarias a fin de mantener en valo-
res constantes las bases imponibles, deducciones, limites de afectacion y demas aspectos de los tributos que
considere conveniente el legislador, véase Glosario de términos sobre administracion publica, Vicerrectorado
Administrativo, Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Disponible en <http://www.unmsm.edu.pe/ogp/
ARCHIVOS/Glosario/indu.htm.
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aeronaves y naves; las de derechos sobre inmuebles que no conlleven la transmisioén
de propiedad; las producidas por la division y particion de la masa hereditaria, de ga-
nanciales o de conddominos originarios; las de alicuotas entre herederos o de condomi-
nos originarios. De igual forma, la adquisicion de propiedad inmobiliaria que efecttie:
El Gobierno Central, las regiones y las municipalidades; los gobiernos extranjeros y
organismos internacionales; entidades religiosas; Cuerpo General de Bomberos Vo-
luntarios del Pert; universidades y centros educativos, conforme a la Constitucion.

Este breve repaso a la imposicion sobre la transferencia de bienes raices en estos
paises permite acreditar que los casos que presentan mayor relacion con el contexto
ecuatoriano, con las matizaciones propias en cada uno de ellos, son los de Peru y Bo-
livia. Referentes a partir de los cuales queda advertido el papel de los entes subnacio-
nales, en lo tocante a la tributacion sobre la adquisicion y traslacion de dominio sobre
inmuebles y mas derechos relativos a dichos bienes.

CONCLUSIONES

+ La imposicion sobre la adquisicion y transferencia de dominio sobre inmuebles y
mas derechos relativos a dichos bienes, en el caso ecuatoriano, corre preeminen-
temente en la esfera municipal y distrital metropolitana, la que hace parte de los
ingresos tributarios que financian la hacienda publica local.

* Los impuestos de alcabala y a la utilidad en la transferencia de predios urbanos y
plusvalia de los mismos constituyen las dos manifestaciones de este tipo de im-
posicion. Gravamenes que, en el primer caso, inciden sobre la renta (ingresos con
ocasion de la transferencia del dominio inmobiliario) y sobre el patrimonio (acre-
cimiento patrimonial por efectos de la adquisicion del dominio inmobiliario); y, en
el segundo, exclusivamente sobre la renta verificada en la utilidad obtenida.

* Ha quedado constatada la concurrencia de impuestos locales y nacionales sobre
el patrimonio, expuestos, por un lado, en el impuesto de alcabala (acrecimiento
patrimonial para el adquirente del dominio predial) y en el impuesto a la renta,
por efectos de la configuracion del anticipo de dicho tributo (toma al patrimonio
como un componente) para sociedades y personas naturales y sucesiones indivisas
obligadas a llevar contabilidad; y, por otro lado, con el impuesto municipal de pa-
tente, por considerar este tltimo como base imponible el patrimonio vinculado a la
actividad econdémica gravada.

* La mejora en la gestion de los impuestos locales a las transferencias de dominio
sobre bienes inmuebles exige reformas al régimen juridico actual, especialmente
en lo atinente al nacimiento de la obligacion tributaria y al proceso de determina-
cion y liquidacion impositiva, que incluya correlativamente regulaciones sobre la
exigibilidad de estos tributos.
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» El régimen aplicable para este tipo de imposicion en el resto de estados de la Co-
munidad Andina presenta algunas diferencias respecto de lo previsto en el Ecuador.
Asi, en Bolivia se verifica el impuesto nacional a las transferencias, el impuesto
nacional a las sucesiones y a las transmisiones gratuitas de bienes y, el impuesto
municipal a las transferencias de inmuebles y vehiculos automotores; en tanto que
en Colombia a nivel subnacional se constata el impuesto departamental de registro;
y en Pert el impuesto municipal de alcabala con un disefio similar al de nuestro pais.

* La imposicion a la transferencia de dominio inmobiliario, al igual que el resto de
tributos locales, da cuenta del rol protagénico de las entidades subnacionales en la
estructura y funcionamiento estatal, al tiempo de revelar una derivacion propia de
la descentralizacion fiscal conducente, en ltimo término, a potenciar el ejercicio
de sus competencias, pero igualmente plantea al legislador la tarea compleja y de-
licada de definir y redefinir los impuestos de orden nacional y local en sus elemen-
tos sustanciales, a efectos de evitar a toda costa la multiplicidad de la imposicion
(tanto en hechos imponibles como en materia gravable) que pueda enervar la carga
tributaria particularizada en cada sujeto y, por el contrario, permita mas bien ir
acreditando un sistema de tributos coherente y equilibrado que atienda, entre otros
principios de imperativa observancia, la capacidad econdmica (real) de los sujetos
llamados a asumirlos.
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Descentralizacion y autonomia fiscal
en el Ecuador: bases tedricas
y tensiones juridicas

Ceésar Montano Galarza*

RESUMEN

Presenta los elementos tedricos Utiles para construir los significados y alcances
de los términos “descentralizacién” y “autonomia”, asi mismo, en via de profun-
dizacion, da cuenta de un anadlisis juridico critico del desenvolvimiento y rol de
estas dos situaciones, dentro de la dindmica del poder publico atinente a lo fiscal y
tributario en el Ecuador. También identifica tensiones surgidas entre la legislacion
de la materia y algunas clausulas de la Constitucién, todo a partir de la éptica del
gobierno autébnomo descentralizado municipal o metropolitano, por tratarse de
niveles gubernativos bastante consolidados en el pafs.

PAaLABRAS CLAVE: Descentralizacion fiscal, autonomia fiscal, Municipio, Tributos mu-
nicipales, Ecuador.

SUMMARY

This article presents the useful theoretical elements to construct the meanings and
scope of the terms “decentralization” and “autonomy”. Also, in the process of
deepening, realizes a critical legal analysis of the development and role of these
two situations, within the dynamic of public power pertains to fiscal and taxation
in Ecuador. It also identifies tensions arising between the laws of the matter and
some clauses of the Constitution, all from the perspective of the municipal or
metropolitan decentralized self-government, given its consolidated gubernatorial
levels in the country.

Key worbps: Fiscal Decentralization, fiscal autonomy, municipality municipal taxes,
Ecuador.
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INTRODUCCION

E ste escrito establece, por una parte, los elementos teoricos para clarificar los sig-
nificados y los alcances de los términos “descentralizacion” y “autonomia” en la
dindmica del poder publico que atafie al campo tributario, y, por otra, explica juridi-
camente la descentralizacion y la autonomia fiscal en el Ecuador, asi como algunas
tensiones con clausulas constitucionales, todo lo cual se justifica por cambios opera-
dos en el régimen juridico, sobre todo, desde 2008, lustro en que entr6 en vigencia
la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), instrumento que trae novedades
sobre la organizacion y la distribucion territorial del poder. Tanto en materia de des-
centralizacion fiscal como de autonomia fiscal existen algunas cuestiones que desta-
co de la mano del tratamiento que hace la norma fundamental sobre los Gobiernos
Autonomos Descentralizados (GAD) y, el Cédigo Organico de Organizacion Terri-
torial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD). Refiero, sobre todo, la realidad
del municipio ecuatoriano' —aunque practicamente todas las reflexiones que siguen
son aplicables también a los distritos metropolitanos—, por ser el gobierno local mas
destacable en materia fiscal y tributaria. Abordo primero la descentralizacion y, dentro
de esta, la que comporta a lo fiscal y tributario; luego trato la autonomia de los go-
biernos locales y, en particular, la autonomia fiscal y tributaria. Reviso el tema de las
competencias del Estado central y de los GAD, con énfasis en las relacionadas con los
tributos; al final, constan las conclusiones.

DESCENTRALIZACION Y DESCENTRALIZACION
FISCAL EN EL ECUADOR

El primer parrafo del art. 1 de la Constitucion dice:

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, sobe-
rano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de
republica y se gobierna de manera descentralizada (cursivas agregadas).

1. Este gobierno auténomo es persona juridica de derecho publico, con autonomia politica, administrativa y fi-
nanciera. Se integra por las funciones de participacion ciudadana, legislacion y fiscalizacion y ejecutiva, para el
ejercicio de las funciones y competencias que le corresponden. La sede es la cabecera cantonal prevista en la ley
de creacion del canton (art. 53 del COOTAD).
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Con acierto el Constituyente entendio que la descentralizacion es no solamente una
manera de organizar el poder publico a través del reparto de competencias en diversos
niveles de gobierno, sino un verdadero principio del Estado.? La norma suprema tam-
bién prescribe mediante el art. 227: “La administracion publica constituye un servicio
a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerar-
quia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion,
transparencia y evaluacion” (cursivas agregadas). Ademas, en el art. 3.6 asigna, entre
los deberes primordiales del Estado: “Promover el desarrollo equitativo y solidario de
todo el territorio, mediante el fortalecimiento del proceso de autonomias y descentra-
lizacion” (cursivas agregadas). Vistas estas prescripciones, colijo que el Estado esta
obligado a profundizar dos situaciones o realidades de largo aliento: la descentraliza-
cion y la autonomia, ambas interdependientes “portadores de facetas y momentos de
un mismo proceso en la ampliacion de la libertad en su acepcion territorial”.?

El COOTAD define que la descentralizacion de la gestion estatal “consiste en la
transferencia obligatoria, progresiva y definitiva de competencias, con los respectivos
talentos humanos y recursos financieros, materiales y tecnologicos, desde el gobier-
no central hacia los gobiernos autonomos descentralizados” (art. 105). Entonces, la
descentralizacion ecuatoriana puede entenderse también como el despliegue de una
estrategia de organizacion del Estado, que transfiere o devuelve competencias y recur-
sos economicos, desde el gobierno central a instancias regionales o locales cercanas a
la poblacion (publicas o privadas), dotadas de independencia administrativa y legiti-
mamente constituidas.* La descentralizacion es un mecanismo estratégico, una argu-
cia gubernativa para llegar con poder y medios efectivos, lo mas cerca posible de la
poblacion necesitada de atencion mediante los servicios y las obras publicas. Ciertas
dinamicas de la descentralizacion no prescinden del sector privado; en este sentido,
procesos de desinversion publica de la década de 1990, en América Latina, tuvieron
como corolario, en algunos casos, situaciones en las cuales empresas privadas pasaron
a prestar ciertos servicios de naturaleza publica.

2. Véase en este sentido la Sentencia n.° 003-11-SIN-CC, del Caso n.° 0002-11-IN, de 21 de junio de 2011, de la
Corte Constitucional del Ecuador.

3. Mauricio Marin Elizalde, “Financiacién y poder fiscal en las entidades descentralizadas”, en Julio Roberto
Piza Rodriguez, coord., Régimen impositivo de las entidades territoriales en Colombia, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2008, p. 29, quien refiere la Sentencia C-478 de 1992 de la Corte Constitucional de
Colombia.

4. Presidencia de la Republica y Secretaria Nacional de Desarrollo Administrativo, Plan Nacional de Descentrali-
zacion, Quito, 1996, p. 3. Un estudio importante que refiere un desarrollo historico sobre la tematica en el Ecua-
dor se encuentra en, Luis Fernando Torres, “La descentralizacion”, en José V. Troya, edit., Estudios de Derecho
economico, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador/Corporacion Editora Nacional, 1998, pp.
75-87.
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El marco juridico de la descentralizacion estd compuesto por varios instrumentos,
sobre todo, por la Constitucion de 2008 y, el COOTAD.’ El Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE) dice:

Mediante la descentralizacion administrativa se transfieren de manera definitiva funciones
que desempenan organos de la Administracion Central a favor de entidades de Derecho
Publico de la Administracion Publica Institucional (descentralizacion funcional) o del Ré-
gimen Seccional Auténomo (descentralizacion territorial).®

Resulta que la descentralizacion consiste en dar paulatinamente autoridad a diver-
sos niveles de gobierno, asi como recursos de diversa indole, y responsabilidades para
ejecutar obras, programas y, desarrollar proyectos. En virtud de aquella, se administra
los recursos en general en base a consideraciones de caracter funcional, geografico
y territorial. Debido a su complejidad, la descentralizacion no puede darse de forma
inmediata ni aislada, requiere no solo de cuestiones de orden formal, logistico y es-
tructural, sino sobre todo, de la construccion de una cultura descentralizadora y, de
una politica que la impulse y fortalezca hacia la unidad del Estado, la solidaridad y
la equidad en el territorio. La descentralizacion implica organizacion y gestion admi-
nistrativas para servir a los ciudadanos, materializando asi multiples derechos. Con
esta orientacion, el art. 273 de la CRE establece que las competencias que asuman
los GAD seran transferidas con los correspondientes recursos, asi como que no habra
transferencia de competencias sin la de recursos suficientes, salvo expresa aceptacion
de la entidad que asuma las competencias. También que los costos directos e indirec-
tos del ejercicio de las competencias descentralizables en el ambito territorial de cada
uno de los gobiernos autonomos descentralizados, se cuantifiquen por un organismo
técnico, integrado en partes iguales por delegados del Ejecutivo y de cada uno de los
GAD, segun la ley organica correspondiente.

Desde la perspectiva del COOTAD (art. 106), con la descentralizacion se impul-
sara el desarrollo equitativo, solidario y equilibrado en todo el territorio nacional, a
fin de garantizar la realizacion del buen vivir y la equidad interterritorial, y niveles
de calidad de vida similares en todos los sectores de la poblacion, mediante el forta-
lecimiento de los GAD y el ejercicio de los derechos de participacion, acercando la
administracion a la ciudadania.

5. Unarevision de esa normativa se encuentra en José Suing Nagua, Gobiernos autonomos descentralizados, Loja,
UTPL, 2010, pp. 82-109.

6.  Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, Sistema Legal Lexis S. A. DEJ 2428,
Registro Oficial 536, de 18 de marzo de 2002, actualizado a mayo de 2014.
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La discusion en América Latina sobre la politica de descentralizacion ha girado en
torno a tres cuestiones: primero, al descentralizar funciones y servicios prestados por
el Estado se aspira a lograr mayor eficacia; segundo, al descentralizar competencias
politicas se aspira a ampliar los espacios de participacion de la ciudadania; y, tercero,
al descentralizar la planificacion economica se aspira, por un lado, a aumentar las
capacidades reguladoras del Estado, por otro, a reducir desigualdades.” Sobre esto 1l-
timo, la Constitucion establece el Sistema Nacional Descentralizado de Planificacion
Participativa (art. 279).

Al tratar esta tematica no puede ignorarse la existencia de otra situacion diferente,
la desconcentracion, consistente en una estrategia de los Estados para efectuar una
reorganizacion administrativa, por la cual se transfieren responsabilidades y recursos
a las dependencias de las extensiones del gobierno central en las regiones, provincias,
cantones, etc. Se llega a una centralizacion normativa y de toma de decisiones y, a una
desconcentracion operativa.® La desconcentracion implica una realidad de dependen-
cia y subordinacion entre niveles de gobierno; no contempla espacio para el ejercicio
autonomo de las competencias.

Estas situaciones son complejas, involucran no solo aspectos juridicos y econo-
micos, sino también politicos. A esto se adiciona la permanente demanda para que
se devuelva al municipio el papel de gestor del desarrollo local porque representa los
intereses de la sociedad.’ Las propuestas de descentralizacion y de desconcentracion
suelen coincidir con la necesidad de reforzar a los gobiernos locales como institucio-
nes de poder publico, dotdindolos de mas atribuciones, recursos, capacidad de gestion
y fortaleciéndolos para facilitar la participacion activa de la poblacion, pero no refie-
ren directamente la descentralizacion fiscal, aunque esta se deduce de la descentrali-
zacion financiera.

Se ha dicho que la diferencia entre descentralizacion y autonomia consiste en que
el primer concepto encuadra en el conjunto de actividades desarrolladas por diversos
niveles de gobierno, dentro de la unidad nacional; el segundo es el conjunto de facul-
tades atribuidas a los 6rganos territoriales para manejar los propios asuntos.'® En mi
criterio, la descentralizacion es una situacion inherente al reparto del poder, de com-
petencias, facultades y atribuciones, sobre diversos campos, en diferentes niveles de

7.  Delfte Nolte, “Descentralizacion en América Latina”, en Revista Democracia Local IULA/CELCADEL, Quito,
1996, pp. 48 y 49.

8. Véase también al respecto, el Glosario del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva.

9. Véase al respecto, Luis Fernando Torres, “La Descentralizacion”, pp. 75-87.

10. Juan de Dios Bravo Gonzalez, “Poder tributario y autonomia fiscal de las entidades territoriales en Colombia”,
en Eleonora Lozano Rodriguez, coord., Fundamentos de la tributacion, Bogota, Universidad de los Andes, 2008,
pp. 162y 163.

FORO 59



FORO 20, Il semestre 2013

gobierno dentro de un mismo Estado; mientras que la autonomia consiste en un mar-
gen de libertad para actuar en lo politico, lo administrativo, lo juridico, lo financiero,
etc., que posee un determinado nivel de gobierno, cuando ejerce las competencias que
detenta. Para el Ecuador, la descentralizacion fiscal viene a ser una faceta tanto de la
descentralizacion administrativa como de la descentralizacion financiera, y consiste
en la distribucion de competencias junto con sus recursos, desde el Estado central
hacia los GAD, lo que les sirve tanto para la obtencion como para la asignacion de
medios econdmicos dentro del mismo gobierno autonomo, en su ambito territorial de
incidencia.

La descentralizacion fiscal y la autonomia fiscal no son similares; por una parte,
aquella evoca lo sustancial o material en términos de ambitos competenciales (fa-
cultades y atribuciones), y a los recursos que han sido asignados constitucional y
legalmente; de otra, se traduce en el grado de autodeterminacion para crear cargas
econémicas y en las posibilidades de gestion, que tanto el Constituyente como el
legislador garantizan a los gobiernos locales. Muchos estudios refieren atinadamente
que la descentralizacion fiscal implica una distribucion de materias seguida de un
reparto de medios financieros, tanto en la perspectiva de los ingresos (posibilidad de
obtenerlos), como en la del gasto (posibilidad de decidir acerca de su asignacion).!!
Entre los contenidos mas interesantes y visibles de la descentralizacion fiscal estan el
poder tributario y la potestad tributaria, atribuidos ambos a los entes locales.

AUTONOMIA Y AUTONOMIA
FISCAL EN EL ECUADOR

La Carta Europea de Autonomia Local entiende por autonomia al “derecho y
la capacidad efectiva de las entidades locales de ordenar y gestionar una parte im-
portante de los asuntos publicos, en el marco de la ley, bajo su propia responsabili-
dad y en beneficio de sus habitantes”. Afirma, ademas, el derecho “a tener recursos
propios suficientes de los cuales puedan disponer libremente en el ejercicio de sus
competencias”.!? Para nuestro pais, en materia de autonomia de los GAD, se debe
revisar lo ordenado por el art. 238 de la Constitucion:

11. Ver por todos, Violeta Ruiz Almendral, Impuestos cedidos y corresponsabilidad fiscal, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2004.

12.  Enrique I. Groisman, “Implicaciones tedricas y consecuencias practicas del debate sobre la autonomia muni-
cipal”, en Revista de Derecho Publico, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p. 673; José Suing Nagua,
Gobiernos auténomos descentralizados, pp. 136-145.
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Los gobiernos autonomos descentralizados gozardan de autonomia politica, administra-
tiva y financiera, y se regiran por los principios de solidaridad, subsidiariedad, equidad
interterritorial, integracion y participacion ciudadana. En ningun caso el ejercicio de la
autonomia permitira la secesion del territorio nacional. Constituyen gobiernos autonomos
descentralizados las juntas parroquiales rurales, los concejos municipales, los concejos
metropolitanos, los consejos provinciales y los consejos regionales. (cursivas agregadas)

Como se constata, la norma suprema limita la autonomia de los GAD a través de
principios de funcionamiento y de elementos con contenido democratico, por medio
de la reafirmacién del Estado unitario. Lo cierto es que la autonomia no supone un
poder absoluto de legislacion y de gobierno, sino lo contrario: esta restringida por
normas superiores.'’ Para cualquier andlisis sobre la materia se debe considerar, a mas
de la Constitucién, los tratados y convenios internacionales y la ley. La autonomia
siempre sera relativa, lo contrario implicaria hablar de independencia y, por lo tanto,
de un riesgo para la unidad del Estado.

Se ha dicho que una corporacion local sera autobnoma en la medida en que pueda
realizar sus propios objetivos politicos, sociales, economicos o administrativos, con
independencia de cuales hayan sido las fuentes de ingreso que le han posibilitado
tal actuacion.!* Comparto parcialmente estas precisiones, pero ayudan para aclarar el
panorama y evidencian lo complejo que es llegar a una definicion de autonomia. Lo
dicho sirve para formar un criterio aproximado de los contornos y del grado de auto-
nomia logrado en el pais. El art. 240 de la CRE, dice:

Los gobiernos auténomos descentralizados de las regiones, distritos metropolitanos,'®
provincias y cantones tendran facultades legislativas en el &mbito de sus competencias y
jurisdicciones territoriales. Las juntas parroquiales rurales tendran facultades reglamenta-
rias. Todos los gobiernos autonomos descentralizados ejerceran facultades ejecutivas en el
ambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales.

Se establece que los GAD poseen libertad para “legislar” y decidir sobre las ma-
terias de su competencia, en su territorio, salvo el caso de las juntas parroquiales que
poseen facultad reglamentaria. La norma referida también plasma la facultad ejecuti-
va de los distintos niveles de gobierno. Segtin la Constitucion (art. 270), los gobiernos
autonomos descentralizados deben generar sus propios recursos financieros y parti-

13.  Andrés Ortiz Herbener, “Autonomia municipal: analisis comparativo entre la Carta de la Autonomia Municipal
Iberoamericana y la normativa juridica ecuatoriana”, en Revista Iberoamericana de Estudios Autonémicos, n.°
2, Guayaquil, Goberna y Derecho Cia. Ltda., 2007, p. 160.

14. Francisco Clavijo Hernandez, “Autonomia tributaria de los entes locales”, en Andrea Amatucci, dir., Tratado de
Derecho tributario, t. 1, Bogota, Temis, 2001, p. 205.

15. Véase al respecto, los arts. 247 y 254 de la Constitucion.
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cipar de las rentas del Estado, de conformidad con los principios de subsidiariedad,
solidaridad y equidad. Lo ultimo explica que, con el disefio constitucional vigente, los
GAD no son enteramente autonomos en el campo econéomico. La autonomia politica,
administrativa y financiera de estos gobiernos consta en el art. 5 del COOTAD, en
donde la faceta de las finanzas se define como un derecho y como una capacidad de
accion publica, asi:

La autonomia politica, administrativa y financiera de los gobiernos autonomos descentrali-
zados y regimenes especiales prevista en la Constitucion comprende el derecho y la capa-
cidad efectiva de estos niveles de gobierno para regirse mediante normas y 6rganos de go-
bierno propios, en sus respectivas circunscripciones territoriales, bajo su responsabilidad,
sin intervencion de otro nivel de gobierno y en beneficio de sus habitantes. Esta autonomia
se ejercera de manera responsable y solidaria. En ningtin caso pondra en riesgo el caracter
unitario del Estado y no permitira la secesion del territorio nacional. (...) La autonomia
financiera se expresa en el derecho de los gobiernos autonomos descentralizados de recibir
de manera directa, predecible, oportuna, automatica y sin condiciones, los recursos que
les corresponden de su participacion en el Presupuesto General del Estado, asi como en la
capacidad de generar y administrar sus propios recursos, de acuerdo a lo dispuesto en la
Constitucion y la ley.'s

Para contar con un panorama mas completo del asunto, sostengo que la autono-
mia reconocida a los GAD recibe injerencia directa de lo que la Constitucion llama
Régimen de Desarrollo, orientado hacia la consecucion del Buen Vivir, por medio de
la planificacion nacional. Los mayores efectos derivarian del art. 275 constitucional,
que dispone:

El Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la
consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y los principios consagrados en la
Constitucion. La planificacion propiciara la equidad social y territorial, promovera la con-
certacion, y sera participativa, descentralizada, desconcentrada y transparente. (...).

La planificacion se erige como la pieza mas importante del Régimen de Desarrollo,
elemento que tensiona la autonomia de los GAD, por medio del denominado “Plan
Nacional para el Buen Vivir 20-2013-2017” (PNBV),!” obligatorio para el sector pu-

16. Conforme al art. 124 del COOTAD, sobre la “Efectividad de la autonomia™: “La organizacion y ejercicio de
las competencias debera garantizar obligatoriamente la efectividad de la autonomia politica, administrativa y
financiera de los gobiernos autdnomos descentralizados”.

17.  Plan Nacional de Desarrollo / Plan Nacional para el Buen Vivir 2013-2017, version resumida, Quito, Senplades,
2013.
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blico, elaborado por la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo (SENPLA-
DES). A la sazon, el art. 280 de la norma fundamental prescribe:

EI Plan Nacional de Desarrollo es el instrumento al que se sujetaran las politicas, progra-
mas y proyectos publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto del Estado; y la
inversion y la asignacion de los recursos publicos; y coordinar las competencias exclusivas
entre el Estado central y los gobiernos autdnomos descentralizados. Su observancia sera de
caracter obligatorio para el sector publico e indicativo para los demas sectores.

El PNBV contempla una Estrategia Territorial Nacional con énfasis en la des-
concentracion antes que en la descentralizacion o en la autonomia de los GAD; este
instrumento también establece los “Lineamientos para la inversion de los recursos
publicos y la regulacion econdmica” y el “Plan Plurianual de Inversion Pablica 2013-
2017”."8 A la sazdn, el art. 55 a) del COOTAD seifiala, entre las “competencias exclu-
sivas” del gobierno autonomo descentralizado municipal, la siguiente:

Planificar, junto con otras instituciones del sector publico y actores de la sociedad, el de-
sarrollo cantonal y formular los correspondientes planes de ordenamiento territorial, de
manera articulada con la planificacién nacional, regional, provincial y parroquial, con el fin
de regular el uso y la ocupacion del suelo urbano y rural, en el marco de la interculturalidad
y plurinacionalidad y el respeto a la diversidad.

Los instrumentos tltimamente referidos se complementan con el Plan Nacional de
Descentralizacion (PND), con el cual se gestiona el proceso de descentralizacion en
marcha, y que tiene como objetivos: alcanzar el fortalecimiento de todos los niveles
de gobierno, establecer la progresividad de la entrega de competencias constituciona-
les y la equidad territorial en el pais."”

En otro ambito, la Constitucion somete el destino de la inversion extranjera o
nacional a los designios de la planificacion nacional y de la que corresponde a los
GAD,* situacion que también menoscaba la autonomia financiera de estos niveles de
gobierno.

A falta de pronunciamientos destacables de la Corte Constitucional del Ecuador,
acudo a la Sentencia C-517 de 1992, de la Corte Constitucional de Colombia, con la
cual definio6 la autonomia de las entidades territoriales de ese pais como sinénimo de

18. Ibid., pp. 101, 111, 114 y ss.

19.  Plan Nacional de Descentralizacion 2012-2015, Res. n.° 003-CNC-2012, Registro Oficial n.° 673, de 30 de mar-
zo de 2012, pp. 19y ss. Disponible en <http://www.planificacion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2012/08/
Plan-Nacional-de-Descentralizaci%C3%B3n-2012-2015.pdf> (19 de mayo de 2014).

20. Véase al respecto, el art. 339 de la Constitucion.

FORO 63



FORO 20, Il semestre 2013

“poder de regulacion normativa”, lo que se traduce en la capacidad de adoptar normas
juridicas. Mediante otra sentencia, dijo:

La autonomia es la capacidad de manejar los asuntos propios; es decir, aquellos que le con-
ciernen al ente territorial como tal, con una libertad que estara limitada por lo que establez-
can la Constitucion y la ley. La autonomia es entonces, afirmacion de lo local, seccional y
regional, pero sin desconocer la existencia de un orden superior.?! (...) Lo autonomo, ex-
presion de intereses y de necesidades limitadas en el espacio, conexos con los intereses de
la nacion pero de menor alcance y complejidad, debe explicarse como poder limitado que
al mismo tiempo es parte necesaria del conjunto nacional. De ahi la necesidad de articular
los intereses nacionales con los autonomos.?

Se justifica ademas referir las vertientes subjetiva u organizativa, institucional y
objetiva o funcional de la autonomia.”® Desde la primera, segun el art. 242 de la CRE,
la autonomia esta radicada en cada uno de los niveles de gobierno existentes, es de-
cir, en las regiones, las provincias, los cantones, las parroquias rurales, los distritos
metropolitanos autonomos, la provincia de Galapagos y las circunscripciones terri-
toriales indigenas y pluriculturales;* las lltimas cuatro son regimenes especiales. El
contenido institucional de la autonomia refiere la posicion de los 6rganos locales en el
desempefio de sus cometidos, por lo que deberan gozar de un margen decisorio en el
marco de la Constitucion y de la ley para ejercer sus competencias con criterios pro-
pios. Lo objetivo o funcional de la autonomia denota complejidad, se trata del reparto
de competencias entre el Estado central y las demas administraciones publicas, lo que
pasa por la adopcion de normas de desarrollo de la Constitucion.

Corresponde ahora indagar la manera como en el Ecuador se ha regulado la au-
tonomia fiscal, centrada en los tributos de financiaciéon municipal o metropolitana.
Antes cito que el Tema 3 de las | Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario
(JLDT), celebradas en Montevideo el afio 1956, abordo la “Autonomia de los gobier-
nos locales en materia tributaria”; sus resoluciones expresan:

1.° Que el mejor medio para asegurar el normal desenvolvimiento de los estados miembros
u otros gobiernos locales que —segun las caracteristicas de cada pais— constituyen una
unidad politica, social y economica, es el reconocerles u otorgarles autonomia financiera,

21. Corte Constitucional, Sentencia C-520 de 1994, M. P. Hernando Herrera Vergara, en Medios Magnéticos de la
Corte Constitucional, Bogota, p. 18. Héctor Belisario Villegas, Curso de finanzas, derecho financiero y tributa-
rio, Buenos Aires, Astrea, 2002, 8.% ed., pp. 305 y 306, sobre la situacion institucional argentina.

22. Ibid.,pp.20y 21.

23. Cfr. Juan Manuel Barquero Estevan, La gestion de los tributos locales. aspectos competenciales, Madrid, Civi-
tas, pp. 32-34.

24. Véase al respecto, el art. 257 de la Constitucion.
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comprendida en este concepto la atribucion de establecer recursos, inclusive impuestos,
y emitir titulos de deuda publica, en las esferas de sus competencias. 2.° Las facultades
tributarias que se reconozcan u otorguen a los estados miembros y otros gobiernos locales,
deben coordinarse entre si y con el gobierno nacional a efectos de: a) Evitar que se pro-
duzca la superposicion de gravamenes y solucionarla en los casos concretos por 6rganos y
medios juridicos. b) Realizar una politica fiscal de equilibrio o para otros fines que contem-
plen los intereses econdomicos del pais, tanto en lo que respecta al orden interno como al
internacional. ¢) Uniformar, en cuanto fuere posible, los conceptos juridicos relativos a la
obligacion tributaria en todos sus aspectos. 3.° Las facultades a que se refieren los puntos
anteriores deberdn ser distribuidas y coordinadas en los respectivos ordenamientos cons-
titucionales. (cursivas agregadas)

Estas resoluciones tienen plena vigencia ahora, evidencian las imbricaciones exis-
tentes entre la autonomia financiera y el poder tributario local, ademéas destacan la
importancia de la Constitucion para el ejercicio de aquella, asi como para ordenarla.

Apunto a continuacion casos en los cuales normas constitucionales afectan al
ambito impositivo local y, por ende, a la autonomia financiera. El primero, tanto la
Constitucion como el COOTAD establecen con sentido social, una serie de beneficios
tributarios, entre ellos, exenciones que alcanzan a ciertos impuestos locales, e incluso
a tasas por servicios publicos —que normalmente son de beneficio y gestionadas por
gobiernos autonomos descentralizados—, asi como para adultos mayores, personas con
discapacidad, comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.?

Como segundo caso, en la regulacion constitucional sobre los derechos de libertad
se encuentra que estos incluyen que ninguna persona pueda ser privada de su libertad
por deudas, costas, multas, #ributos, ni otras obligaciones, salvo el caso de pensiones
alimenticias (art. 66.29, c).

El tercer supuesto seria que, pese a que segun el art. 104 constitucional el organismo
electoral correspondiente convocara a consulta popular —mecanismo de participacion
democratica directa— por disposicion de la Presidenta o Presidente de la Republica, de
la méxima autoridad de los GAD o de la iniciativa ciudadana, estd proscrito que tales
convocatorias se refieran a asuntos relativos a tributos o a la organizacion politico-
administrativa del pais, con las salvedades que haya incorporado o que incorpore la
Constitucion. De esta manera la carta suprema dejo a salvo los tributos de la posibi-
lidad de ser auscultados mediante consulta popular, sea a nivel nacional como local.

El cuarto caso: ocurre que dos normas de la Constitucion se ocupan directamente
del régimen tributario nacional, sin distingo para el cimulo de tributos existentes, lo
que modula el ejercicio de la autonomia local e imprime orientaciones especificas al

25. Vdéase, los articulos constitucionales: 37.5, 47.4,48.2 y 57.4.
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ejercicio de las competencias de los gobiernos locales; asi la primera disposicion es
el art. 300, que dice:

El régimen tributario se regira por los principios de generalidad, progresividad, eficiencia,
simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recauda-
toria. Se priorizaran los impuestos directos y progresivos. La politica tributaria promovera
la redistribucion y estimulara el empleo, la produccion de bienes y servicios, y conductas
ecologicas, sociales y economicas responsables.

La eficiencia que alude esta norma puede ser leida al menos en una doble faz;
por un lado, en la administrativa, donde la Administracion debe alcanzar la mejor
recaudacion posible pero con el menor desgaste administrativo en su gestion, y, por
otro, en la del contribuyente, quien debe cumplir facilmente su obligacion tributaria.?
Esta clausula fundamental permite varios comentarios adicionales; en este sentido
diré que entre los principios constitucionales tributarios no estan los de legalidad,
reserva de ley y capacidad contributiva, aunque, como mas adelante se evidencia, los
dos primeros vienen incorporados en otras disposiciones de la Constitucion; que se
establece como prioridad el uso de los impuestos directos y progresivos, los cuales
normalmente recaen sobre los ingresos o el patrimonio, como elementos que dicen de
la capacidad economica y de la aptitud de contribuir de los administrados; finalmente
digo que lo que busca promover la politica tributaria puede alcanzarse mediante un
efectivo, transparente y calificado gasto publico. La otra disposicion constitucional es
el art. 301, que alude tanto a la iniciativa legislativa como al principio de reserva de
ley en la materia impositiva; en este orden de cosas, expresa:

Solo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea
Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. Solo por acto nor-
mativo de 6rgano 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.

Al final de esta disposicion se constitucionaliza la posibilidad de que la Asamblea
Nacional atribuya competencias a otros entes dotados de poder normativo —mas alla
de las que inicialmente la norma suprema ha repartido a los GAD—, como son, entre
otros, los concejos municipales y metropolitanos; de esta manera, por una parte, se
formaliza la atenuacion del principio constitucional tributario de reserva de ley y, por
otra, se otorga cierto sustento para la autonomia fiscal de los entes subnacionales.

26. Roberto Insignares Gomez, “Los principios constitucionales del derecho fiscal”, en Curso de Derecho Fiscal, t.
I, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 110.
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Es el caso del COOTAD cuyo art. 55 ¢), mas alla de lo que dispone la Constitucion,
permite al municipio crear, modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas no
solo tasas y contribuciones especiales de mejoras, sino ademas “tarifas”, singulares
prestaciones pecuniarias de caracter publico, como las que se cobran por los servicios
prestados en el Registro de la Propiedad del canton Quito.?’

En quinto y ultimo término encuentro que entre las atribuciones y deberes entrega-
dos a la Asamblea Nacional, ademas de las que manda la ley estan:

Art. 120.- (...) 7. Crear, modificar o suprimir tributos mediante ley, sin menoscabo de las
atribuciones conferidas a los gobiernos auténomos descentralizados. (...) 12. Aprobar el
Presupuesto General del Estado, en el que constara el limite del endeudamiento publico, y
vigilar su ejecucion.

Estos mandatos se complementan por el art. 132 de la CRE, que permite al poder
legislativo delegar a los GAD ciertos deberes, responsabilidades y competencias que
inicialmente le pertenecieron, verbigracia, definir mediante ordenanza aspectos esen-
ciales de impuestos municipales, como por ejemplo la tarifa del impuesto de patente,
que a tenor del principio constitucional tributario de reserva de ley, en principio tnica-
mente podria fijarse mediante ley emanada del poder legislativo. La Constitucion prevé
en el art. 135 que la iniciativa legislativa en materia tributaria es exclusiva del poder
ejecutivo.”® Como sefialé, estas normas son complementadas e incluso aclaradas por el
art. 301 de la Constituciéon. Como sexta cuestion, segun la Constitucion, una vez de-
clarado el estado de excepcion, la Presidenta o Presidente de la Republica podra, entre
otras cosas, decretar la recaudacion anticipada de tributos y utilizar los fondos ptblicos
destinados a otros fines, excepto los correspondientes a salud y educacién (art. 165 de
la CRE). De la aplicacion de esta norma puede resultar una afectacion a las dimensiones
del poder fiscal (normativa, de gestion o aplicacion, de disposicion de los recursos),”
y a las competencias exclusivas y propias de los GAD, en términos de facultades de
gestion y de recaudacion, con lo cual podria menoscabarse la autonomia financiera. Un

27. Véase al respecto, art. 142 del COOTAD.

28. De manera similar ocurre en el ambito municipal, segun el art. 60 ¢) del COOTAD.

29. Roberto Insignares Gomez, “Los principios constitucionales del derecho fiscal”, p. 59, sostiene al respecto: “no
termina en las construcciones normativas, como quiera que el poder normativo —que ataie por mandato de la
Constitucion al Congreso de la Republica y, en otros eventos, a las asambleas departamentales y a los concejos
municipales y distritales, con sujecion a la ley— es solo una de sus facetas. Al lado de este poder normativo,
encontramos una segunda dimension constituida por el poder de gestion o aplicacion, el cual tiene que ver pre-
cisamente con la aplicacion de las normas —por ejemplo, la gestion tributaria a cargo de la administracion—y se
traduce en una serie de potestades administrativas en cabeza del ejecutivo conforme a los mandatos de la Ley.
Finalmente, la tercera dimension del poder fiscal consiste en el poder de disposicion de los recursos, es decir, la
capacidad de apropiarlos y gestionarlos conforme a las disposiciones legales que regulan su ejercicio”.
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séptimo elemento, de acuerdo con el art. 241 de la CRE: “La planificacion garantizara
el ordenamiento territorial y sera obligatoria en todos los gobiernos autonomos des-
centralizados” (cursivas agregadas). Toda vez que la regulacion de los aspectos atinen-
tes al territorio comporta la asignacion de recursos econdmicos, la planificacion puede
limitar las dimensiones o manifestaciones propias de la autonomia fiscal.

Sin perjuicio de lo dicho, y luego de considerar el régimen tributario municipal
previsto en el Titulo IX del COOTAD, colijo que la autonomia fiscal en materia tri-
butaria propia de los cabildos tiene un desarrollo apreciable, aunque no alcanza como
para crear, modificar o extinguir impuestos, condicion que de darse evidenciaria pro-
fundizacion de la descentralizacion y, ampliacion de la autonomia local.

Sefialo a continuacion algunos tdpicos que dan cuenta del grado de autonomia
fiscal que rige en el pais, desde el campo de los ingresos tributarios: Primero, el mu-
nicipio tiene a cargo el manejo catastral (art. 264.9 de la CRE, art. 55 1) del COO-
TAD), lo que le permite —en genuino ejercicio de la descentralizacion y la autonomia
operadas—, definir las bases imponibles de varias tributos locales, por ejemplo, de los
impuestos prediales urbano y rural, en algunos casos, también del impuesto de alca-
balas, del impuesto a las utilidades en la compraventa de bienes inmuebles, de otros
impuestos que se pueden cobrar conjuntamente con el impuesto predial urbano como
son los de solares no edificados y construcciones obsoletas; de ciertas tasas y de las
contribuciones especiales de mejoras. Segundo, el municipio puede fijar las tarifas
impositivas, dentro de los rangos fijados por el legislador, en los casos de los impues-
tos predial urbano (art. 504 del COOTAD), predial rural (art. 517 del COOTAD), de
patentes (art. 548 del COOTAD). Tercero, sobre el impuesto al juego, el municipio
puede fijar mediante ordenanza practicamente todos los elementos esenciales, toda
vez que la ley que crea el tributo inexplicablemente no lo ha hecho (arts. 563 y 564
del COOTAD). Cuarto, en materia de tasas por servicios publicos (arts. 566 a 568
del COOTAD) y de contribuciones especiales de mejoras por obra publica (arts. 569
a 593 del COOTAD), el municipio detenta poder tributario amplio, toda vez que me-
diante ordenanza esta habilitado para crear, modificar o extinguir tales gravamenes.
Para estos casos, la ordenanza es equiparable con la ley, pero de conformidad con
los ambitos competenciales y territoriales de los municipios. Quinto, por medio de la
aprobacion de ordenanzas, los municipios pueden reglamentar el cobro de sus tributos
(arts. 57 b) y 492 del COOTAD), con lo cual este tipo normativo posee también ca-
racter reglamentario.*” Por ultimo, bajo condiciones de estimulo a ciertas actividades,

30. Un estudio mas amplio se encuentra en César Montaflo Galarza, “El sistema tributario municipal en el Ecuador”,
en Memoria de las 1as. Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario, La Paz, Superintendencia Tributaria, 2008,
pp. 173-211.
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el art. 498 del COOTAD otorga a los municipios la capacidad para disminuir hasta
en un 50 % los valores que corresponda cancelar a los sujetos pasivos de los tributos
establecidos por la misma ley, lo que cubre tanto impuestos —con lo cual se profundiza
la autonomia fiscal en desmedro de la facultad legislativa de la Asamblea Nacional y,
se equipara la ordenanza a la ley—, asi como las tasas y las contribuciones especiales
de mejoras.’!

Me parece que, en nuestra realidad, la autonomia fiscal tiene una potencialidad que
atn no ha sido puesta en practica —digo esto por la alta dependencia del Estado cen-
tral que actualmente tienen los municipios y distritos metropolitanos—;** al tiempo de
coadyuvar a la materializacion de derechos, cumple una funcion garantista de la auto-
nomia, que es una garantia de la libre accion del ente local ante eventuales intentos de
injerencia del Estado central o de otros GAD; asi mismo, crea mayor responsabilidad
politica.”

LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO CENTRAL
Y DE LOS GOBIERNOS AUTONOMOS
DESCENTRALIZADOS MUNICIPALES

Y METROPOLITANOS

Mediante la revision de las competencias que detentan, de un lado, el Estado central
y, de otro, los gobiernos subnacionales, se puede establecer la situacion actual, asi como
las tensiones existentes en el trasfondo, es decir, respecto a la descentralizacion y a la
autonomia. Por lo que, como complemento de lo visto antes, paso a revisar estos asuntos.

Entre las competencias exclusivas del Estado central consta en la Constitucion la
definicion de las politicas, entre otras: econdmica, tributaria, fiscal, endeudamien-
to (art. 261.5). Estos ambitos competenciales se instrumentan con normas juridicas
aplicadas por entidades integrantes del régimen autdnomo descentralizado. L.a norma
citada primero deja ver que la “autonomia politica” reconocida en el art. 238 de la
CRE a los GAD queda tensionada. Asi mismo, el art. 239 de la CRE determina que el
régimen de gobiernos autonomos descentralizados se regira por la ley correspondien-
te, que establecera un sistema nacional de competencias obligatorio y progresivo —res-

31. Antes, el art. 310 de la LORM disponia: “Con la finalidad de estimular el desarrollo del turismo, la construccion,
la industria, el comercio u otras actividades productivas, culturales, educativas, deportivas y de beneficencia, los
concejos cantonales podran, mediante ordenanza, disminuir hasta en un noventa y cinco por ciento los valores
que corresponda cancelar a los diferentes sujetos pasivos de los tributos establecidos en la presente Ley...”.

32. Véase al respecto, Plan Nacional de Descentralizacion 2012-2015, pp. 24 a 32, sobre el estado actual —por cierto,
poco auspicioso— de la descentralizacion ecuatoriana en sus dimensiones politica, fiscal y administrativa.

33. Francisco Clavijo Hernandez, “Autonomia tributaria de los entes locales”, p. 206.
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petuoso de la autonomia de cada nivel de gobierno— y definira las politicas y los meca-
nismos para compensar los desequilibrios territoriales en el proceso de desarrollo. Por
lo tanto, la legislacion que se adopte en este sentido debera estar en concordancia con
lo que prescribe la norma fundamental.** El sistema nacional de competencias esta a
cargo del Consejo Nacional de Competencias, institucion que ademas, entre otras, tie-
ne la responsabilidad de “Organizar e implementar el proceso de descentralizacion”.*

El art. 268 de la CRE contempla un mandato que puede entenderse como una rup-
tura —por mas que fuere eventual— de la “autonomia administrativa” de los GAD, una
especie de amenaza; la norma dice:

La ley determinara los casos excepcionales, el procedimiento y la forma de control, en
los que por omision o deficiente ejecucion de una competencia se podra intervenir en la
gestion del gobierno autéonomo descentralizado en esa competencia, en forma temporal y
subsidiaria, hasta que se supere la causa que motivo la intervencion.

El alcance de esta disposicion importante cuestiona el concepto de “exclusividad”
de las competencias otorgadas originariamente por la carta fundamental a los GAD;
asi el Estado central se erige indiscutiblemente como el Gran Hermano, vigilante y
garante de casi todo y, desde su unilateral perspectiva, ante los ciudadanos.

Adicionalmente, segtn el art. 269 constitucional, el sistema nacional de compe-
tencias contara con un organismo técnico conformado por un representante de cada
nivel de gobierno, con las funciones que siguen: regular el procedimiento y el plazo
maximo de transferencia de las competencias exclusivas, que de forma obligatoria y
progresiva deben asumir los GAD. Los gobiernos que acrediten tener capacidad ope-
rativa podran asumir inmediatamente estas competencias; regular el procedimiento
de transferencia de las competencias adicionales que sefale la ley a favor del gobier-
no autébnomo descentralizado; regular la gestion de las competencias concurrentes
entre los diferentes niveles de gobierno, de acuerdo al principio de subsidiariedad y
sin incurrir en la superposicion de competencias; asignar las competencias residua-
les a favor de los GAD, excepto aquellas que por su naturaleza no sean susceptibles
de transferencia; resolver en sede administrativa los conflictos de competencia que
surjan entre los distintos niveles de gobierno, de acuerdo con los principios de subsi-
diariedad y competencia, sin perjuicio de la accion ante la Corte Constitucional. Esta

34. Elart. 108 del COOTAD prescribe, entre otras cosas, que el sistema nacional de competencias es el conjunto de
instituciones, planes, politicas, programas y actividades relacionados con el ejercicio de las competencias corres-
pondientes a cada nivel de gobierno, guardando los principios de autonomia, coordinacion, complementariedad
y subsidiariedad.

35. Art. 119 b) del COOTAD.
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norma permite abrigar la esperanza de que el organismo técnico trabaje para alcanzar
la coordinacion entre distintos niveles de gobierno, tan venida a menos en nuestro
medio, aplicada al campo tributario, asi como para profundizar la descentralizacion
local en sus distintas facetas.

La Constitucion dota de competencias exclusivas a los gobiernos municipales;*
segun el art. 264, estas son, entre otras: prestar los servicios publicos de agua potable,
alcantarillado, depuracion de aguas residuales, manejo de desechos solidos, activi-
dades de saneamiento ambiental y aquellos que establezca la ley; crear, modificar o
suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras; formar
y administrar los catastros inmobiliarios urbanos y rurales, instrumento multifinalita-
rio este ultimo —contiene informacion de los atributos fisicos, geograficos, técnicos y
economicos de los bienes inmuebles asentados en el canton—, de gran utilidad para la
aplicacion especialmente de tributos a la propiedad inmobiliaria (como los impuestos
prediales urbano y rural), pero a la vez idoneo para ahondar la autonomia fiscal, en
las perspectivas de posibilitar mayores ingresos para las arcas locales®” y de concretar
politicas para alcanzar mayores niveles de solidaridad y de equidad en el territorio.

Hasta aqui deduzco que el municipio y el distrito metropolitano gozan de niveles
importantes de descentralizaciéon y autonomia fiscal, pues no hay que olvidar que
estos niveles de gobierno, aunque no pueden crear impuestos, poseen la facultad de
crear y de recaudar tasas por los servicios publicos que presta y, ademas, cuentan con
similares atribuciones respecto a las contribuciones especiales de mejoras. Empero,
debe tenerse presente la posibilidad que tiene el Estado central de intervenir eventual
y temporalmente, las competencias “exclusivas” de estos gobiernos locales.*®

Atenor del art. 114 del COOTAD, las competencias exclusivas: “Son aquellas cuya
titularidad corresponde a un solo nivel de gobierno de acuerdo con la Constitucion y
la ley, y cuya gestion puede realizarse de manera concurrente entre diferentes niveles
de gobierno”. Justamente, la posibilidad de gestién concurrente —como el caso de la
competencia en materia de los servicios que prestan los registros de la propiedad—*° de
una competencia exclusiva, afecta a la realidad, tanto de la descentralizacion, como de
la autonomia de los GAD que analizo.

Vale senalar también que, segun el art. 285 constitucional, la politica fiscal tendra
como objetivos especificos, entre otros, los siguientes: el financiamiento de servicios,

36. Elart. 55 del COOTAD desarrolla las competencias exclusivas del gobierno auténomo descentralizado municipal.

37. El ejercicio de las competencias constitucionales esta regulado por los arts. 129 a 148 del COOTAD.

38. De la intervencion en la gestion de las competencias de los GAD se ocupan preponderantemente los arts. 157 a
162 del COOTAD.

39. Algunos elementos para el analisis sobre esta problematica sensible constan en la Sentencia n.® 003-11-SIN-CC,
del Caso n.° 0002-11-IN, de 21 de junio de 2011, de la Corte Constitucional del Ecuador.
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inversion y bienes publicos; la redistribucion del ingreso por medio de transferencias,
tributos y subsidios adecuados. La Constitucion también dispone que toda norma que
crea una obligacion financiada con recursos publicos establezca la fuente de financia-
miento correspondiente, asi como que solamente las instituciones de derecho publico
puedan financiarse con tasas y contribuciones especiales establecidas por ley (art.
287). Esto ultimo tiene connotacion respecto al inconsulto esquema empleado hace un
tiempo en la gestion de las tasas por servicios aeroportuarios del Aeropuerto Mariscal
Sucre de la ciudad de Quito.*

Viene al caso, por su indiscutible valor, el considerando segundo de las recomen-
daciones tomadas sobre el Tema 1 de las XIII Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario, celebradas en Palma de Mallorca en 1987, sobre “El reparto de competen-
cias tributarias en los distintos niveles de gobiernos”, el mismo expresa:

Que son tres las competencias fundamentales que en el ambito de los ingresos publicos
existen: competencia normativa, competencia para la gestion y competencia para la dis-
posicion o disfrute de los rendimientos; y que pueden ser, todas ellas, desarrolladas de un
modo pleno por un solo ente o de forma compartida entre varios de ellos.

Las recomendaciones de la misma reunion académica expresan en esencia:

Que la distribucion de competencias tributarias entre distintos niveles o ambitos de poder
territorial de un pais, corresponde al plano normativo constitucional (...). 2. Que esta
distribucion debe ajustarse a los fines o cometidos que se atribuyan a cada uno de esos
niveles o ambitos de poder territorial (...). 3. Que la superposicion de los mismos o aun
de distintos niveles o ambitos de poder territorial sobre los mismos hechos o actos, debe
rechazarse (...). 4. Que los distintos niveles o ambitos de poder territorial deben coordinar
el ejercicio de sus respectivas competencias tributarias, tanto horizontal como vertical-
mente (...). 5. Que la distribucion de competencias tributarias no debe obstaculizar la
realizacion de una politica nacional en materia economica y social. (cursivas agregadas)

Estas recomendaciones son trascendentes, plantean la necesidad de obedecer las
determinaciones de la Constitucion y de las leyes, asi como de pensar en torno a ob-
jetivos nacionales y de contar con un esquema sistematico de descentralizacion fiscal,
acorde con varios criterios, entre ellos: correspondencia, suficiencia, coordinacion,
racionalizacion, legitimidad democratica, justicia y neutralidad.

40. Un analisis interesante sobre esta tematica consta en Gabriela Valdivieso Ortega, “Analisis de la jurisprudencia
n.° 003-09-SIN-CC de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion referente a los emolumentos co-
brados por la prestacion del servicio del Aeropuerto Mariscal Sucre”, en Foro: revista de derecho, n.° 11, Quito,
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador/Corporacion Editora Nacional, 2009, pp. 185-209.
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CONCLUSIONES

Cuando se habla de descentralizacion y autonomia se lo hace acerca de un capi-
tulo trascendente de la organizacion del poder publico, de lo cual puede depender la
concrecion de un amplio haz de obligaciones estatales con los ciudadanos, para mate-
rializar muchos de sus derechos. Se trata de dos situaciones o mecanismos dindmicos
para el mejor gobierno y ejercicio de la autoridad publica.

El diseno constitucional del Estado ecuatoriano muestra que una parcela del poder
atinente a la gestion publica estd repartida entre distintos niveles de gobierno, de lo
que cabe colegir que se ha operado un grado importante de descentralizacion vy, asi
mismo, de autonomia, que han beneficiado a los gobiernos auténomos descentraliza-
dos, especialmente al municipio y al distrito metropolitano, que, dicho sea de paso,
constituyen instancias de poder local con trascendencia historica.

Un sector sensible del poder publico local es el de las finanzas. El poder tributario
de los GAD se centra alrededor de las posibilidades de cambiar ciertos elementos
esenciales de los impuestos (tarifa, base imponible, etc.), asi como de la creacion, mo-
dificacion y extincion de tasas y de contribuciones especiales de mejoras, pues estos
gobiernos locales estan impedidos de crear, modificar o extinguir impuestos, rubro
fundamental en el horizonte de la profundizacion, tanto de la descentralizaciéon como
de la autonomia.

Al tiempo que la Constitucion incorpora clausulas relacionadas con el ejercicio y el
reparto del poder publico y con su enfoque alrededor de grandes objetivos nacionales
relacionados con el Buen Vivir, la solidaridad y la equidad, también incluye mecanismos
que tensan o afectan de alguna manera, por una parte, a la descentralizacion y, por la otra,
a la autonomia local, entre ellos: la planificacion con sus objetivos y estrategias; el siste-
ma de reparto de competencias; el ejercicio de las competencias de manera concurrente;
la posibilidad de intervencion en el ejercicio de las competencias exclusivas u otras.

Finalmente, el horizonte que debe esperar tanto la descentralizacion como la auto-
nomia en nuestro pais esta marcado por la necesidad de profundizacion de estos pro-
cesos, para lo cual el apoyo del Estado central es fundamental, al menos en dos vias:
la primera, respetando las competencias que constitucionalmente han sido delegadas a
los GAD vy, la segunda, entregando los recursos suficientes y oportunos para afrontar
las competencias que estos Ultimos niveles de gobierno asuman. Al efecto, la plani-
ficacion nacional debe jugar un rol protagénico, asi como el drgano estatal técnico a
cargo de las competencias. En adicion a esto, también cabe esperar un mayor apoyo e
involucramiento del Estado central en cuestiones estructurales que interesan a todo el
aparato publico, como lo son, por ejemplo, el uso intensivo de tecnologia de punta en
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diversos procesos y, la construccion y el mantenimiento del catastro integral y multifi-
nalitario de la propiedad inmueble —incluiria datos geograficos, técnicos, econdomicos,
juridicos, entre otros—.
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RESUMEN

Consiste en un estudio desde el ordenamiento constitucional espanol del marco
hacendistico autondmico y local en perspectiva nacional, contrastado con el de-
sarrollo legal vigente en la materia y que propicia, en el contexto de la descentra-
lizacion fiscal, la revision del principio de corresponsabilidad fiscal a la hora de
examinar las prerrogativas de orden financiero de estos niveles de gobierno.

PALABRAS CLAVE: descentralizacién fiscal, corresponsabilidad fiscal, autonomia fi-
nanciera, ingresos publicos, gasto publico, poder tributario, presion fiscal, comu-
nidades autbnomas, municipios.

SUMMARY

Is a study from the Spanish constitutional system of the autonomic and local pub-
lic finance framework from a national perspective, contrasted with the current
legal development in this area that encourages in the context of fiscal decentral-
ization, the review of the principle of fiscal responsibility when examining the
prerogatives of financial order by these levels of government.

Key worps: Fiscal decentralization, fiscal responsibility, financial autonomy, gov-
ernment revenue, government spending, taxing power, tax burden, autonomous
regions, municipalities.

FORO —

INTRODUCCION

a corresponsabilidad fiscal constituye un principio clasico del federalismo fiscal.
El contenido esencial de la corresponsabilidad se asienta sobre la necesidad po-
litica de descentralizar los ingresos publicos en un contexto de descentralizacion del

* Profesor titular de Derecho Financiero y Tributario, Universidad Complutense de Madrid.
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gasto publico. Se trata, en definitiva, de que los ciudadanos residentes en el territorio
de los diferentes entes autondmicos y locales que integran el Estado espafiol puedan
evaluar correctamente tanto la utilidad como los costes que se derivan de los distintos
programas de gasto.'

En los ultimos afios, esta idea ha inspirado claramente la evolucion del sistema de
financiacion autonémica, hasta el punto de que las Comunidades Auténomas han ve-
nido asumiendo un cada vez mayor nimero de competencias normativas con relacion
a los impuestos cedidos por el Estado central. Pese a ello, debe tenerse presente que la
corresponsabilidad fiscal no es un principio de rango constitucional, de tal modo que
resultara preciso analizar su anclaje en los distintos principios financieros establecidos
por nuestra Carta Magna.

A nuestro modo de ver, dada la premeditada laxitud del sistema financiero disena-
do por la Constitucion, un modelo de financiacion basado en transferencias del Estado
central a los entes autondomicos o locales, siempre que respete el principio de suficien-
cia, no resultaria, en principio, contrario a los mandatos constitucionales. De hecho,
este fue el criterio adoptado por el legislador estatal en los primeros afios de andadura
constitucional, de forma coherente con la inicial indeterminacion del modelo de Esta-
do, que, como es sabido, fue concretdndose a medida que las diferentes Comunidades
Autonomas fueron creandose y asumiendo cada vez mas competencias.’

Sin embargo, interesa precisar que, como consecuencia de la referida laxitud cons-
titucional, un sistema financiero inspirado en la idea de corresponsabilidad fiscal re-
sultard igualmente acorde con los mandatos constitucionales. Seguramente, la asun-
cion de este principio por el sistema de financiacién autondmica y local resultard mas
coherente con la evolucion que ha sufrido, por un lado, el referido modelo de Estado
y, en directa relacion con este ltimo, la concepcion de determinados principios cons-
titucionales, como los de autonomia politica y financiera. Asimismo, ha de resaltarse
que el ejercicio de la corresponsabilidad fiscal, en su vertiente de asuncion de una
mayor capacidad normativa en materia tributaria por parte de los entes autonémicos
y locales, estara sujeta a una serie de limites, estipulados por la propia Constitucion,
que seran objeto de estudio en los siguientes apartados.

Si partimos de la base que el principio de corresponsabilidad fiscal desde la ver-
tiente de los ingresos consiste en la capacidad que tienen los distintos niveles de go-
bierno de disefiar su politica de ingresos publicos, de la misma manera que tienen

1. Angel Sanchez Sanchez, “Corresponsabilidad fiscal y hacienda municipal”, en Revista de Hacienda Local, vol.
26, n.° 77, Madrid, Edersa, 1996, pp. 313-358.
2. Mora Lorente (2004b), p. 81.
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potestad para elegir su politica de gasto publico,® entonces, la génesis de la correspon-
sabilidad fiscal de Espana hay que buscarla fundamentalmente tras la experiencia ha-
bida en el quinquenio 1987-1991 en la dependencia de las Comunidades Auténomas
de régimen comun de las transferencias del Estado. Las Comunidades Auténomas se
habian convertido en simples gestores de las cantidades transferidas del Estado, con lo
que no asumian ningln coste politico al elevarse la presion fiscal, ni tampoco llevaban
a cabo ningln tipo de funcion administrativa, lo que llevo a algin autor a tacharla de
Hacienda Parasitaria.* Ademas, su actuacion en materia de gasto era tendenciosa,
poco responsable y exigente de mayor transferencias afio a afio, aunque en este ulti-
mo supuesto subyace un componente de insuficiente financiacion. En este ambiente,
la corresponsabilidad fiscal busca desplazar a las distintas Haciendas territoriales la
responsabilidad de sus ingresos, o en otras palabras, que el hecho de autofinanciacion
opere como una restriccion moderadora de las decisiones de gasto.

Con la corresponsabilidad se trata que las haciendas subcentrales se responsabi-
licen de sus propias fuentes de ingresos. ;Como? Por la facultad para poder influir
en la creacion de tributos, en especial de impuestos, o bien en la determinacion de la
presion fiscal en los impuestos cedidos, al poseer la capacidad necesaria para su regu-
lacion aunque sea solo sobre determinados aspectos de los mismos. Asi, se aumenta
la independencia financiera de las haciendas territoriales, pues la creacion de tributos
incrementa los recursos propios y disminuye el peso de las transferencias del Estado.
Esta asuncion de la responsabilidad de obtener ingresos constituye la esencia de la
autonomia financiera que es condicion de la autonomia politica.’

El principio de corresponsabilidad también opera como un sistema de busqueda
de lo real y auténtico, puesto que trata de eliminar cualquier atisbo de ilusion fiscal.
Asi pues, los contribuyentes comprobaran el coste fiscal de los servicios publicos que
disfrutan, a través de la percepcion de la carga fiscal que soportan.$

La extension de la capacidad normativa a las CCAA en el ambito de los tributos
cedidos, en el quinquenio 1997-2001 supuso la presencia mas importante, en términos

3. Carlos Monasterio, “Corresponsabilidad fiscal: problemas de definicion y eleccion de instrumentos”, en Hacien-
da Publica Espariola. Cuadernos de Actualidad, n.° 1, Madrid, Ministerio de Economia y Hacienda/Instituto de
Estudios Fiscales1992, p. 28.

4. Alvaro Rodriguez Bereijo, “Una reflexion sobre el sistema general de la financiacion de las Comunidades Auto-
nomas”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 15, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 1985, p. 68.

5. Casado, Gonzalez Paramo, Lasarte, et al., “La cesion parcial del Impuesto sobre la renta a las Comunidades
Auténomas”, Granada, Comares, 1997, p. 17.

6. Jesus Ruiz-Huerta Carbonell, “Reforma de la financiacion de las Comunidades Autonomas y la introduccion
de mecanismos de corresponsabilidad”, en Informe Comunidades Auténomas, Barcelona, Instituto de Derecho
Publico, 1993, pp. 129-130.
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cuantitativos, de la corresponsabilidad fiscal, cuestion a la que mas tarde nos referi-
remos. En todo caso, es preciso sefialar que la corresponsabilidad fiscal no posee un
reconocimiento legal expreso ni en la Constitucion espafola, ni en la Ley Organica de
Financiacion de Comunidades Autonomas. Hay que referirse al Acuerdo de Financia-
cién Autonomica arriba citado, para determinar la consideracion actual del principio
de corresponsabilidad fiscal.

La autonomia financiera se encuentra en la génesis de este principio. Ahora bien,
existen autores que, en vez de buscar una interrelacion entre el principio de autonomia
financiera y el de corresponsabilidad, identifican uno y otro. A nuestro entender, se
trata de dos principios intimamente vinculados, pero no pueden identificarse, ya que
la corresponsabilidad es un instrumento para conseguir aquella.

Temporalmente se puede determinar la fecha en la que la corresponsabilidad su-
puso un verdadero cambio en el entendimiento de la financiacion autonéomica. Nos
estamos refiriendo al 1 de enero de 1997, ya que con anterioridad las potestades nor-
mativas de las CCAA estaban circunscritas a sus propios tributos, y en su caso a los
recargos que establecieran sobre los impuestos cedidos y el Impuesto sobre la Renta
de Personas Fisicas (IRPF) autorizados. No significa que no se tomara en cuenta la co-
rresponsabilidad que se realizaba, sino que se tomaba residualmente a través —funda-
mentalmente— de la cesion del 15 % de la IRPF. A partir de la fecha descrita, la capaci-
dad normativa se refiere a impuestos del Estado, como son los impuestos cedidos y, en
particular, el IRPF, asi como el Impuesto sobre las Sucesiones y Donaciones (ISD), el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITPA-
JD), el Impuesto al Patrimonio (IP), el Impuesto Especial sobre Determinados Medios
de Trasnporte (IEDMT), y Juego. Por cierto, es la Constitucion la que habla de im-
puestos cedidos total o parcialmente, pero es la Ley Orgéanica de Financiacion de las
Comunidades Autonomas (LOFCA) la que dispone los impuestos que son cedibles.

En el ambito de las Haciendas Locales, no existe una mencion especifica de este
principio, no obstante, se puede notar su presencia como consecuencia de la regula-
cion legal de algunos de los tributos locales y sus caracteristicas principales, asi como
por su especial financiacion a través de transferencias del Estado. Estamos seguros
que cuando se afronte con decision la insuficiente financiacion que sufren los muni-
cipios espafioles, se reflejard de forma clara, como se da entrada en dicho Acuerdo de
Financiacion Local a la corresponsabilidad fiscal en el terreno municipal.
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EL RECONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO

DE CORRESPONSABILIDAD FISCAL

EN LA JURISPRUDENCIA DEL TC:

EXTENSION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA
FINANCIERA AL AMBITO DE LOS INGRESOS PUBLICOS

El analisis de la jurisprudencia constitucional pone de relieve que el Tribunal Cons-
titucional, consciente del papel que tiene encomendado, se ha limitado a reconocer la
validez de los diferentes modelos que, desde la entrada en vigor de la Constitucion,
ha venido aprobando el legislador estatal de acuerdo con la competencia reguladora
que, en materia de financiacion autonomica, le confiere el articulo 157.3 de nuestra
Constitucion.” Esto ha dado lugar a que su concepcion del principio de autonomia
financiera, inicialmente vinculado al ambito del gasto, haya evolucionado de forma
paralela a la aprobacion, por parte del legislativo estatal, de los sucesivos modelos de
financiacion autondmica.

En su sentencia 13/1992, de 6 de febrero, el Tribunal afirmaba que la autonomia
financiera de las Comunidades Autonomas hace referencia mas a la vertiente del gasto
publico que a la:

(...) existencia y desarrollo de un sistema tributario propio con virtualidad y potencia re-
caudatoria suficientes para cubrir las necesidades financieras de la hacienda autonémica.
Se configura asi un sistema de financiacion apoyado en mecanismos financieros de trans-
ferencias desde el Estado (FJ 7). (las cursivas me pertenecen)

Como puede observase, no se cuestionaba al Tribunal en aquel momento el prota-
gonismo que debe otorgarse a los entes territoriales autonomicos o locales a la hora de
disefiar su propio sistema de ingresos, pues la suficiencia financiera venia garantizada,
de la mano del Estado central, a través de un sistema de transferencias y de cesion de
la recaudacion de determinados tributos estatales.

7. Como advierte el propio Tribunal en el FJ 2.° de su sentencia de 18 de abril de 1996 (RTC 1996\68), a este no
le corresponde “pronunciarse sobre el sistema mas adecuado de financiacion de las Haciendas territoriales o de
coordinacion de las actividades financieras de los distintos entes territoriales entre si” (STC 179/1985), ni nos
incumbe determinar “cudl es el mas adecuado sistema de articulacion de competencias estatales y autonomicas”;
decision esta que, “dentro de la Constitucion corresponde adoptar a los propios Poderes Publicos responsables
de ello, tanto del Estado como de las Comunidades Auténomas” (STC 145/1989 [RTC 1989\145], fundamento
juridico 6.°). “La funcion de este Tribunal es la de decidir si las concretas disposiciones impugnadas exceden o
no el marco de lo constitucionalmente admisible”.
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En el mismo sentido se pronuncio el Tribunal en su sentencia 68/1996, de 4 de
abril, al indicar que:

resulta evidente que la garantia de la autonomia financiera en su vertiente de gasto —au-
téntica clave de boveda de dicha autonomia en una Hacienda de transferencia—, salvando
las fuentes de financiacion condicionada que regula la LOFCA, exige en linea de principio
la libertad de los organos de gobierno autonémicos para la distribucion del gasto publico
dentro del marco de sus competencias (FJ 10).

La anterior doctrina se confirma por el Tribunal Constitucional en su sentencia
239/2002, de 11 de diciembre, al insistirse en la idea de que las Comunidades Auto-
nomas:

disponen de autonomia financiera para poder elegir sus “objetivos politicos, administrati-
vos, sociales y econémicos” (STC 13/1992, FJ 7), lo que les permite “cjercer sin condi-
cionamientos indebidos y en toda su extension, las competencias propias, en especial las
que figuran como exclusivas” (STC 201/1998, FJ 4), pues dicha autonomia financiera “no
entrafia solo la libertad de los 6rganos de gobierno en cuanto a la fijacion del destino y
orientacion del gasto publico, sino también para la distribucion y cuantificacion del mismo
dentro del marco de sus competencias” (STC 127/1999, de 1 de julio) (FJ 4).

Mas recientemente, el Tribunal Constitucional ha bendecido igualmente la adop-
cion, por parte del legislador estatal, de un sistema de financiacién autondmica basado
en la idea de corresponsabilidad fiscal. La doctrina constitucional evoluciona de una
situacion en la que se reconocia a los entes autonomicos el ejercicio de su autonomia
financiera unicamente a través de la vertiente del gasto, a una situacion en que la que
se admite un margen de maniobra en la modulacién y configuracion de sus ingresos
de naturaleza tributaria. De este modo, se asume por el Alto Tribunal, de forma un
tanto acritica, que el principio de autonomia financiera no debe operar inicamente en
el ambito del gasto, sino también en la esfera de los ingresos.

Buena prueba de ello lo constituye la sentencia 289/2000, de 30 de noviembre, en
la que el Tribunal hace referencia, por primera vez, al principio de corresponsabilidad
fiscal, indicando de forma distinta a lo sefialado bajo los primeros modelos de finan-
ciacion autonomica, que:

es cierto que la autonomia financiera ha venido configurandose desde sus origenes mas por
relacion a la vertiente del gasto, que con relacion al ingreso —como capacidad para articular
un sistema suficiente de ingresos— (SSTC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 7 y 68/1996, de 18
de abril FJ 10). No obstante, no cabe duda alguna de que, en los ultimos afios, se ha pasado
de una concepcion del sistema de financiacion autonomica como algo pendiente o subor-
dinado a los Presupuestos Generales del Estado, a una concepcion del sistema presidida
por el principio de “corresponsabilidad fiscal” y conectada no solo con la participacion
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en los ingresos del Estado, sino también y de forma fundamental, de la capacidad del
sistema tributario para generar un sistema propio de recursos como fuente principal de
los ingresos de Derecho publico. Basta acudir al modelo de financiacion correspondiente
al quinguenio 1997-2001 (con la consiguiente modificacion de la Ley Organica 8/1980,
de 22 de noviembre de financiacion de las Comunidades Autonomas, por la Ley 3/1996,
de 27 de diciembre, y con la aprobacion de la nueva ley 14/1996, de 30 de diciembre, de
Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades Autonomas), para comprobar como se
ha puesto de manifiesto la voluntad del legislador estatal de estructurar un nuevo sistema
de financiacion menos dependiente de las transferencias estatales y mas condicionado a
una nueva estructura del sistema tributario que haga a las Comunidades Autéonomas *““co-
rresponsables” del mismo (dicha intencion ya venia manifestada en los “Acuerdos para
desarrollo del sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas para el quinquenio
1992-1996 ", aprobados por el Consejo de Politica Fiscal y Financiera el dia 7 de octubre
de 1993). Concepto este el de la “corresponsabilidad fiscal”, que no solo constituye la
idea fundamental de dicho modelo sino que ademas se erige en el objetivo a conseguir en
los futuros modelos de financiacion.

La evolucion en la concepcion del principio de autonomia financiera que habia
venido manejando el Tribunal Constitucional, al extender sus efectos, no solo a la
vertiente del gasto, sino también a la vertiente de los ingresos, se pone de relieve, con
toda claridad, en la todavia mas cercana sentencia 168/2004, de 6 de octubre. En su
Fallo, el Tribunal advierte que las vertientes del ingreso y del gasto:

se reconducen a la unidad mediante la estrecha conexion que existe entre la autonomia
financiera de los entes y su suficiencia financiera, que exige la plena disposicion de los
medios financieros para poder ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda su exten-
sion, las funciones que legalmente les han sido encomendadas (...) (FJ 5).

De este modo, es posible apreciar como el Tribunal ha venido realizando una in-
terpretacion del principio de autonomia financiera que ha evolucionado de forma pa-
ralela a los sucesivos modelos de financiacion autonoémica aprobados, extendiéndose
los efectos del referido principio constitucional a la vertiente de los ingresos una vez
que el modelo de financiacion disefiado por el legislador estatal asume la idea de “co-
rresponsabilidad fiscal”.

Dicho en otros términos, es la accion del legislador central, al aprobar un modelo
de financiacion autondémico basado en la idea de corresponsabilidad, la que lleva al
Tribunal Constitucional a plantearse la eficacia del principio de autonomia financiera
en la vertiente de los ingresos, llegando a la conclusion de que, una vez reconocida y
garantizada la suficiencia financiera de los diferentes entes territoriales, su eficacia en
dicho ambito resulta incuestionable.
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Lo anterior pone de manifiesto que, bajo el actual disefio del Estado, el principio de
autonomia financiera permite, e incluso podria aventurarse que exige, que tanto las Co-
munidades Autonomas como los Entes Locales, asuman un papel relevante en el disefio
del sistema de obtencion de ingresos tributarios. Esto ultimo, claro esta, en la medida
en que no se sobrepasen los limites constitucionales, tanto intrinsecos como extrinse-
cos, al ejercicio de la potestad tributaria por parte de los Entes autondmicos y locales.

EFICACIA JURIDICA DEL PRINCIPIO
DE CORRESPONSABILIDAD

Segun hemos advertido en el apartado anterior, la corresponsabilidad fiscal no es
un principio de indole constitucional, por lo que, a priori, encajaria perfectamente
en el modelo de financiacion territorial creado por la Constitucién un sistema que
garantizase la suficiencia financiera de las Haciendas autonémicas y locales a través
de transferencias estatales. Esto tltimo permite afirmar que el principio de correspon-
sabilidad fiscal no tendria por qué inspirar, necesariamente, el sistema de financiacion
autonomica o local, resultando validos los modelos financieros autonomicos anterio-
res al afio 1997.

Dicho en otros términos, dado el disefio constitucional de la financiacion autono-
mica y local, entendemos que dificilmente podria reputarse inconstitucional un mode-
lo que limitase la capacidad de las Comunidades Auténomas y de los Entes Locales de
incidir plenamente en la determinacion del volumen de ingresos tributarios a percibir
en funcidon de sus politicas de gasto, siempre que este fuese respetuoso con el prin-
cipio de suficiencia financiera previsto en los articulos 158 y 142 de la Constitucion.
Esto ultimo podria conducirnos a la conclusion de que el legislador estatal, al elaborar
el modelo de financiacion autonomica o local, podria abandonar, en cualquier mo-
mento, la idea de corresponsabilidad fiscal.

No obstante, si se admite, como ha hecho el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 168/2004,* que existe una intima conexion entre la autonomia en el ingreso
y el gasto publico, la anterior afirmacion podria resultar seriamente cuestionada. En
este sentido, segin advierte el profesor Falcon y Tella, incluso cabria afirmar que la
incorporacion del principio de corresponsabilidad fiscal al modelo de financiacion au-
tondmica constituye un paso importante en la linea querida por la Constitucion, que:

8. STC de 6.10.2004, FJ 5.°.
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al consagrar la existencia de “impuestos propios” de la Comunidades Auténomas, ma-
nifiestamente quiere para estas un poder tributario significativo (también en el régimen
general de la LOFCA), que no puede quedar reducido, como venia ocurriendo hasta ahora,
a impuestos marginales en el sistema, normalmente de finalidad extrafiscal.’

Por otra parte, la autonomia financiera en la vertiente del ingreso aparece intima-
mente vinculada con la autonomia politica de las Comunidades Autéonomas y de los
Entes Locales. Segun advierte Mora Lorente, el poder de direccion propio de las Co-
munidades Autonomas implica la determinacion de los fines a alcanzar, las necesida-
des a satisfacer, lo que debe completarse con una fase instrumental en la que se orde-
nan los medios necesarios para alcanzar tales fines, presuponiendo, en consecuencia,
una capacidad normativa como medio de plasmacion juridica de las decisiones sobre
objetivos finales y medios financieros adoptados.'® Esto es, la autonomia politica atri-
buida a los referidos entes territoriales exige que los ciudadanos puedan conocer los
efectos que, en la esfera de los ingresos, se derivan del programa de gasto aprobado
por el ente autondémico o local.

En definitiva, pese a la ausencia de un principio de corresponsabilidad fiscal en
el texto constitucional es posible afirmar que este constituye, en realidad, una ma-
nifestacion del principio de autonomia, tanto politica como financiera, reconocido
constitucionalmente tanto a las Comunidades Autéonomas como a los Entes Locales.
Desde esta perspectiva, cabe afirmar que el legislador estatal, a la vista del elevado
grado de independencia que, en la actualidad, se reconoce a dichos entes territoriales,
resulta compelido, como receptor de este mandato, a dotar a tales entes territoriales
de mayores competencias a la hora de disefar su sistema de ingresos. Esto tltimo,
claro esta, siempre que de ello no se derive en una quiebra de los limites que, a estos
efectos, establece el articulo 157.3 de la Constitucion.

Para reforzar la anterior afirmacion, cabria afiadir que la corresponsabilidad fiscal
encuentra su anclaje constitucional no solo en los principios de autonomia politica
y financiera de los entes autonémicos y locales, sino también en los criterios de efi-
ciencia y economia que deben inspirar el gasto publico, anterior articulo 31.2 de la
Constitucion. Ya nos hemos referido en las paginas anteriores a la indiscutible rela-
cion existente entre el sistema de ingresos y gastos publicos, por lo que un sistema de
financiacion basado en la idea de corresponsabilidad fiscal, que tenga una incidencia
directa en el sistema de ingresos exigido por los distintos entes territoriales, permitira

9. R. Falcon y Tella, “Los puntos de conexion en los tributos cedidos: especial referencia a la residencia de las
personas fisicas”, en Quincena Fiscal, n.° 3, S/L, 1997, p. 6.

10. Maria Desamparados Mora Lorente, Impuestos cedidos: implicaciones internas y comunitarias, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2004, p. 94.
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a los contribuyentes de un determinado territorio identificar al verdadero responsable
politico (estatal, autonomico o local) de la (in)observancia de las exigencias constitu-
cionales antes sefialadas y votar en consecuencia.

IDONEIDAD DE LOS DISTINTOS

RECURSOS FINANCIEROS PREVISTOS

POR LA CONSTITUCION PARA ALCANZAR

LA PRETENDIDA CORRESPONSABILIDAD FISCAL

A) COMUNIDADES AUTONOMAS: RECARGOS SOBRE IMPUESTOS ESTATALES
VS. ASUNCION DE COMPETENCIAS NORMATIVAS Y DE GESTION

Ya nos hemos referido en los apartados anteriores a la conexion existente entre
el principio de autonomia financiera y la corresponsabilidad fiscal. El propio Tribu-
nal Constitucional ha reconocido, de forma relativamente reciente, los efectos que
se desprenden de ese principio en el ambito los ingresos publicos. Sin embargo, de
forma coherente con la funcion que constitucionalmente tiene encomendada, este no
ha entrado a valorar cudles son las vias mas adecuadas para que las Comunidades
Auténomas satisfagan sus necesidades de financiacion ejercitando la referida corres-
ponsabilidad.

Sin duda, esta tltima cuestion resulta de especial relevancia, pues debe cuestionar-
se si las Comunidades Auténomas, con cardcter previo a la aplicacion de los modelos
de financiacion aplicables desde 1997, mediante los que se atribuyen competencias
normativas a las Comunidades Auténomas sobre los impuestos cedidos por el Estado,
podrian haber empleado otros instrumentos financieros capaces de lograr el objetivo
de la corresponsabilidad fiscal.

Segun se ha dicho, los diferentes modelos de financiacion aplicables a las Comu-
nidades Auténomas han venido garantizado su suficiencia financiera dando prepon-
derancia a los impuestos cedidos y a las transferencias con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado. El modelo constitucional permite a las Comunidades Auténo-
mas establecer sus propios tributos, circunstancia que permitiria lograr la pretendida
corresponsabilidad, pero no puede perderse de vista que la eficacia recaudatoria de
tales tributos se ha visto muy mermada como consecuencia de la prohibicion de so-
lapamiento con los tributos estatales contemplada por el articulo 6.2 de la LOFCA.

De los diferentes recursos enumerados por el articulo 157.1 de la Constitucion, uno
de los que, a priori, se han considerado mas apropiados para lograr la pretendida co-
rresponsabilidad son los recargos sobre impuestos estatales. De hecho, en el “Informe
sobre la Reforma de la Imposicion Personal sobre la Renta y el Patrimonio”, se aludia
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al establecimiento de un recargo autondomico sobre el IRPF como el instrumento ade-
cuado para incrementar la corresponsabilidad fiscal.!!

En este sentido, interesa sefalar que, salvo en los primeros momentos de desa-
rrollo del modelo de financiacion autonomica, el interés que ha despertado la figura
del recargo sobre los impuestos estatales entre los legisladores autonémicos ha sido
minimo. Esta situacion se explica, por un lado, por la garantia estatal de la dotacion
de medios suficientes para el desarrollo de las competencias de las Comunidades Au-
tonomas y, por otro lado, por el coste politico que se deriva de su establecimiento.

Para justificar la inaplicacion por parte de las Comunidades Autonomas de la fi-
gura del recargo sobre los tributos estatales como instrumento de corresponsabilidad,
podria aducirse que este puede generar desigualdades impositivas entre los ciudada-
nos residentes en otras Comunidades. No obstante, el Tribunal Constitucional dejo
claro, a través de su sentencia 150/1990, de 4 de octubre, que la exigibilidad de los
recargos por parte de las Comunidades Autonomas resulta perfectamente compatible
con el principio de igualdad.

En concreto, el Alto Tribunal indico que:

el ejercicio de la competencia de la Comunidad Autonoma de Madrid para establecer
recargos sobre los impuestos estatales no requiere, por ello, una justificacion explicita de
la desigualdad tributaria que produce, ya que es una manifestacion de su autonomia finan-
ciera, que tiene lugar en el marco de la Constitucion, del Estatuto y de la LOFCA. Por otra
parte, la diversidad resultante de la exaccion de un recargo autonomico en el Impuesto
sobre la Renta, no quiebra la igualdad de posiciones juridicas fundamentales de los ciuda-
danos en el incumplimiento de los deberes que les impone el articulo 31 de la Constitucion,
si asi fuera, quedaria radicalmente eliminada la potestad de las Comunidades Autonomas
para establecer recargos, en contradiccion con las previsiones constitucionales y estatuta-
rias sobre el particular. (las cursivas me pertenecen)

No obstante, debe advertirse que, pese a lo sefialado por esta sentencia, la doctrina
ha llegado a cuestionar el encaje de la figura del recargo en el ambito de la correspon-
sabilidad fiscal. Esto se debe a que, a través de este instrumento financiero, las Comu-
nidades Auténomas, si bien pueden aumentar sus ingresos, no podrian alterarlos a la
baja para ajustarlos a su politica de gasto. Dicho de otro modo, se achaca a esta via de
financiacion que los entes autonémicos no podrian reducir la cuantia de un impuesto
estatal, ajustando la recaudacion.'

11.  Violeta Ruiz Almendral, Impuestos cedidos y corresponsabilidad fiscal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 232.
12. Maria Desamparados Mora Lorente, “Implicaciones de la autonomia politica en el desarrollo de la autonomia
financiera de la Comunidad Auténoma: la incuestionada corresponsabilidad fiscal”, en Cronica Tributaria, Ma-
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A nuestro modo de ver, este planteamiento cobra sentido inicamente si se analiza
la figura del recargo de forma aislada. Un analisis conjunto de los distintos instrumen-
tos de financiacidon que se reconocen por la Constitucion a las Comunidades Auto-
nomas debe llevarnos a la conclusion de que la figura del recargo constituye todavia
un instrumento idéneo para lograr que los administrados puedan apreciar qué ente
territorial es el que realmente esté ejercitando la presion fiscal.

Si tomamos en consideracion que las necesidades financieras de las Comunidades
Auténomas son cada vez mas mayores, y que la reduccion de la presion fiscal efectiva
soportada por el contribuyente puede conseguirse a través de la reduccion de la carga
tributaria derivada de la aplicacion de tributos propios o cedidos, podria llegarse a la
conclusion de que la figura del recargo sobre los impuestos estatales resulta, todavia
en la actualidad, un instrumento util al objeto de lograr el pretendido efecto de corres-
ponsabilidad fiscal.

Obviamente, los recargos sobre los tributos estatales no constituyen la tinica via
que permite lograr la ansiada corresponsabilidad fiscal. Por ello, la alternativa a esta
figura, descartada de facto por los entes autondmicos, es dotar de a las Comunidades
Auténomas de unas competencias, tanto en la gestion como en la regulacion de tribu-
tos, que, hasta este momento, se habian reservado al legislador central.

La cesion de competencias normativas en el &mbito de los tributos cedidos preten-
de romper el monopolio estatal de los indices de capacidad econdomica generado por
la LOFCA. Se atenuan, de este modo, los efectos perniciosos que, para el principio de
corresponsabilidad fiscal, se derivan del articulo 6.2 de la LOFCA, con el objeto de
lograr que los ciudadanos puedan percibir la presion fiscal que se deriva de la gestion
de los recursos realizada por el ente territorial con el que estan fiscalmente vinculados.

Por otra parte, la cesion de competencias de gestion sobre tributos de titularidad
estatal permite alcanzar la corresponsabilidad fiscal de una forma diferente. Resulta
evidente que la obtencion de ingresos por parte de los entes publicos no se satisface
el mero establecimiento de tributos, sino que debe completarse a través una diligen-
te aplicacion de los mismos. Una labor ineficaz del ente territorial en la gestion del
sistema tributario conducira a elevar la presion fiscal de aquellos contribuyentes que
cumplen voluntariamente sus obligaciones fiscales. Por ello, la gestion del sistema
tributario se configura como una férmula adicional que permite dar satisfaccion al
principio de corresponsabilidad fiscal.

drid, Ministerio de Hacienda/Instituto de Estudios Fiscales, 2004. Violeta Ruiz Almendral, /mpuestos cedidos y
corresponsabilidad fiscal.
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Pasemos ahora a ver la posibilidad de que las Comunidades Autonomas acudan a la
imposicion propia como instrumento de financiacion se encuentra en la Constitucion
Espafiola, en la legislacion de desarrollo que regula el ejercicio de sus competencias
financieras y en la doctrina constitucional al hilo de los distintos pronunciamientos
del Alto Tribunal.

Como es sabido el articulo 156 CE, senala que “las Comunidades Auténomas go-
zaran de autonomia financiera para el desarrollo y ejecucion de sus competencias
con arreglo a los principios de coordinacion con la Hacienda estatal y de solidaridad
entre todos los espafioles”. Esta autonomia financiera, desde la vertiente del ingreso,
se entiende como la capacidad de la hacienda autonémica para ajustar el volumen y
estructura de sus recursos, materializandose en una tributacion propia perfectamen-
te desarrollada frente al tradicional abuso de las transferencias estatales. Asi pues,
siguiendo el articulo 157.1.b CE, las Comunidades Auténomas poseen para atender
autonomamente su financiacion “sus propios impuestos, tasas y contribuciones espe-
ciales”. En la actualidad, la imposicion propia no cubre la totalidad del gasto realizado
por las haciendas territoriales, por lo que siguen sobreviviendo de las transferencias
del Estado.

La Ley 8/1980, Orgénica de Financiacion de Comunidades Auténomas, dicta las
normas de desarrollo de los principios constitucionales 156 a 158 CE, por lo que se
articula la potestad de creacion de tributos, junto con sus limites. Se entiende por
tributo propio, siguiendo a Simén Acosta (1982), el ingreso del ente territorial que
procede de una relacion juridico tributaria, siempre y cuando dicho ente tenga el po-
der de establecer el tributo o al menos de fijar su cuantia dentro de unos margenes lo
suficientemente amplios como para que sea significativa su intervencion.'®

Ruiz Almendral mantiene, con acierto, que el principio de corresponsabilidad fis-
cal desarrolla la autonomia financiera de los entes subcentrales al implicar el ejercicio
de poder tributario para la cofinanciacion de las competencias. Asimismo, la corres-
ponsabilidad supone la coordinacion entre los distintos niveles territoriales de gobier-
no, lo que exige una mayor transparencia del sistema de financiacién (vinculacion
clara entre el gasto y la tributacion frente a los individuos, sin que quepa considerar
como solucion general la afectacion).'

Quizas sea el momento de determinar el grado de corresponsabilidad en relacion
con las distintas potestades que pueden ejercer los distintos niveles territoriales y las

13. Eugenio Simoén Acosta, “El principio de suficiencia en la Hacienda Local”, en Autonomia y financiacion de las
haciendas municipales, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1982; Ismael Jiménez Compareid, La imposicion
propia de las Comunidades Auténomas, Madrid, Estudios Juridicos BOE, 1994, p. 99.

14.  Violeta Ruiz Almendral, Impuestos cedidos y corresponsabilidad fiscal, p. 125.
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diferentes funciones administrativas que se pueden realizar. Siguiendo a Sanchez!® se
distinguen tres niveles en los que se ejerce la corresponsabilidad, de mayor a menor
indice corresponsable, se pueden identificar:

» Potestad normativa para crear un tributo y determinar sus elementos esenciales,
que podra ser total o parcial segun se establezcan todos o solo alguno de los
elementos del mismo.

» Potestad de gestion, que puede ser total o parcial segin las CCAA sean respon-
sables de todas o solo algunas fases de la gestion administrativa, sin que ello
signifique que posean la potestad normativa.

» Atribucién de la totalidad o parte de la recaudacion obtenida por un impuesto
en una Comunidad Auténoma.

Como es légico, en atencion a las multiples combinaciones que se pueden dar entre
las distintas potestades —normativa, de gestion tributaria, o poder sobre el producto
de la recaudacion—, asi como dentro de cada una de ellas, las alternativas que pueden
recaer en las haciendas territoriales —cambio de tipos de gravamen, creacion de bene-
ficios fiscales, iniciacion, tramitacion y finalizacion de los procedimientos de gestion,
inspeccion, recaudacion y revision—, las posibilidades de autonomia tributaria aumen-
tan o disminuyen, siendo en ocasiones formula para medir el grado de autonomia y,
por ende, de la corresponsabilidad en sentido estricto.

Cuanto mayor sea el grado de autonomia en los tributos utilizados por las hacien-
das subcentrales, mayor sera el grado de corresponsabilidad del sistema, sin perjuicio
de las matizaciones que se han ido introduciendo. De este modo, los avances en la
corresponsabilidad pueden producirse tanto si aumentan los tributos propios de las
haciendas subcentrales, como si aumentan sus potestades normativas o de gestion en
tributos ya cedidos. Por tanto, a través de la corresponsabilidad fiscal se establece una
simetria entre la capacidad de determinar ingresos y gastos de las haciendas territo-
riales.'

El caracter restringido de la potestad para crear tributos por las CCAA exige, como
no podia ser de otra manera, el acatamiento de los principios de justicia tributaria del
articulo 31 CE, ademas de las limitaciones derivadas del principio de reserva de ley, y
de los requisitos de los articulos 6 y 9 LOFCA. Todas estas limitaciones, junto con la
delimitacion practicamente residual de los hechos imponibles a objetivos extrafiscales
han producido que la imposicion propia de las CCAA no se haya visto desarrollada, y

15.  Angel Sanchez, La corresponsabilidad fiscal de las Comunidades Autonomas, Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 35.

16. Alejandro Menéndez Moreno, “La corresponsabilidad fiscal”, en Informacion fiscal, n.° 3, S/L, 1994, p. 8. Luis
Alberto Alonso Gonzalez, “Los tributos cedidos y la reforma del sistema de financiacion autondmica”, en Quin-
cena Fiscal,n.° 21, S/L, 1997, p. 13.
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la existente es confusa y dispersa al tener que acudir a una gran diversidad de materias
imponibles. La consecuencia a la que se llega consiste en que el nivel autondmico se
muestra reticente a adentrarse en la imposicion propia.

Un avance en profundidad en el desarrollo del principio de corresponsabilidad
puede entrar en colision con otros principios financieros constitucionales que podrian
resultar un freno al propdsito de dotarlo de plena efectividad. Asi, una desigual pre-
sion fiscal en las diversas Comunidades Autonomas podria plantearse como atentato-
rio respecto a los principios de capacidad contributiva, igualdad o coordinacion con
la hacienda estatal.

Adicionalmente, se pueden localizar dos cuestiones por las que este tipo de finan-
ciacion autonémica no haya avanzado, como deberia, la primera, porque son impues-
tos siempre expuestos a recursos de los lobbies contrarios a la creacion de este tipo de
tributos, la segunda, el limitado potencial recaudatorio —salvo los que procedan de la
imposicion de los hidrocarburos y en menor medida los del juego—, y, en tercer lugar,
la desviacion de las actuaciones fiscales autonomicas a tributos de marcado caracter
extrafiscal, que al producir su objetivo, modifican las conductas mas perniciosas, lo
que redunda en una menor recaudacion a la larga.!’

El analisis de la corresponsabilidad fiscal desde la perspectiva constitucional obli-
ga a delimitar qué instrumentos financieros, de entre los contemplados por el articulo
157 de la Constitucion, son los mas adecuados para que los contribuyentes residentes
en un territorio autonomico perciban el verdadero origen y alcance de las decisiones
de caracter tributario o financiero que se adopten en este nivel de gobierno.

También es preciso aludir a las interrelaciones entre los tres niveles territoriales:
En el plano de las Haciendas Locales, en donde se carece de la capacidad para crear
tributos, tanto la perspectiva constitucional como tedrica exigen un planteamiento es-
pecifico de este principio cuyo reconocimiento y vigencia es cada vez mayor a medida
que se van introduciendo sucesivas reformas legislativas.

Si nos atenemos a la evolucion de la imposicidon propia en el sistema de finan-
ciacion de las CCAA y su interconexion con la corresponsabilidad, hay que sefalar
que el primer periodo de financiacion en el que se empieza a tomar en cuenta este
ultimo, como ya se ha indicado, es el del periodo 1992-1996, ya que se potencia la
corresponsabilidad, debido a la cesion del 15 % de las cuotas liquidas del IRPF a sus
respectivas jurisdicciones.!® Sin embargo, este periodo no alcanzo a la redefinicion de

17. César Albifiana Garcia y Martha Villar Escurra, “Los impuestos ecologicos ante el ordenamiento constitucional
espafol”, en Revista de Contabilidad y Tributacion, n.° 197-198, S/L, CEF, 1999, p. 57.

18. Diego Gomez Diaz, Alfredo Iglesias Suarez, “La imposicion propia como ingreso de la Hacienda Autondmica en
Espafia”, en Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, n.° 11, S/L, Instituto de Estudios Fiscales, 2003, p. 27.
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la imposicidon propia como instrumento de autonomia normativa. El Acuerdo 1997-
2001 continuo en la misma linea del fomento de la corresponsabilidad, pero no por la
via de la imposicion propia.

El sistema actualmente vigente, firmado el 27 de junio de 2001, que ha tratado de
ser atemporal, ya corre un serio peligro y de nuevo se insiste en la denominada corres-
ponsabilidad cuantitativa y se toma en consideracion por vez primera a la cualitativa,
al ceder competencias normativas en determinados impuestos estatales, que era im-
pensable en los primeros afios de los noventa.

Las disfunciones observadas y el caracter residual de la imposicion propia produ-
cen que hoy estemos hablando del caracter testimonial de dicha tributacion. Como ya
ha sefialado la OCDE, la distribucion 6ptima de recursos entre los diversos niveles de
gobierno sera aquella en que las fuentes de ingresos asignadas a cada territorio permi-
tan la asuncion de las tareas encomendadas y que los contribuyentes conozcan el coste
que les supone mantener su jurisdiccion. Admitido, que los instrumentos que mejor
realizan esta doble funcion son los tributos propios, se deberia producir un pacto po-
litico por el que se potencie el uso de la imposicion propia y asi redefinir la jerarquia
entre las fuentes regionales de ingreso.

El propio Tribunal Constitucional, en esta linea, ha sefalado que “no cabe duda
alguna de que en los ultimos afios se ha pasado de una concepcion del sistema de
financiacion autondmica como algo pendiente o subordinado a los Presupuestos Ge-
nerales del Estado, a una concepcion del sistema presidida por el principio de co-
rresponsabilidad fiscal y conectada no solo con la participacion en los ingresos del
Estado, sino también, y de forma fundamental, con la capacidad del sistema tributario
para generar un sistema propio de recursos como fuente principal de los ingresos de
Derecho publico. Basta con acudir al altimo modelo de financiacion, correspondiente
al quinquenio 1997-2001 [...] para comprobar coémo se ha puesto de manifiesto la
voluntad del legislador estatal de estructurar un nuevo sistema de financiacion menos
dependiente de las transferencias estatales y mas condicionado a una nueva estructura
del sistema tributario que haga a las CCAA corresponsables del mismo [...] Concepto
este, el de la corresponsabilidad fiscal, que no solo constituye la idea fundamental de
dicho modelo, sino que ademas se erige en el objetivo a conseguir en los futuros mo-
delos de financiacion, (STC 289/2000, FJ 3°).

El propio TC insiste en la idea de la extension de los efectos de la autonomia
financiera no solo al gasto, sino también al ingreso, en su sentencia 168/2004, de 6
de octubre, asi sefnala que las vertientes del ingreso y del gasto, “se reconducen a la
unidad mediante la estrecha conexion que existe entre la autonomia financiera de los
entes y su suficiencia financiera, que exige la plena disposicion de los medios finan-
cieros para poder ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda su extension, las
funciones que legalmente les han sido encomendadas (...)” (FJ 5).
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Dicho en otros términos, es la accion del legislador central, al aprobar un modelo
de financiacion autondémico basado en la idea de corresponsabilidad, la que lleva al
Tribunal Constitucional a plantearse la eficacia del principio de autonomia financiera
en la vertiente de los ingresos, llegando a la conclusion de que, una vez reconocida y
garantizada la suficiencia financiera de los diferentes entes territoriales, su eficacia en
dicho ambito resulta incuestionable.

Lo anterior pone de manifiesto que, bajo el actual disefio del Estado, el principio
de autonomia financiera permite, e incluso podria aventurarse que exige, que tanto las
Comunidades Autonomas como los Entes Locales, asuman un papel relevante en el
disefio del sistema de obtencion de ingresos tributarios. Esto ultimo, claro esta, en la
medida en que no se sobrepasen los limites constitucionales, tanto intrinsecos como
extrinsecos, al ejercicio de la potestad tributaria por parte de los Entes autondmicos
y locales.

La completa y eficaz aplicacion del principio de corresponsabilidad determina la
eliminacion de algunos obstaculos politicos, que muchas veces pasan desapercibidos,
sino fuera por las discusiones habidas en el CPFF. Por identificar algunos de los obs-
taculos, sin animo de exhaustividad, podemos senalar:

* El miedo a perder el control, en efecto, el Estado, con su idea del control con-
sidera que prescindir de tributos, de recaudacion, es renunciar a su soberania
porque ya no controla a las administraciones territoriales si estas dependen de
Sus recursos propios.

* Asimismo, para las Haciendas territoriales, especialmente para las Comuni-
dades Auténomas, es comodo el sistema actual porque gastan y se endeudan
y luego recurren al Estado para pagar sus deudas y sufragar las necesidades
correspondientes. Esta situacion cada vez es menos frecuente por los planes de
estabilidad presupuestaria vigentes.

» La corresponsabilidad, también, puede generar problemas de gestion y descoordi-
nacion administrativa. Es mucho mas facil una Administracion inica que gestione
todas las potestades y competencias, que llegar a competencias compartidas que
dificultan la gestion, de hecho actualmente son conocidas las trabas que encuen-
tran las CCAA y las CCLL cuando requieren alguna informacion o gestion del Es-
tado en el desarrollo de sus procedimientos. En términos tributarios, la existencia
de diecisiete agencias autonomicas tributarias puede conllevar serios problemas
de gestion.

Muchos son los obstaculos y trabas que se ven en el horizonte del principio de co-
rresponsabilidad, pero quizas el mas importante sea la poca capacidad de influir de este
principio a la hora de disefar los sistemas tributarios de estados estructurados como el
nuestro. Asi, es de temer que el proceso de reconocimiento de capacidad normativa no
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signifique de hecho avance alguno en la corresponsabilizacion, especialmente en el nivel
autonoémico. La experiencia parece avalar estos temores por cuanto las CCAA tienen
ya reconocido un cierto margen de autonomia financiera (incluso desde los primeros
momentos con la posibilidad de los recargos) que ha sido utilizada tanto para reducir
(aprobacion de ciertos beneficios fiscales en el IRPF), como para incrementar los recur-
sos disponibles (Tributos propios y Céntimo Sanitario).

Sin embargo, ese comportamiento es perfectamente explicable. Hasta el momento,
la mayor parte de los ingresos propios efectivos dependen de la Administracion Gene-
ral. Solo una pequeiia parte de los recursos financieros depende de la propia autonomia
financiera.

En tales circunstancias, los incentivos son evidentes. Subir la presion fiscal auto-
ndmica supone un coste politico considerable, a cambio de un aumento relativamente
reducido de los ingresos totales pues representan solo la parte pequena del presupuesto.
Resulta mucho mas atractivo reclamar al poder central, lo que afecta al grueso de los
ingresos y no solo no conlleva costes politicos, sino que, incluso, puede suponer un
refuerzo ante los propios electores, al reafirmar la imagen de firmeza en defensa de los
intereses autondomicos o locales.

Precisamente el avance radical hacia la autonomia financiera persigue cambiar ese
juego de incentivos. Asi cada nivel territorial debe ser autosuficiente, no puede incre-
mentar sus ingresos a costa de otra instancia territorial, debe ser realista y afrontar que,
en ocasiones, solo cabe el correspondiente aumento de la presion tributaria de sus ciu-
dadanos.

Asimismo, un principio de corresponsabilidad aplicado de manera estricta, que exige
cooperacion, cohesion y garantia de servicios minimos, puede hacer peligrar la autono-
mia, si bien es verdad que los principios constitucionales de igualdad de acceso, unidad
de mercado y solidaridad exigen efectivamente unos minimos servicios fundamentales
comunes ¢ irrenunciables, que deben garantizarse a todo ciudadano espafiol en todo el
territorio nacional, independientemente de cualquier circunstancia.

Debemos, ya para finalizar, este epigrafe sobre los tributos propios, examinar qué
ventajas se ponen de manifiesto al disefiar un sistema fiscal corresponsable, pues bien,
siguiendo a Zubiri'" tres ventajas parecen haberse visto:

* Mejoras en la Administracion y control de los tributos, al ser estas jurisdiccionales

regionales o locales, espacios fisicos mas pequefios.

19. Ignacio Zubiri, “Sobre la distribucion de recursos en un sistema federal”, en Papeles de Economia Espariola, n.°
30-31, Madrid, Funcas, 1987, pp. 30-31.
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» Innovaciones en la gestion y control, al competir con las administraciones del
mismo nivel, por captar la mayor cantidad de recursos posibles.

* Aumentos en la recaudacion al disminuir el fraude porque los contribuyentes se
sienten mas identificados con el gobierno.

B) ENTES LOCALES

La corresponsabilidad fiscal no deberia ser privativa de un unico nivel territorial,
sino que, ante la descentralizacion de la autonomia politica y financiera vigente en
nuestro pais, deberia extenderse a la totalidad de los mismos.?® En nuestro sistema
fiscal, pese a la carencia de potestad legislativa de las entidades locales, que les impide
la creacion de tributos, los gobiernos municipales disponen de capacidad para modu-
lar, probablemente en mayor medida que las Comunidades Autonomas, el importe de
sus ingresos tributarios. Esto explica que el debate de la corresponsabilidad se haya
planteado mayormente en la doctrina con relacion a los entes autondomicos.

Recuérdese que el TRLHL confiere a los entes locales la posibilidad de variar el
importe de la presion impositiva existente en su territorio a través de la utilizacion de
la horquilla que, a estos efectos, se contiene en los tributos establecimiento obligatorio
(Impuesto sobre Actividades Econdmicas, Impuesto sobre Bienes Inmuebles, Impues-
to sobre Vehiculos de Traccion Mecanica). A ello contribuye también el hecho de que
se hayan configurado como tributos de caracter potestativo tanto el Impuesto sobre
Construcciones, Instalaciones y Obras como el Impuesto sobre el Incremento de Valor
de Terrenos de Naturaleza Urbana.

De lo anterior parece desprenderse que la corresponsabilidad fiscal parece garan-
tizada en el actual sistema de financiacion local, dado que estos entes territoriales
cuentan desde un inicio con un margen de maniobrabilidad en la configuracion de sus
sistema de ingresos que permite a los contribuyentes conocer y comparar el origen de
la presion fiscal que soportan.

Obviamente estos entes territoriales, al igual que las Comunidades Autonomicas,
podrian completar su sistema de ingresos a través del endeudamiento. No obstante,
dada la evidente contradiccion existente entre esta via de financiacion y el princi-
pio de corresponsabilidad hace preferible que el grueso de los recursos financieros
obtenidos por los entes locales tenga naturaleza tributaria, permitiéndole conocer al

20. Angel Sanchez Sanchez, “Corresponsabilidad fiscal y hacienda municipal”, p. 333.
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contribuyente, de primera mano, el coste efectivo que se deriva de la politica de gasto
impulsada por el ejecutivo local.

LIMITES CONSTITUCIONALES AL PRINCIPIO
DE CORRESPONSABILIDAD FISCAL

A) PRINCIPIOS DE COORDINACION Y SOLIDARIDAD

En directa relacion con el principio autonomia financiera, y actuando como limi-
tes del mismo, han de citarse los principios de coordinacion y solidaridad. Hasta el
momento, el Tribunal Constitucional, ha puesto de manifiesto la eficacia del primero
de estos principios unicamente desde la vertiente del gasto publico.?! No obstante
es claro que su aplicacion debe extenderse también al ambito de los ingresos auto-
némicos. De hecho, esta capacidad de coordinacién se ha venido ejerciendo por el
legislador estatal a través de las distintas Leyes que, en materia de financiacion de las
Comunidades Auténomas, se han aprobado sucesivamente desde la entrada en vigor
de la Constitucion.

Por lo tanto, la autonomia en la configuracion en el sistema de ingresos no debe
implicar, obviamente, una toma unilateral de decisiones por parte de las Comunida-
des Autoénomas. El articulo 2 de la LOFCA ha servido para arbitrar la distribucion de
competencias en la vertiente de los ingresos entre el Estado y las Comunidades Auto-
nomas, ante la falta de claridad, en este ambito, del Texto Constitucional.

La LOFCA advierte, a través de su articulo 2.1 a), que el sistema de ingresos de
las Comunidades Autonomas debera establecerse de manera que no pueda implicar,
en ningun caso, privilegios econdmicos o sociales ni suponer la existencia de barreras

21. El Tribunal Constitucional ha sefialado, en el FJ 10.° de su sentencia 68/1996, de 18 de abril, que “el alcance del
principio de coordinacion, cuando opera en el marco del art. 156.1 CE, se encuentra delimitado en el art. 2.1 b)
LOFCA, que reconoce al Estado la facultad de ‘adoptar las medidas oportunas tendentes a conseguir la estabili-
dad econdmica interna y externa, asi como el desarrollo armonico entre las diversas partes del territorio espafiol’.
Al interpretar tal disposicion, este Tribunal ya ha tenido ocasion de indicar que la misma permite al Estado
condicionar la autonomia de gasto de las Comunidades Autonomas, mediante la imposicién de determinadas
directrices de obligado cumplimiento. Ahora bien, a esa conclusion solo se llegaba tras subrayar que Unicamente
autoriza a adoptar ‘aquellas medidas que tengan una relacion directa con los mencionados objetivos’ contenidos
en el precepto (SSTC 63/1986 [RTC 1986\63], fundamento juridico 11, y 96/1990, fundamento juridico 3.°).
No es este el caso presente. A idéntico resultado de insuficiencia del condicionamiento conduce el analisis de la
norma atendiendo al segundo limite de la autonomia financiera recogido en el art. 156.1 CE: la solidaridad entre
todos los espafioles. Pues, como ya tuvimos oportunidad de declarar, refiriéndonos precisamente a su vertiente
de gasto, el principio de solidaridad no justifica ‘la adopcion por el Estado de una medida unilateral con fuerza
normativa general que incida en la delimitacion de las competencias autondmicas en materia presupuestaria’
(STC 63/1986, fundamento juridico 11)”.

FORO 96



FORO 20, Il semestre 2013

fiscales en el territorio espaiiol. Este limite, que como veremos emana directamente
del articulo 157.2 de la Constitucidn, exige necesariamente la labor coordinadora del
legislador estatal en el disefio del sistema de ingresos de los distintos entes autono-
micos. En este punto juega un papel fundamental el denominado Consejo de Politica
Fiscal y Financiera de las Comunidades Autonomas que, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 3.2 h) de la LOFCA, tiene encomendado el conocimiento de todo as-
pecto de la actividad financiera de las Comunidades Auténomas y de la Hacienda del
Estado que, dada su naturaleza, precise de una actuacioén coordinada.

La referida labor coordinadora es igualmente relevante en el ambito del gasto pu-
blico, faceta en la que, de igual forma que sucede en la vertiente de los ingresos, se le
otorga un papel relevante al Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comuni-
dades Autébnomas.?

Por lo que respecta al principio de solidaridad, contemplado en el articulo 156.1 de
la Constitucion, el Tribunal Constitucional ha sefialado que su cumplimiento supone
para las Comunidades Autonomas la imposibilidad de “adoptar decisiones o realizar
actos que perjudiquen o perturben el interés general pues implica la obligacion de
tener en cuenta la comunidad de intereses que las vinculan entre si” (STC 64/1990,
de 5 de abril, FJ 7). Y ello, porque resulta evidente que la “autonomia no se garantiza
por la Constitucion para incidir de forma negativa sobre los intereses generales de la
Nacion o sobre intereses generales distintos de los de la propia entidad” (STC 4/1981,
FJ 10). De esta manera, el principio de solidaridad no es mas que la “concrecion del
mas amplio deber de fidelidad a la Constitucion” (STC 11/1986, FJ 5°), o del principio
de lealtad constitucional, que el Tribunal Constitucional ha aplicado en numerosos
supuestos.

En esta jurisprudencia se pone de manifiesto la conexion con el principio de lealtad
federal (Bundestreue) procedente del constitucionalismo aleman, que ha sido amplia-
mente desarrollado por el Tribunal Constitucional aleman.” Bajo este principio los
Bund y Ldnder resultaran obligados a tomar en consideracion en sus relaciones los in-
tereses comunes o generales, garantizando la unidad y armonia en el funcionamiento
del sistema, de donde se deriva una limitacion de la discrecionalidad en el ejercicio de
las competencias financieras por ambas partes.

Este esquema parece perfectamente extrapolable al ambito de la financiacion au-
tonomica nacional, de manera que los entes autonomicos, en base al principio de
coordinacion, deberan abstenerse de establecer un sistema de ingresos que pudiera
perjudicar los intereses del resto de Comunidades. El actual modelo de financiacion,

22. Cfr. art. 3.2 a) de la LOFCA.
23. Violeta Ruiz Almendral, Impuestos cedidos y corresponsabilidad fiscal, p. 342.
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disefiado en virtud del mandato contenido en el articulo 157.3 de la Constitucion,
parece llamado a satisfacer dicha exigencia de coordinacion, al establecer los para-
metros, dentro de los cuales, el legislador autonémico podra ejercitar su capacidad
normativa.

B) EL PRINCIPIO DE JUSTICIA
Y LAS LIBERTADES ECONOMICAS CONSTITUCIONALES

Como acabamos de senalar, el articulo 156 de la Constitucion, al regular el sistema
de financiacion autondmica, incorpora los principios de coordinacioén con la Hacienda
estatal y de solidaridad. En directa relacion con estos ultimos se encuentran los princi-
pios a los que alude el articulo 157.2 de la Constitucion: interdiccion al gravamen de
los bienes situados fuera del territorio de la Comunidad Auténoma y al establecimien-
to de medidas que pudieran afectar a la libre circulacién de mercancias o servicios.

Los articulos 9 b) y 19.2 de la LOFCA se encargan de precisar el alcance de dichos
principios constitucionales al indicar que las Comunidades Auténomas “no adoptaran
medidas que discriminen por razon del lugar de ubicacion de los bienes, de proce-
dencia de las rentas, de realizacion del gasto, de la prestacion de los servicios o de
celebracién de los negocios, actos o hechos”. Resulta incuestionable que la creacion
obligaciones tributarias o la concesion de incentivos fiscales por parte las Comunida-
des Auténomas podra dar lugar, en una buena parte de los casos, a una discriminacioén
basada en el lugar de realizacion del gasto, de prestacion de los servicios, de celebra-
cion el negocio, etc. Sin embargo, entendemos que no en todos estos supuestos podra
considerarse limitado el ejercicio de la autonomia financiera y, en directa relacion con
este ultimo, el principio de corresponsabilidad fiscal.

A nuestro modo de ver, siempre que las medidas tributarias adoptadas por los entes
autondmicos respeten los puntos de conexion establecidos por el legislador estatal,
dificilmente podra argumentarse la vulneracion del mandato contenido en el articulo
157.2 de la Constitucion. Esto tltimo se observa con toda claridad al examinar el ar-
ticulo 9 de la LOFCA, que permite a las Comunidades Auténomas establecer tributos
propios Gnicamente cuando estos se inspiren en el principio de territorialidad. De este
modo, no podran someterse a gravamen por los tributos autonomicos elementos patri-
moniales situados, rendimientos originados, ni gastos realizados, fuera del territorio
de la respectiva Comunidad Autéonoma, ni podran gravarse, como tales, negocios, ac-
tos o hechos celebrados o realizados fuera del territorio de la Comunidad impositora,
ni la transmision o ejercicio de bienes, derechos y obligaciones que no hayan nacido
ni hubieran de cumplirse en dicho territorio o cuyo adquirente no resida en el mismo.
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Los articulos 9 y 19.2 de la LOFCA también se encargan de concretar el efecto
de la libre circulacion de mercancias y servicios que reconoce la Constitucion en su
articulo 157.2. De acuerdo con el primero de estos preceptos, los tributos autonomicos
propios no podran suponer obstaculo para la libre circulacién de personas, mercancias
y servicios capitales, ni afectar de manera efectiva a la fijacion de residencia de las
personas o de la ubicacion de empresas y capitales dentro del territorio espafiol, ni
comportar cargas trasladables a otras Comunidades.

Através de esta norma se trata de garantizar, por una parte, la no discriminacion de
aquellos sujetos residentes en otras Comunidades Auténomas que resulten gravados
por tributos autonomicos basados en el criterio territorialidad y, por otra, el estableci-
miento de un sistema impositivo que no condicione la libertad de establecimiento de
las personas fisicas o juridicas dentro del territorio nacional a través de medidas que,
o bien, restrinjan el desplazamiento de los sujetos residentes a otra Comunidad Au-
tonoma, o bien, supongan un incentivo fiscal excesivo destinado a lograr una mayor
implantacion de capitales, personas o empresas en el territorio de dicha Comunidad.

Con relacion a esta ultima cuestion, ha de sefialarse que el articulo 19.2 de la LO-
FCA obliga a los legisladores autonomicos, en materia de impuestos cedidos, a ejerci-
tar la corresponsabilidad manteniendo “una presion fiscal efectiva global equivalente
a la del resto del territorio nacional”. Es evidente que nos encontramos de nuevo ante
una concrecion legal de los principios contenidos en el articulo 157.2 de la Constitu-
cion, por lo que el alcance de la norma debe ser interpretado en el sentido de que no
puede operar un vaciamiento absoluto del principio de autonomia, pues una interpre-
tacion demasiado apegada al texto de la norma impediria lo que trata de garantizar,
precisamente, la idea de corresponsabilidad fiscal: una presion fiscal desigual en las
distintas Comunidades Autéonomas.

A la hora de tratar de determinar el alcance y eficacia practica de la exigencia
de una presion fiscal efectiva equivalente a la del resto del territorio nacional, se ha
apuntado por la doctrina que nos encontramos ante un instrumento a través del cual el
Tribunal Constitucional podra corregir una situacion de competencia fiscal o de incre-
mento de la carga tributaria en alguno de los impuestos cedidos. Dada la ambigiiedad
de la norma, parece dificil aventurar cuales seran los limites a una desigual presion
fiscal que seran admitidos por el Alto Tribunal.

Sin embargo, podran servirnos de guia, a estos efectos, los recientes pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo con relacion a las normas forales. Recuérdese que tanto
el régimen econdémico de Convenio, como el de Concierto, contemplan también la
obligacion de que el sistema impositivo foral mantenga una presion fiscal efectiva
global equivalente a la del resto del territorio nacional. Pues bien, en su Sentencia de
9 de diciembre de 2004, el Tribunal Supremo ha considerado que se vulnera esa exi-
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gencia de presion global efectiva equivalente cuando los territorios forales establecen
un tipo de gravamen en el Impuesto sobre Sociedades del 32,5 %.

Como ha advertido el profesor Falcon y Tella, resulta ciertamente criticable la anu-
lacion por el Tribunal Supremo del citado tipo de gravamen, cuando el Estado tiene
establecido un tipo del 30 % para el primer tramo de base de las empresas de reducida
dimensién y cuando, en el ambito de la Union Europea, en el que también rigen las
libertades a las que hace referencia el articulo 157.2 de la Constitucion, existen ejem-
plos de paises que aplican tipos cercanos al 10 % (v. gr.: Irlanda).**

A nuestro modo de ver, la autonomia financiera de las Comunidades Autébnomas
debe permitirles acomodar la tributacion derivada de la aplicacion de sus competen-
cias normativas en tributos propios y cedidos en funcidon de sus necesidades de gasto,
dando respuesta, de este modo, a la idea de corresponsabilidad que inspira el actual
sistema de financiacion autondmico.

El Tribunal Constitucional ha afirmado en reiteradas ocasiones que la diversidad
de tipos de gravamen ha de entenderse coherente con los principios constitucionales,
siempre que posea un fundamento justificado y racional y tenga como causa situacio-
nes que puedan considerarse diversas (STC 19/1987, FJ 4). Y si, como es logico,

de dicho ejercicio se derivan desigualdades en la posicion juridica de los ciudadanos re-
sidentes en cada una de las distintas Comunidades, no por ello resultaran necesariamente
infringidos los articulos 1, 9.2, 139.1 y 149.1.1% de la Constitucidn, ya que estos preceptos
no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en
todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado, 1o que seria frontalmente incom-
patible con la autonomia, sino a lo sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y a los
deberes constitucionales se refiere, una igualdad de posiciones juridicas fundamentales.?

Por ello, parece justificado que la aplicacion del principio de autonomia que ins-
pira tanto la financiacion de las Comunidades Autonomas pueda dar lugar a una des-
igual presion fiscal en el territorio de los diferentes Entes Locales. Lo fundamental
sera que, pese a la existencia de una diversa presion fiscal global en los distintos entes
territoriales, esto no genere alteraciones en la libre circulacion de bienes, servicios,
capitales y mercancias en el territorio nacional, que es lo que, en definitiva, trata de
garantizarse por el articulo 157.2 de la Constitucion. De este modo, solo en la medida
que la diferente presion fiscal afecte a tales libertades, lo cual podria demostrarse a

24. Falcon y Tella, “En torno a la STS de 9 de diciembre 2004 relativa a las normas forales de 1996 (I): los efectos
de la declaracion de nulidad y el papel del Tribunal Supremo en el control de las ayudas de Estado”, en Quincena
Fiscal, n.° 2,2005, p. 8.

25. FJ 10° STC 37/1987, de 26 de marzo (RTC 1987\37).
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través de datos estadisticos, resultaran de aplicacion los limites al principio de autono-
mia financiera a los que nos hemos venido refiriendo en este apartado.

NUEVAS PERSPECTIVAS Y PROPUESTAS
DE MECANISMOS DE CORRESPONSABILIDAD

Dos conclusiones se pueden sacar de lo expuesto hasta el momento: primera, el
rechazo a la utilizacion de los recargos y la posible falta de sentido al coexistir con los
impuestos cedidos mas faciles de digerir por los contribuyentes y con mas potestades
en las manos de las CCAA; y, la segunda, las dificultades que tienen las CCAA de
crear nuevos tributos, es decir, tributos propios. Ello nos lleva a identificar a los tri-
butos cedidos como la estrella de la financiacion de las CCAA, por muchas razones,?
porque no produce ningun conflicto con hechos imponibles del Estado, ni materia
imponible local, los impuestos son ya conocidos, y esta parece ser la voluntad politica,
segun se sefala en la Constitucion, tal y como ha sido interpretada por el TC en su
Sentencia 289/2000. En efecto, esta STC mantiene que el modelo de financiacion au-
tondmica vigente para 1997-2001 se basa en el principio de corresponsabilidad fiscal,
menos dependiente de las transferencias estatales. Ademas, dicho concepto “no solo
constituye la idea fundamental del modelo, sino que ademas se erige en el objetivo a
conseguir en los futuros modelos de financiacion”.

(Caben otros caminos alternativos? En el Derecho comparado, nos podemos fijar
en los Estados Unidos de Norteamérica que, aunque con estructura federal y sin los
obstaculos constitucionales espafioles, los estados federados utilizan con cierta liber-
tad su poder tributario, de tal manera que cabe la imposicion sobre los mismos hechos
imponibles, ya que los distintos niveles territoriales no agotan los tipos de gravamen,
es decir, son tipos bajos, ademas se permite la deduccion de los impuestos pagados en
otros niveles territoriales.?’” Algo parecido, aunque con matices, ocurre con el estable-
cimiento de recargos y su posible deduccion en los impuestos de otras administracio-
nes. Por ejemplo, el IAE y su recargo que después es deducible de la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades. A fin de cuentas, lo que se quiere poner de relieve es
que otro sistema es posible, que caben otras vias de actuacion y que nuestro sistema
de financiacion no es tan rigido como parece.?

26. Manuela Fernandez Junquera, “El poder tributario de las CCAA a los 25 afios de la Constitucion”, en Hacienda
Autonémica y Local, 111 Seminario Iberoamericano de Derecho Tributario, Santiago de Compostela, Torculo
Ediciones, 2003, p. 70.

27. Charles Mclure, “Tax Assignment and Subnational Fiscal Autonomy”, Bulletin for International Fiscal Docu-
mentation, 2000, p. 628.

28. Manuela Fernandez Junquera, p. 71.
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No podemos dejar de tener en cuenta, desde la perspectiva que estamos adoptando,
el papel limitador que puede ejercer el Derecho comunitario, y que da lugar a la con-
sideracion de los limites derivados de la Sexta Directiva, IVA, y la de los Impuestos
Especiales, aparte logicamente de la libre circulacion de personas, bienes, servicios y
capitales, junto a la libertad de establecimiento y no discriminacion.”

Hemos comprobado a lo largo de las paginas anteriores, el incremento habido de
los tributos cedidos, asi como de las capacidades normativas trasladadas, en particu-
lar, a las Comunidades Autdénomas, sin embargo, el papel de los recargos es reducido a
lo minimo, y no se toma en consideracion a la hora del disefio de los distintos modelos
de financiacion autonémica. Debe incidirse en la corresponsabilidad de la figura del
recargo, asi como su potencia recaudatoria. Ahora bien, también es cierto, que su uso
conlleva un alto coste politico, que las Haciendas territoriales, en muchas ocasiones,
no estan dispuestas a afrontar. Ejemplos con distinta fortuna son el recargo sobre el
IAE, sobre el juego, o sobre el IRPF que disen¢ la Comunidad de Madrid, y tras la
confirmacion de su constitucionalidad por el Tribunal Constitucional, fue desdenado
por aquélla. De todas formas, es necesario advertir que poco sentido tiene el estable-
cimiento de los recargos, cuando las CCAA pueden modificar los tipos de gravamen
a la alza o a la baja.

El Informe sobre el Estado Actual de la Financiacion Autonémica y sus Problemas,
encargado por el Consejo de Politica Fiscal y Financiera a un Grupo de Expertos, y
publicado por el Instituto de Estudios Fiscales en 1995, propone la creacion de una
nueva figura que persigue un incremento de la corresponsabilidad fiscal en el &mbito
de las Haciendas autonémicas, se trata de los impuestos autonomicos normalizados,
que son exacciones similares a los recargos, pero en lugar de operar en la cuota, se
aplican sobre la base, de manera que las decisiones de la Administracion Central so-
bre los tipos, no afectaria a los mismos. Ahora bien, el inconveniente radica en que
la normativa bésica se halla en manos del Estado, con lo que cualquier modificacion
en la misma, podria alterar la recaudacion, en este caso, autondomica. El objetivo pues
descrito e incluido en el Informe citado busca incrementar la corresponsabilidad fiscal
de la Hacienda autondmica, aunque, dados los tiempos en los que vivimos, no parece
que salga adelante esta iniciativa.

En lo que se refiere a la participacion en los impuestos del Estado, parece claro que
debe referirse la misma a la actividad econdmica en el territorio concernido, para asi
tener una relacion entre la riqueza de la region y la financiacion de sus servicios publi-
cos, aunque sin olvidar los mecanismos tendentes a la solidaridad entre las regiones.

29.  German Oroén Moratal, “Consecuencias de la integracion en las Comunidades Europeas en el Derecho Financiero
y Tributario”, en Revista espariola de Derecho Financiero, n.° 97, Madrid, Civitas, 1998, p. 59.
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La linea a seguir es disenar un sistema en el cual, aun dentro de unos limites, la casi
totalidad de los recursos provengan de tributos cuyos parametros dependen de la hacien-
da territorial que estemos considerando, y sobre todo, que esta decida sobre el nivel de
presion fiscal deseado.

Si el margen de autonomia afecta tan solo a una tercera parte de los ingresos pro-
pios, puede entenderse el recurso a la reivindicacion ante la hacienda central. Pero si las
transferencias o participaciones en ingresos estatales resultan absolutamente marginales
y casi el 100 % de los ingresos pueden ser modulados por la propia hacienda, ;qué justi-
ficacion tendria el recurso a la queja de recursos insuficientes? En ese sistema solo cabe
la modificacion de los pardmetros propios. No hay otra (o es marginal).
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RESUMEN

La descentralizacion fiscal ha tenido un mejor desarrollo relativo si se la compara
con la descentralizacion administrativa de la que es su complemento; se pueden
mostrar resultados visibles en dos escenarios que forman parte de su contenido
esencial: por una parte, la transferencia de recursos del presupuesto general del
Estado a favor de los gobiernos auténomos descentralizados que observan los cri-
terios de asignacién contemplados en la Constitucién, ha logrado definir el sis-
tema de transferencia de recursos que cumple con sus caracteristicas esenciales:
ser predecible, automatica y oportuna. Por otra parte, esta el sistema impositivo
subnacional que, con su base constitucional, se ha desarrollado en la legislacion
secundaria, de manera que tres de los cuatro niveles de gobierno subnacional tie-
nen la posibilidad real de incrementar sus recursos propios, a través del ejercicio
de la potestad tributaria que les permite crear, modificar y exonerar tasas y contri-
buciones especiales de mejoras, dentro del ambito de competencias de cada nivel.

PALABRAS CLAVE: Descentralizacion, descentralizacion fiscal, gobiernos auténomos
descentralizados, recursos financieros, transferencias, presupuesto estatal.

SUMMARY

Fiscal decentralization has had a better relative development when compared to
administrative decentralization of which is its complement; visible results can be
displayed in two scenarios that are part of its substance: On the one hand, the
transfer of resources from the state budget, in favor of decentralized self-govern-
ments, noting that the allocation criteria set out in the Constitution, has managed
to define the transfer system resource that meets their essential characteristics: be
predictable, automatic and timely. On the other hand, there is the subnational
tax system, with its constitutional basis that has been developed in secondary
legislation, so that three of the four levels of subnational government have the real
possibility of increasing their own resources, through the exercise of the taxing
power that enables them to create, modify and waive fees and special taxes for
improvements within the competence of each level.

% Docente contratado del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.
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FORO

INTRODUCCION

L a descentralizacion, de manera general, es entendida como la transferencia de
competencias y atribuciones desde el nivel central hacia niveles subnacionales
o0 a la propia institucionalidad del gobierno central en sus niveles subordinados, con
el proposito de mejorar las condiciones de prestacion de los servicios o de la gestion
de las competencias estatales. Dependiendo del mayor o menor grado de dependencia
de las estructuras del nivel central de gobierno que se obtiene fruto de los procesos
de transferencia, se puede hablar de descentralizacion propiamente dicha, de descon-
centracion, de delegacion y hasta de privatizacion. Segun el dmbito y materia que
cubre la transferencia, puede tratarse de descentralizacion politica, de descentraliza-
cion administrativa y de descentralizacion financiera o fiscal, que, en algunos casos se
comparten y complementan unas con otras.

Para orientar los procesos, se reconocen principios que gobiernan la descentrali-
zacion como los de subsidiariedad, complementariedad, solidaridad, flexibilidad y
gradualidad, cada uno con su contenido y alcance especifico.!

LOS MOMENTOS DE LA DESCENTRALIZACION
EN EL ECUADOR

Al indagar qué ha ocurrido con la descentralizacion en el Ecuador, se puede identi-
ficar en los ultimos veinte afios al menos cuatro momentos claramente diferenciados:
1) El inicio de la discusién con su inclusion tanto en la Constitucion (la de 1979, con
sus reformas) como en la legislacion secundaria (Ley de Modernizacion del Estado,
de 1993), que no genera mayor efecto practico, salvo el posicionamiento del tema
en la discusion publica y académica, puesto que, de mano de la referida ley, mayor
interés tuvo la reduccion del tamafio del Estado a través de la compra de renuncias
y supresion de partidas y los intentos de privatizacion de los principales negocios

1. Ideas tomadas de la obra de José Suing, Gobiernos autonomos descentralizados, Loja, UTPL, 2010.
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publicos.? ii) La profundizacion del marco normativo con la expedicion de la Ley
de asignacion del 15 % del presupuesto general del Estado para los gobiernos sec-
cionales autonomos (marzo de 2007) y la Ley de descentralizacion y participacion
social (noviembre de 2007), asi como las normas constitucionales incorporadas en
las reformas de 1998 que consagran el modelo voluntario/obligatorio, la posibilidad
de transferir todas las competencias, excepto las expresamente enunciadas en el art.
226 de la Constitucion, la exigencia de capacidad operativa al organismo receptor
para asumir nuevas competencias y el condicionante de que no habra transferencia
de competencias sin recursos y viceversa, periodo en el que tampoco hubo ejecucion
del proceso, aunque si una suerte de preparacion de las condiciones para lo que ven-
dria mas adelante. iii) La ejecucion del proceso de descentralizacion como estrategia
para frenar los vientos autonomistas® que se evidenciaron en las consultas populares
realizadas en cinco provincias, a partir de mediados del 2001 con la expedicion del
Reglamento a la Ley de descentralizacion, al que, de alguna manera y de forma poco
ortodoxa, se incorporaron los contenidos constitucionales de 1998, la formulacion
del primer plan nacional de descentralizacion, que permitid ejecutar ya procesos de
transferencia de competencias, en el periodo comprendido entre 2001 y 2006, muchos
de ellos inacabados por la abierta o solapada oposicion principalmente de los mandos
medios del nivel central de gobierno.* También en esta etapa, marca un hito la refor-
ma a la Ley Organica de Régimen Municipal de 2004 que en la materia, incorpora
el procedimiento para la ejecucion del proceso, antes contemplado inicamente en el
reglamento a la ley de descentralizacion,® que sigui6 vigente para los procesos del otro

2. Para desencanto de muchos, la privatizacion tampoco logré sus propositos, pues, a mas de la concrecion de unos
pocos casos, como la venta de Ecuatoriana de Aviacion, la linea de bandera y parte de los paquetes accionarios
de propiedad publica en las empresas cementeras, los demas casos no se pueden llamar de privatizacion porque
unicamente lo que se cambi6 fue la forma de las sociedades, de instituciones publicas (institutos como INECEL,
o empresas como EMETEL o las eléctricas) a formas privadas, principalmente sociedades andnimas, sin que se
haya privatizado la titularidad del capital, muy a tono con lo que se conoce como la huida del derecho publico
hacia formas privadas. Juan Carlos Cassagne, Tendencias del derecho administrativo, documento de la Univer-
sidad de Salamanca, 2005.

3. Las demandas de autonomia provincial fueron auspiciadas por los prefectos provinciales, mediante la formula-
cion de preguntas cerradas que no daban opcion al electorado a pronunciarse en contra de ellas.

4. De estos procesos, son decidores los de transferencia de competencias en materia de salud hacia el gobierno muni-
cipal de Cotacachi, que finalmente, no se perfeccion6 por la falta de transferencia de recursos econdmicos, pese a
que los demas aspectos fueron asumidos por la administraciéon municipal; y, en esa misma linea paradigmatica, la
transferencia del sistema nacional ferroviario a la mancomunidad de 33 municipios que fue revertida por Decreto
Ejecutivo ya en la presidencia de Rafael Correa, a través de la curiosa figura de la “resiliacion” del convenio de
transferencia a la que no se opuso ninguna autoridad representante de los gobiernos municipales integrantes de la
mancomunidad, abortando el proceso antes de que se concrete, pese a que la ley senialaba como definitiva.

5. La falta de claridad del proceso previsto en el reglamento en mas de una ocasion fue tomado como excusa para
no avanzar en la ejecucion de algunos ya iniciados o, por otra parte, se intentd complementarlo sectorialmente
como fue el Acuerdo 55 del Ministerio del Ambiente, que en fin de cuentas establecio su propio mecanismo de
transferencia.
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nivel de gobierno, los provinciales. iv) La Constitucion de 2008 que incorpora en su
titulo V, de “Organizacion Territorial del Estado”, la identificacion de competencias
exclusivas por niveles de gobierno, desde el nacional hasta el parroquial rural, el re-
conocimiento de la existencia de competencias concurrentes, adicionales y residuales,
el sistema nacional de competencias con el enunciado de su institucionalidad que
posteriormente se concreta en el Coédigo Organico de Organizacion Territorial, Auto-
nomia y Descentralizacion, COOTAD (octubre de 2010), el mecanismo para identi-
ficar recursos a través de las comisiones técnicas integradas por representantes de los
diferentes niveles de gobierno y dos caracteristicas decidoras del sistema: obligatorio,
su cualidad primordial que marca diferencia con el modelo voluntario/obligatorio de
la Constitucion de 1998 y progresivo, que puede modular la forma de ejecucion de las
competencias transferidas o la transferencia misma de aquellas. La discusion sobre
el proceso constituyente y la expedicion de la nueva Constitucion entre 2007 y 2008,
postergd la continuidad en la ejecucion de los procesos de descentralizacion que hasta
entonces habian logrado algunos avances, en muchos de los cuales se adelantaron ne-
gociaciones y acuerdos, a la espera de las nuevas reglas y la nueva institucionalidad;
el proceso, con las reglas de la Constitucion de 2008 no ha tomado un ritmo diferente,
pues, a pesar de que existe ya la normativa secundaria que desarrolla las disposiciones
constitucionales, el COOTAD, y la institucionalidad responsable de su ejecucion el
Consejo Nacional de Competencias, las partes interesadas, tampoco han dado mues-
tras de interés por su reactivacion plena, salvo casos aislados como el tema de transito,
que se encuentra en proceso de ejecucion.

LA DESCENTRALIZACION FISCAL

Respecto a la descentralizacion fiscal, vista desde los gobiernos subnacionales,
se precisa analizar dos escenarios que son los que alimentan los presupuestos insti-
tucionales, la generacion de recursos propios (ingresos tributarios y no tributarios)
y la participacion de recursos del presupuesto general del Estado. La generacion de
recursos propios dependera de los instrumentos y competencias con los que cuenta
cada gobierno subnacional; y respecto de la transferencia de recursos del presupuesto
general del Estado, debe ser entendida como la adopcion, desde el Estado central, de
mecanismos orientados a mejorar y ampliar la asignacion de recursos en favor de la
institucionalidad de los gobiernos territoriales —los gobiernos autonomos descentra-
lizados, en la terminologia inaugurada por la Constitucion de 2008— que faciliten la
redistribucion de la riqueza y la disminucion de inequidades, observando principios
como los de solidaridad, igualdad y oportunidad.

En el pais la descentralizacion fiscal ha caminado en paralelo con la descentraliza-
cion administrativa, con uno que otro encuentro, lo que implica que no necesariamen-
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te se han servido de soporte mutuo. Antes de 1998 se marcaron dos hitos importantes
en descentralizacion fiscal en el pais: a) El reconocimiento a favor de los gobiernos
seccionales autdbnomos —esa era su denominacion en ese entonces— del derecho a par-
ticipar del 15 % del presupuesto general del Estado, lo cual ocurrié con la reforma a la
Constitucion en el afio 2006; y b) La regulacion de este derecho por la ley de asigna-
cion del 15 % del presupuesto general del Estado de 1997, que si bien no dio paso a la
entrega inmediata de ese porcentaje de recursos, marco el inicio de su cumplimiento
integral, que se concret6 afios mas adelante.

Luego, con las reformas constitucionales de 1998, el reconocimiento de la potes-
tad tributaria a los gobiernos seccionales provincial y municipal, en virtud de la cual
podian, mediante ordenanza, crear, modificar y suprimir tasas y contribuciones espe-
ciales de mejoras, lo cual implicaba la entrega a estos gobiernos de una herramienta
solida para mejorar la generacion de recursos propios, que, si bien ya eran beneficia-
rios por mandato legal, la posibilidad de crearlos, suprimirlos o modificarlos, desde
la institucionalidad de los gobiernos locales, significaba la posibilidad de fortalecer
en grado sumo la generacion de ingresos propios que lamentablemente no produjo
resultados positivos, quiza porque la mejora de recaudacion en los gobiernos locales
con el uso de tales herramientas, no depende solo del ejercicio de la potestad otorga-
da, sino que se necesita también mejorar ingresos de los ciudadanos que incidan en la
mejor capacidad de pago de la poblacion. A ello hay que agregar que como estrategia
politica siempre resultaba mas comodo depender de las transferencias del presupuesto
general del Estado que de mayores gravamenes locales establecidos por cada nivel de
gobierno subnacional.

El “avance” alcanzado hasta entonces, si se puede calificar como tal al sefialado,
no tuvo el mismo tratamiento en la Constitucion de 2008. Por un lado, como elemento
positivo, la posibilidad de incrementar los porcentajes de participacion en el presu-
puesto general del Estado (al menos 15 % de los ingresos permanentes y al menos el 5
% de los ingresos no permanentes) que permitiria su incremento futuro,’ lo cual es re-
lativo si consideramos que, con relacion al anterior porcentaje, en el que participaban
unicamente dos niveles de gobierno, ahora participan cuatro. Por otro, un elemento
restrictivo, en tanto unicamente a los gobiernos municipales reconoce, de manera ex-
presa, como competencia exclusiva, la de crear, modificar o suprimir, tasas y contri-
buciones especiales de mejoras (art. 264, numeral 5 de la Constitucion), disposicion
que ha sido ampliada con las regulaciones incorporadas en el Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en el que de manera expre-

6. Que se materializan en el COOTAD que reconoce a partir del afio 2011, el 21 % de ingresos permanentes y el 10 %
de ingresos no permanentes.
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sa se reconoce facultad tributaria a los gobiernos regionales y provinciales, potestad
que los asambleistas constituyentes les negaron de manera explicita al no considerarlo
en el articulado que regula las competencias exclusivas de estos niveles de gobierno,
como si lo hicieron con el gobierno municipal, como queda expuesto. Este reconoci-
miento de facultad legislativa a los gobiernos regional y provincial, en su concepcion
puede resultar una abierta contraposicion a la norma constitucional, sin embargo los
legisladores ordinarios, autores del Codigo no lo consideraron asi.

LA TRANSFERENCIA DE RECURSOS
DEL PRESUPUESTO GENERAL DEL ESTADO

La transferencia de recursos del presupuesto general del Estado a los gobiernos
autonomos descentralizados ha sido el tema en el que se ha concentrado la discusion
sobre descentralizacion fiscal en los ultimos diez afos, ya en el porcentaje de par-
ticipacion, ya en los mecanismos de transferencia, ya en los montos efectivamente
transferidos. En la Constitucion vigente, a mas de la sui géneris clasificacion de ingre-
sos en permanentes y no permanentes (que corresponde a la tradicional de ingresos
“corrientes” y “de capital”)’ y el incremento de porcentajes, que a primera vista puede
verse como positivo, pero que se relativiza, si consideramos por un lado que la dife-
renciacion de ingresos puede incrementar o disminuir uno u otro, segun el concepto
adoptado® y por otro, que como ya quedé dicho, los participes de las transferencias se
incrementan en el 100 %, con la inclusion de los gobiernos regionales (en proceso de
institucionalizacion a futuro) y de los gobiernos parroquiales rurales, ya operativos
desde el afio 2000, quienes de inicio no participaron del 15 % del presupuesto general,
conforme al esquema anterior a la Constitucion de 2008.

7. ElCoédigo de Planificacion y Finanzas Publicas, publicado en el segundo suplemento del Registro Oficial n.° 306
de 22 de octubre de 2010, en el art. 78 trae la siguiente definicion:
“Ingresos permanentes: Son los ingresos de recursos publicos que el Estado a través de sus entidades, institucio-
nes y organismos publicos reciben de manera continua, periodica y previsible. La generacion de ingresos perma-
nentes no ocasiona la disminucion de la riqueza nacional. Por ello, los ingresos permanentes no pueden provenir
de la enajenacion, degradacion o venta de activos publicos de ningun tipo o del endeudamiento publico.
Ingresos no-permanentes: Son los ingresos de recursos publicos que el Estado a través de sus entidades, institu-
ciones y organismos, reciben de manera temporal, por una situacion especifica, excepcional o extraordinaria. La
generacion de ingresos no-permanentes puede ocasionar disminucion de la riqueza nacional. Por ello, los ingre-
sos no permanentes pueden provenir, entre otros, de la venta de activos publicos o del endeudamiento ptblico”.

8. La clasificacion tiene este proposito: controlar los montos de ingresos repartibles, en funcién de que rubros ali-
mentan una u otra clase de ingreso, asi se entiende el alcance de la regulacion que expresa que la generacion de
ingresos permanentes no ocasiona la disminucion de la riqueza nacional, con lo que, por ejemplo, los ingresos
petroleros no forman parte de los ingresos permanentes ya que si provocan la disminucion de la riqueza nacional,
pero su consideracion como ingresos no permanentes, disminuye en forma considerable la masa repartible, sin
lugar a dudas.
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Por otra parte, esta forma de clasificacion de ingresos tiene incidencia en el destino
de los recursos, pues también los egresos se clasifican en permanentes y no permanen-
tes, conceptualizados y regulados asi mismo por ley.’

Otro elemento a considerar sobre esta tematica, son los criterios que prevé la Cons-
titucion para que operen las transferencias, a saber:

» El ntimero de poblacion y la densidad poblacional;
* Las necesidades basicas insatisfechas, debidamente jerarquizadas;
* La eficiencia administrativa y fiscal.

Estos criterios, aunque no en los mismos términos,'° ya estaban considerados en
la Constitucion de 1998, pero fueron utilizados parcial y referencialmente en la con-
crecion de las transferencias. Ahora, enriquecidos en su descripcion y complementa-
dos como estan, por ejemplo la jerarquizacion de las necesidades basicas insatisfe-
chas, son temas que requieren de mecanismos claros que faciliten su aplicacion. En
el COOTAD, en la disposicion transitoria octava, se incluye los criterios y formulas
para calcular el peso de cada criterio constitucional de asignacion de recursos, los
que estuvieron vigentes los dos primeros afios, luego de la entrada en vigencia del
Codigo. Después de ello, son el Consejo Nacional de Competencias y el Ministerio
de Finanzas, los responsables de determinar las nuevas ponderaciones de los criterios
constitucionales que se deben observar en las transferencias de competencias.

EL REGIMEN IMPOSITIVO DE LOS GAD

El otro elemento en analisis sobre la descentralizacion fiscal es el relacionado con
el sistema impositivo de los gobiernos subnacionales, no solo porque es una forma de
concrecion de la descentralizacion fiscal, sino porque alimenta el rubro de ingresos

9. Elart. 79 del Codigo de Planificacion y Finanzas Publicas establece la clasificacion de egresos:
“Los egresos fiscales se clasifican en egresos permanentes y no permanentes, y estos podran clasificarse en otras
categorias con fines de analisis, organizacion presupuestaria y estadistica.
Egresos permanentes: Son los egresos de recursos publicos que el Estado a través de sus entidades, instituciones
y organismos, efectiian con caracter operativo que requieren repeticion permanente y permiten la provision conti-
nua de bienes y servicios publicos a la sociedad. Los egresos permanentes no generan directamente acumulacion
de capital o activos publicos. Egresos no-permanentes: Son los egresos de recursos publicos que el Estado a
través de sus entidades, instituciones y organismos, efectiian con caracter temporal, por una situacion especifica,
excepcional o extraordinaria que no requiere repeticion permanente. Los egresos no-permanentes pueden generar
directamente acumulacion de capital bruto o activos publicos o disminucion de pasivos. Por ello, los egresos no
permanentes incluyen los gastos de mantenimiento realizados exclusivamente para reponer el desgaste del capital”.

10. El art. 231 de la Constitucion de 1998 establecia como criterios para la asignacion de recursos: numero de ha-
bitantes, necesidades basicas insatisfechas, capacidad contributiva, logros en el mejoramiento de los niveles de
vida y eficiencia administrativa.
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propios que forman parte de los presupuestos institucionales que estan en la obliga-
cion constitucional de mejorar. El sistema impositivo contiene ciertas particularida-
des, que las revisamos en forma breve.

Potestad tributaria

La potestad tributaria, entendida como el ejercicio de potestad publica a través
de la cual el Estado ejerce su poder de imperio por la que en forma unilateral crea,
modifica, exonera o suprime cargas impositivas a los sujetos tributarios, tiene algu-
nas caracteristicas propias de los estados unitarios. Se ejerce desde el nivel central,
a través de la funcion legislativa, tiene reserva de ley, incluso reserva constitucional,
cuando esta determina el modo de ejercerla, como cuando manda que se lo haga bajo
determinadas condiciones. No obstante, se han operado modificaciones en la forma
de ejercicio de la potestad, cuando se reconoce a mas de un nivel de gobierno, lo que
marca, de alguna manera, la medida en la que se han concretado o avanzado procesos
de descentralizacion fiscal.

Ya se mencion6 que la potestad tributaria, respecto a los gobiernos autonomos
descentralizados, constitucionalmente esta reconocida unicamente a los gobiernos
municipales, pero que ha sido extendida a los gobiernos regionales y provinciales a
través de la denominada facultad tributaria prevista en el COOTAD. Intentando iden-
tificar la base constitucional que considerd la Asamblea Nacional para reconocer esta
facultad, se observa que la misma puede ser el art. 301 de la Constitucién que en el
inciso segundo sefala que: “solo por acto normativo de 6rgano competente se podran
establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones especiales de mejo-
ras...”, expresion que abre la posibilidad a que el acto normativo sea uno con rango
inferior a la ley, que lleva también implicita una pluralidad de 6rganos, aunque resulta
contradictorio con el contenido de la misma Constitucion (arts. 262, 263 y 267) que
no reconoce —en los términos utilizados en la Constitucion— la misma competencia
exclusiva, a todos los gobiernos autonomos descentralizados, sino solo al municipal,
como ya quedo expuesto en lineas anteriores (art. 264, numeral 5).

Esta suerte de restitucion del ejercicio de la potestad tributaria, sutilmente deno-
minada facultad tributaria en el COOTAD, que se convierte en una adicional a las
facultades que el Codigo Organico Tributario reconoce a los 6rganos de la adminis-
tracion tributaria'' carece de una base constitucional solida, puesto que si el legislador

11.  El Codigo Organico Tributario en el articulo 67 reconoce como facultades de la administracion la de aplicacion
de la ley, la determinadora de la obligacion tributaria, la de resolucion de reclamos y recursos, la sancionadora y

FORO 112



FORO 20, Il semestre 2013

constituyente, pudiendo hacerlo, no lo reconocié de manera expresa en las normas
que tratan de las competencias exclusivas de cada nivel de gobierno, como si lo hizo
con los gobiernos municipales, la disposicion del art. 301 resulta débil al momento de
intentar una justificacion constitucional para el reconocimiento de esta denominada
facultad, cuyo ejercicio bien podria ser materia de impugnacion, alegando con argu-
mentos creibles, la inconstitucionalidad de estas normas, puesto que, parafraseando el
aforismo que reza “donde la ley no distingue, no tiene por qué hacerlo el juez”, bien
puede aplicarse al legislador, “donde la Constitucion no distingue, no tiene por qué
hacerlo el legislador”, que tiene toda la atribucion para legislar, pero dentro del ambito
definido por las normas constitucionales, no fuera de €l.

Amén de estas consideraciones sobre el contenido tanto constitucional como legal
de la potestad tributaria, se puede decir que tales herramientas apuntan al fortaleci-
miento de la descentralizacion fiscal en tanto los GAD cuentan con los instrumentos
minimos necesarios para generar recursos propios en cumplimiento de la exigencia
constitucional de hacerlo (art. 272), lo cual, a su vez, puede permitir disminuir la
dependencia del presupuesto general del Estado, siempre y cuando mejoren las con-
diciones econdmicas de la poblacion para que pueda atender las potenciales nuevas
cargas tributarias que pueden surgir como consecuencia del ejercicio de esta facultad
por parte de los GAD (las mejoras economicas de la poblacion no son responsabilidad
exclusiva de los GAD sino, principalmente del gobierno central), sobre todo cuando
se cierre el proceso de conformacion de regiones que darian paso a la institucionalidad
de los gobiernos regionales.

Régimen impositivo de los gobiernos regionales
y distritos metropolitanos autonomos

Todo el esquema del régimen impositivo de los gobiernos autonomos descentrali-
zados regionales se desarrolla en el COOTAD, pues, como queda dicho, la Constitu-
cion no hace referencia especifica alguna a esta materia. Ademas se hace una suerte
de agregacion en su aplicacion a favor de los Distritos Metropolitanos Auténomos.

la de recaudacion de tributos. Consecuente con esta disposicion de la legislacion ecuatoriana, la tributaria no es
una facultad sino una potestad.
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Impuestos

Respecto de los impuestos, incorpora una figura “nueva” a la legislacion tributaria
del pais, la de los “impuestos transferidos”, en virtud de la cual los gobiernos regiona-
les pueden ser participes de los valores que generen en el espacio territorial de la region
los impuestos a la herencia, legados y donaciones, el impuesto a la propiedad de los
vehiculos motorizados y el impuesto a los consumos especiales sobre algunos bienes
(vehiculos motorizados y aviones, avionetas y helicopteros, excepto aquellas destina-
das al transporte comercial de pasajeros, carga y servicios; motos acuaticas, tricares,
cuadrones, yates y barcos de recreo) que expresamente sefiala la norma. En realidad, en
la préctica no se produce la transferencia de ninguna facultad tributaria relacionada con
el impuesto, que las conserva integras el Servicio de Rentas Internas como administra-
dor de los mismos, lo que se entrega es el producto recaudado, esto es, los valores que
se generen y recauden por tales impuestos, con lo que la figura pierde fuerza en la prac-
tica, ya que no opera ninguna transferencia competencial. Lo dicho se corrobora con
el hecho de que, en caso de reclamaciones de devolucion de estos impuestos pagados
que implique la restitucion de fondos recaudados, el gobierno regional debera devol-
verlos, previa resolucion del Servicio de Rentas Internas o resolucion judicial que asi
lo determine. Una similitud de esta figura se puede encontrar en el derecho comparado,
en los denominados “impuestos cedidos” que la legislacion espaiiola reconoce a favor
de las Comunidades Autonomas,' pero con connotaciones completamente diferentes.

Finalmente, como una potestad del gobierno nacional, y como mecanismo para esti-
mular la conformacion de regiones, este podra destinar un porcentaje del valor agrega-
do generado en su territorio, lo cual debera responder a politicas nacionales que miren
en la constitucion de regiones una opcion valida de descentralizacién y de gestion
desde el territorio; de lo contrario, al tratarse de un mecanismo potestativo, dependera
del gobernante de turno su concrecion a favor de los gobiernos regionales, que puede
ademas aplicarse en forma parcial a uno o varios gobiernos, no a todos, con lo cual el
mecanismo puede resultar distorsionador del sistema de ingresos por este concepto.

Tasas y contribuciones especiales de mejoras

Tanto los gobiernos autébnomos descentralizados regionales (como atribucion pro-
pia) y los distritos metropolitanos autonomos (no como atribucién propia sino exten-

12.  Ver Juan Martin Queralt et al., Manual de Derecho Tributario, Navarra, 2008.

FORO 114



FORO 20, Il semestre 2013

sible, como sefiala la ley) tienen lo que el COOTAD denomina facultad tributaria en
ejercicio de la cual pueden crear modificar y suprimir tasas y contribuciones especia-
les de mejoras; no consta en la descripcion de la antedicha facultad la de exonerar, por
lo que ha de entenderse que para ello se requiere de ley, aunque esta si consta en el art.
301 de la Constitucion, que como se dejo expuesto parece ser la base constitucional
de su reconocimiento y desarrollo en la ley.

Entre las novedades que se incluyen en la aludida legislacion estan dos: a) La de
fijar un monto adicional al impuesto a los consumos especiales y al pecio de los com-
bustibles; y b) la denominada atribucioén para crear, modificar o suprimir “recargos”.
Sobre lo primero, que a su vez tiene dos partes: i) Respecto del monto adicional al
impuesto a los consumos especiales, se trata de una verdadera delegacion legislativa
de la potestad tributaria, de uno de los elementos esenciales del impuesto, cual es su
tarifa, pues al reconocerle la posibilidad de fijar un monto adicional a dicho impues-
to, estaria modificandose la tarifa de ese impuesto, mediante norma regional, con lo
cual se vulnera el principio de reserva legal que cubre en forma particular a todos
los impuestos; ii) En cuanto al monto adicional sobre el precio de los combustibles,
hay que anotar que los precios de los combustibles no constituyen ninguna especie
de tributo, sino de precio, con lo que el legislador ha optado por incorporar un me-
canismo especial de financiamiento a favor de los gobiernos regionales, quienes con
este arbitrio pueden modificar los precios finales de combustibles en la respectiva
jurisdiccion, lo cual podria hipotéticamente ocasionar distorsiones en los procesos de
comercializacion, dependiendo de los niveles de variacion de tales precios. Respecto
a la atribucion relacionada con los recargos, hay que senalar de entrada que estos no
se ajustan a las tasas o a las contribuciones especiales, generales o especificas en las
que desagrega la disposicion del COOTAD, por lo que bien podria entenderse que se
trata de un verdadero impuesto, con lo cual nos conduce a intentar una explicacion
desde las normas constitucionales que lo regulan. El impuesto, que goza de reserva
legal, tiene ademas un iter determinado, ya que solo el Presidente de la Republica pue-
de presentar proyectos de ley que creen modifiquen o supriman impuestos (articulo
135 de la Constitucion), por lo que habria que verificar si el proyecto del COOTAD
presentado por el Presidente de la Republica contenia esta materia para que se ajuste
al requerimiento constitucional en el proceso de formacion de la ley en cuanto a la
materia tributaria; en segundo término, si se otorga la facultad al gobierno regional
para crear, modificar o extinguir recargos y convenimos que estos son verdaderos
impuestos, se violentaria el principio de reserva de ley, ya que al crear, modificar o
extinguir un recargo el gobierno regional lo haria mediante norma regional, de inferior
jerarquia a la ley, con lo que produciria una delegacion legislativa a favor del 6rgano
normativo del gobierno regional. Estos son los temas que resaltan a la hora de analizar
el contenido de este desarrollo normativo.
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Régimen impositivo de los gobiernos provinciales

Con los gobiernos provinciales no se presentan mayores cambios salvo su par-
ticipacion, marginal, en el 0,001 % del impuesto de alcabala que ya lo tenian antes
de la expedicion del COOTAD y en virtud del ejercicio de la facultad tributaria que
también le reconoce de manera expresa, podra crear, modificar o suprimir tasas y con-
tribuciones especiales de mejoras, generales o especificas, en similar esquema al que
ya lo tenia cuando lo regulaba la derogada ley orgénica de régimen provincial. Lo que
cabe resaltar en este tema es que, para los gobiernos provinciales, el legislador cierra
el ejercicio de esta facultad, a los servicios que preste ya las obras que ejecute dentro
del ambito de su competencia. Establece normas que regulan de manera especifica su
imposicion, 10 anualidades, la opcion de realizar trabajos en colaboracion con la co-
munidad en cuyo caso no cobrara la contribucion asi como la posibilidad de establecer
una contribucion especial por mejoramiento vial en base al valor de la matriculacién
de vehiculos cuyos recursos seran invertidos en el ejercicio de la competencia vial que
les corresponde. Se advierte que la intencion del legislador no fue fortalecer la capa-
cidad tributaria de los gobiernos provinciales en la generacion de recursos propios.

Régimen impositivo de los gobiernos municipales

Los gobiernos municipales seguiran disfrutando de su esquema tributario de im-
puestos propios, tasas y contribuciones especiales de mejora. Sobre los impuestos, no
se modifico el esquema que lo contemplaba la ley de régimen municipal, que data de
1966, con la reforma del afio 2004, salvo el incremento en el techo para el cobro del
impuesto de patentes municipales de US § 5.000 hasta US § 25.000 y la inclusion en
el mismo coédigo del impuesto del 1,5 por mil por activos totales que se encontraba
en otro cuerpo legal, la ley de Control Tributario y Financiero. Respecto de las tasas
y contribuciones especiales de mejoras, como la norma que les reconoce la atribucion
para crear, modificar o extinguir, tiene rango constitucional, no requiere de un sefia-
lamiento explicito en la ley, ya que bien pueden crear, modificar o suprimir cuantas
tasas o contribuciones quieran, a través de ordenanza municipal, con dos limitantes
que si bien no se sefialan de manera expresa, pero que marca el ejercicio de la facultad
normativa en general de los gobiernos municipales, el ambito de su competencia, por
lo que mal pueden crear estos tributos sobre materias que no son de su competencia, a
menos que hayan asumido nuevas, fruto del proceso de descentralizacion y el &mbito
territorial, que no puede ser otro que el cantonal . Otro tema que también es materia de
discusion es si la competencia exclusiva incluye la de exonerar tasas y contribuciones
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especiales de mejoras, toda vez que la norma del art. 264, nim. 5 de la Constitucion
no lo sefala pero la del art. 300 si, lo cual al parecer no fue advertido por el legislador
secundario que tampoco lo subsana en el Codigo.

Régimen impositivo de los gobiernos parroquiales rurales

Los gobiernos autdbnomos descentralizados parroquiales rurales no tienen facultad
tributaria, ni constitucional ni legalmente reconocida, lo cual se puede decir que es
una ventura, pues, seria de imaginar si se les reconocia a este nivel de gobierno, no
por desdenar su presencia institucional, si por la dispersion normativa que ello im-
plicaria. Entonces, su mecanismo de financiamiento, para cumplir con la exigencia
constitucional de generar sus propios recursos, es limitado, a mas de su participacion
en la asignacion de recursos del presupuesto general de Estado ya comentado. Sin em-
bargo, pueden participar de recursos propios generados por otros niveles de gobierno,
a través del mecanismo de coparticipacion, lo cual supone la materializacion del prin-
cipio de colaboracion que rige para todos los gobiernos auténomos descentralizados
y requiere ademas que el gobierno parroquial negocie con el otro nivel de gobierno,
la gestion de una obra o servicio en la que va a participar de los beneficios que estos
generen.

TRANSFERENCIAS PARA EL EJERCICIO DE NUEVAS COMPETENCIAS

A mas de los mecanismos mencionados, hay que sefialar que los gobiernos autono-
mos descentralizados también pueden ser beneficiarios de los recursos financieros (a
mas de los técnicos y humanos que también deben considerarse en el proceso de des-
centralizacion) que se tienen que transferir como consecuencia de la transferencia de
competencias, para lo cual debe activarse el mecanismo de identificacion de recursos
que deberan acompaiarse a las competencias transferidas a través de las comisiones
técnicas que deben integrarse para el efecto, esto como parte de la institucionalidad
del sistema.

Sobre esto hay que sefialar que los recursos transferidos seran importantes en tanto
el volumen de competencias que se transfieran también lo sean, pues de lo contrario
no resultaria importante y, como ya se dijo, mientras no se ejecute el proceso de des-
centralizacion no se puede advertir de cudntos recursos se trata. Lo que si se puede
adelantar es que, como la descentralizacion es obligatoria, la transferencia cubriria a
todos los gobiernos subnacionales como receptores de competencias, lo cual implica
un cambio significativo en relacion con el modelo anterior.
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CONCLUSIONES

La descentralizacion, en general, ha tenido una concrecion limitada, desgastante
para los actores, porque el modelo y los ritmos politicos asi lo marcaron; no obstante,
sigue siendo una opcion valida para mejorar la prestacion de servicios y el ejercicio de
competencias desde los territorios, en beneficio de los ciudadanos, sus beneficiarios
directos.

La descentralizacion fiscal ha tenido y tiene presencia importante en el escenario
ecuatoriano, toda vez que se han producido avances en la entrega de recursos, como
es el caso de la Ley de asignacion del 15 % del ano 1997, pese a que los beneficiarios,
mientras estuvo vigente la ley, no cubrid a todos los niveles de gobierno local. Ello
ahora se ha acentuado con el incremento de los porcentajes de asignacion vigentes a
partir de la vigencia del COOTAD.

Otro mecanismo para medir la incidencia de la descentralizacion fiscal en el pa-
norama nacional es el esquema impositivo de los gobiernos subnacionales, que, pese
a tener diferencias sustanciales entre los distintos niveles, marca una ruta sostenida
de transferencia no solo de competencias, sino de ejercicio de potestad estatal, en el
nivel que la Constitucion o la ley reconocen de manera expresa. Pese a las diferencias,
constituyen una fuente segura para la mejora de ingresos propios de los GAD.

La transferencia de recursos del presupuesto general del Estado también es una
forma de medir el avance de la descentralizacion fiscal, con mucha mayor incidencia
ahora, frente a la posibilidad cierta del incremento relativo de los porcentajes y de la
posibilidad de rubros adicionales, como consecuencia de la transferencia de compe-
tencias, que en la ley queda definida con mucha claridad.

Las novedades en el sistema impositivo subnacional, sobre todo de niveles de go-
bierno como el regional, solo podra evaluarse cuando se concrete la conformacion
de regiones, proceso que en su esquema voluntario ain no se ha iniciado, lo que a su
vez permite presumir que operara el mecanismo de cierre del proceso previsto en el
COOTAD.

El avance en la concrecion de la descentralizacion en general, medible en cuanto
se avance en la ejecucion del plan nacional de descentralizacion, a cargo del Consejo
Nacional de Competencias, permitira establecer cuanto se consigue cumplir con el
mandato de que la transferencia de competencias debe siempre ir acompanada de
la transferencia de recursos, ecuacion que a su vez permitira evaluar el avance de la
descentralizacion fiscal y el cumplimiento de sus objetivos.

Con todo lo expuesto, la descentralizacion fiscal en particular, pese a lo complejo
del proceso, muestra algunos avances, incipientes por cierto, pero que permite avizo-
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rar que en el futuro puede tener mas y mejores resultados, mientras la descentraliza-
cion, en cualquiera de sus grados, siga siendo una opcion valida en la gestion de las
potestades estatales.
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RECENSIONES

a obra denominada Solve et Repete del autor argentino
Cristian J. Billar- Cristian J. Billardi, primeramente nos da una pauta de
di, Solve et Repe- como, sobre la base de una investigacion amplia y com-
t/ia_%‘i)?os gggg’ pleta de la historia del principio, se llega paulatinamente a
392 pp. ’ ’ obteger un con?e.pFo claro y un texto concreto ;obre la idea
Jorge Luis principal Qe analisis que versa sobre “el rgquerln}lento de'
Carvién Benitez* pago previo del crédito a favor de la administracion, previo
al inicio de los actos de oposicion”.

Resulta muy didactico para quienes poco conocemos o
desconociamos del origen del solve et repete, se haga un recorrido hasta su origen
romano, analizando diversos autores para posteriormente asentarnos ya en la recep-
cion legislativa del objeto del estudio en Italia, a su desconocimiento en legislacio-
nes como la francesa, inglesa, alemana, norteamericana y mexicana, por mencionar
algunas; asi como también su derogatoria en legislaciones latinoamericanas como
las de Uruguay, Colombia, Chile y Republica Dominicana; e inclusive también su
desaparicion en las legislaciones italiana y espafiola, muy influyentes en nuestros
sistemas tributarios.

Asimismo, en su primer capitulo, el autor se refiere a la recepcion de la figura
en el sistema argentino, cuyos inicios se dieron en la época colonial, para posterior-
mente formar parte de la legislacion argentina en 1870, sin desconocer los vestigios
jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion; y su incorporacion
paulatina en ciertas las constituciones provinciales. Aunque finalmente se concluye
que, en la actualidad, el principio no ha sido receptado constitucionalmente a nivel
Federal, ni existe una “norma marco” que lo establezca con el caracter de general,
sino que se encuentra disperso en la legislacion nacional, provincial y municipal
argentinas, y con algunas variedades de aplicaciones ademas de las tributarias.

En el capitulo segundo se hace una referencia a las notas caracteristicas de lo que
constituye el solve et repete, analizando de manera particular su caracter esencial-
mente tributario pero también su alcance dentro del &mbito del derecho administra-
tivo (sancionatorio), constituyéndolo asi en parte del derecho publico y justificando
por esta misma razon y por la presuncion de legitimidad de la cual se encuentra re-
vestido, la necesidad del control constitucional y legal; concluyendo con un analisis
y cuestionamiento sobre el hecho de que la permisibilidad de entablar excepciones o
la posibilidad de establecer otro tipo de cauciones no son mas que afectaciones a su

*  Magister en Derecho Tributario y especialista superior en Derecho Administrativo, por la Universidad Andina
Simon Bolivar.
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naturaleza y efectos juridicos, inclusive sobre su vigencia o la necesidad de su dero-
gatoria en la legislacion.

Por su parte, el capitulo tercero, ya entrando en materia de analisis, examina la fun-
cion del solve et repete sobre la base de la relacion juridica que existe entre el Fisco y
el contribuyente, para posteriormente evidenciar que el “pronto pago” no constituye
un elemento que lo justifique, mas atin cuando es la propia mora de la administracion
la que en la mayor parte de los casos ocasiona el cobro tardio del crédito que recla-
ma, desvirtuandose asi su utilidad economica. Adicionalmente se hace referencia a
la funcién dentro del sistema procesal estableciendo que, si bien no constituye una
limitacion de garantias jurisdiccionales, si evidencia una disparidad en la relacion
Estado-administrado, siendo los jueces quienes estan llamados a “limitar o atenuar”
sus efectos. Asimismo, se cuestionan los largos plazos que le toma al contribuyente la
repeticion por parte de la administracion, y lo burocratico que puede resultar obtener
un crédito fiscal a favor de quien no debid haber realizado el pago.

En lo que respecta a su pentltimo capitulo, el autor de la obra se concentra en el
analisis de varios principios constitucionales' y de derechos humanos consagrados
en instrumentos internacionales,’ relacionados con el instituto del solve et repete;
concluyendo que la figura pugna, sin duda alguna, con los principios analizados, lo
que resulta inadmisible en un Estado de derecho, a pretexto de atender una finalidad
tributaria de “pronta recaudacion” y/o cuya pretension puede ser “desalentar del con-
tencioso en la administracion de justicia”. Sin duda, el acceso a la justicia constituye
un principio fundamental con el cual el solve et repete no guarda sintonia juridica,
mas atn cuando dicho principio resulta esencial en Derecho administrativo, en vir-
tud de lo cual son los administradores de justicia quienes, en aplicacion de la sana
critica, deben determinar la razonabilidad de su aplicacion.

Finalmente, y como corolario del andlisis del solve et repete, se realiza un in-
teresante analisis jurisprudencial argentino, comparado con otras resoluciones
latinoamericanas,® encontrandose fundamentales diferencias, ya que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacidon no acepta que la figura limite el acceso a la justicia;
mientras que en otros paises de la region se ha interpretado la incompatibilidad del
instituto con sus textos constitucionales y los instrumentos internacionales que for-
man parte de sus legislaciones. De ahi también la profundizacion del cuestionamien-
to a los antecedentes jurisprudenciales de Argentina, por cuanto los instrumentos
internacionales forman parte de su Carta Magna.

1. Igualdad, propiedad-patrimonio, legalidad, inocencia, razonabilidad, acceso a la justicia y tutela judicial efectiva.
2. Declaracion Universal de Derechos Humanos y Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
3. Como por ejemplo: colombiana, uruguaya, chilena y venezolana.
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L a obra La nueva organizacion territorial y
el nuevo modelo de descentralizacion en el
Ecuador es una investigacion en la cual se com-
pilan las nociones principales acerca del nuevo
sistema de organizacion territorial vigente en el
Ecuador desde la expedicion de la Constitucion

Marco Morales Tobar,
coord., La nueva organiza-
cion territorial y el nuevo
modelo de descentraliza-
cion en el Ecuador, Quito,
Corporacion de Estudios y

Publicaciones. 2012. 310 de 2008, con la que se reestructura la concepcion
p. clasica de descentralizacion antiguamente conce-
Daniela Estefania bida en el Ecuador.
Erazo Galarza* El nuevo modelo constitucional concibe al pais

como un “Estado constitucional de derechos y jus-
ticia social, democratico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se
gobierna de manera descentralizada”, conforme reza el articulo 1 de la Constitucion
de la Republica, implementa el derecho del buen vivir como objetivo fundamental
de la organizacion estatal y la figura de la planificacion como medio para su obten-
cion. A partir de esta concepcion, los autores toman como referencia el modelo ac-
tual y estructuran una obra que, a mas de ser un gran aporte para el mundo juridico,
permite detectar de forma completa los principales problemas sociales, econdomicos
y estructurales que la descentralizacion implica en la actualidad.

La obra desarrollada en seis temas comprende un estudio detallado en el cual se
evidencia el ordenamiento juridico, la doctrina y, finalmente, la realidad practica en
torno a la tematica tratada. En este sentido, debo destacar la labor investigativa y sis-
tematica de los autores al momento de disefiar el presente estudio, ya que no solo se
limitan a enunciar el modelo conceptual que bordea la descentralizacion, sino ade-
mas emiten conclusiones que ponen en debate la eficacia de la nueva organizacion
territorial y modelo de descentralizacion en el Ecuador.

Bajo este esquema, Marco Morales Tobar y Marco Morales Andrade dedican el
primer articulo denominado “La nueva organizacion territorial y el nuevo modelo
de descentralizacion en el Ecuador” al analisis del marco constitucional de la orga-
nizacion territorial y el modelo de descentralizacion vigente, haciendo énfasis en un
primer momento en los principios constitucionales y legales, especificamente del
Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion expe-

% Asesora de la Corte Constitucional del Ecuador.
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dido en el afio 2010, que delinean el régimen seccional autobnomo ecuatoriano.

De esta forma, a criterio de los autores, al ser los principios los pilares basicos
del ordenamiento juridico, estos tienen que ser abiertos, permitiendo a la doctrina su
desarrollo paulatino; critican el hecho de que, a pesar de que en la Constitucion se
determinen principios amplios, en el COOTAD estos principios pasan a ser determi-
nados y definidos, cerrando cualquier posibilidad de maleabilidad del Derecho. Los
principios de unidad, solidaridad, coordinacion y corresponsabilidad, subsidiariedad,
complementariedad, equidad interterritorial, participacion ciudadana y sustentabili-
dad del desarrollo, son definidos y enmarcados por los autores tomando como base
la actual organizacion territorial y modelo de descentralizacion. Ademas, de forma
clara enumeran los sistemas de organizacion territorial, haciendo énfasis en sus
principales caracteristicas y en la problemadtica que cada uno de estos conlleva, con-
cluyen que el sistema que rige en el Ecuador es el de un Estado Unitario. Analizan el
tema de las competencias tanto del gobierno central como de los gobiernos auténo-
mos descentralizados, ante lo cual sostienen que existe una deficiente regulacion por
parte del constituyente que da lugar a variadas interpretaciones.

Finalmente, concluyen que el nuevo modelo de descentralizacion no es una tarea
facil, ya que actualmente encuentra muchos problemas, como por ejemplo la falta de
una cultura de unidad, la desigual distribucion de los recursos y la deficiente asigna-
cion de competencias que tanto la misma Constituciéon como el COOTAD estable-
cen. De esta forma, sostienen que el gran desafio de lograr una verdadera y armoénica
descentralizacion estd en manos de la ciudadania, pero principalmente del Consejo
Nacional de Competencias y de la Corte Constitucional al momento de dirimir los
conflictos de competencias o de atribuciones entre funciones del Estado y 6rganos
establecidos en la Constitucion.

El segundo tema que se aborda en la obra es “El nuevo marco de las transferen-
cias de recursos fiscales a los gobiernos autonomos descentralizados”, suscrito por
Christian Pino Garrido, quien desarrolla un tema especifico y de suma importancia
para el modelo de descentralizacion, como son las transferencias de los recursos
fiscales desde un marco constitucional y legal. El autor hace referencia en un primer
momento a los antecedentes de la descentralizacion en el Ecuador, sefialando a la
Constitucion del ano 1945 como aquella en la cual ya se comienzan a observar cier-
tas aspiraciones de autonomia administrativa, mientras que en la Constitucion del
afo 1979 se establece por primera vez la necesidad de aplicar un esquema de admi-
nistracion descentralizada, iniciando desde ahi, a su criterio, un proceso cada vez
mas intenso y desordenado de transferencias de recursos del Presupuesto General
del Estado a las entidades del Régimen Seccional Auténomo en un porcentaje del 15
%. La expedicion de la Ley de Distribucion del 15 % trato de establecer criterios de
distribucion equitativa de los recursos, lo cual se constituy6 en un gran avance para
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el desarrollo economico de estos niveles de gobierno, atendiendo las condiciones so-
ciales y territoriales. Sin embargo, en su criterio este sistema tenia muchas falencias
como la desigual distribucion de recursos entre las municipalidades, lo que se daba
principalmente por la falta de diferenciacion de trato que existia entre ciudades gran-
des como Guayaquil y Quito, respecto de las demas ciudades del pais, dando lugar a
la falta de cumplimiento de objetivos provinciales.

El autor ademas analiza la problematica de otras transferencias que se realiza-
ban a favor de los gobiernos autonomos descentralizados como lo eran el Fondo de
Desarrollo Seccional y el Fondo de Desarrollo Provincial. Sostiene que en términos
generales el sistema se componia de 19 leyes de diversas caracteristicas y objeti-
vos, de las que ninguna de ellas asigné o descentralizé nuevas competencias a los
gobiernos subnacionales. A base de estas consideraciones, manifiesta que una de las
preocupaciones del constituyente en el afio 2008 fue el establecimiento de un nuevo
modelo de descentralizacion. Ademas se expidio el COOTAD, norma que regula el
procedimiento para el calculo y distribucion anual de los recursos. En la Constitucion
de Montecristi se establecio que los Gobiernos Auténomos Descentralizados parti-
ciparian al menos del 15 % de los ingresos permanentes y al menos del 5 % de los
ingresos no permanentes del Gobierno Central. De esta forma se uniformo el criterio
de distribucion tomando en consideracion el tamafio y la densidad de la poblacion,
las necesidades basicas insatisfechas, jerarquizadas y consideradas en relacion con la
poblacion y los logros en el mejoramiento de los niveles de vida. Con estos criterios,
el autor concluye que el nuevo modelo de descentralizacion ha dado pasos de suma
importancia para la consolidacion de gobiernos locales que cuenten con fuentes de
financiamiento que efectivamente les permitan cumplir sus fines y que aseguren a los
ciudadanos en el territorio gozar de un conjunto de bienes y servicios de calidad, en
cualquier parroquia rural, municipio y provincia del pais.

El tercer tema denominado “La descentralizacion participativa: entre la utopia
social y la praxis juridica”, realizado por Ivonne Stephanie Davila, analiza al nuevo
modelo de descentralizacion tomando como base central el tema de la participacion
ciudadana como elemento fundamental de su efectivizacion. Al respecto, la autora
define la descentralizacion participativa como aquel proceso de desconcentracion del
poder bajo la observancia de la ciudadania como veedora social. De forma muy dina-
mica, hace referencia al problema que ha traido el poder compartido entre el Estado
y el pueblo, y, a partir de ello, plantea la indispensabilidad de la participacion ciuda-
dana para la consolidacion del Estado, en razon de que se constituye en una estrategia
democratica para enfrentar las demandas sociales. Frente a este hecho, se plantea
como interrogante central hasta qué punto el ejercicio del derecho ciudadano deja de
ser una utopia social y se convierte en practica efectiva.

Para dar respuesta a esta interrogante, la autora, en primer lugar, se refiere a los
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paradigmas de la reforma del Estado y la descentralizacion, sus antecedentes y su in-
fluencia en el caso ecuatoriano, en el que analiza los postulados de las corrientes neo-
liberal y democratizante; tomando como referencia a dos autores como Montesquieu
y Tocqueville, manifiesta que las ideas de descentralizacion se consolidaron en
Latinoamérica en la década de 1980 y 1990. En segundo lugar, se refiere a la nueva
legislacion ecuatoriana que regula y determina la descentralizacion participativa, en
la cual desarrolla los puntos discrepantes y de convergencia entre estos dos derechos,
emitiendo como conclusion final la necesidad de que, para la expedicion de politicas
publicas, los ciudadanos se conviertan en actores de participacion. En este sentido
analiza los cambios constitucionales comparando la Constitucion de 1998 con la

de 2008, los mismos que relaciona con la expedicion del COOTAD y de la Ley de
Participacion Ciudadana y Control Social.

Finalmente, elabora un estudio acerca de la nueva perspectiva de la gestion publi-
ca, la cual tiene como principios: el regreso del Estado a las funciones basicas, invo-
lucramiento de la sociedad civil en la administracion publica, adopcion de los prin-
cipios del mercado, descentralizacion y delegacion de competencias, focalizacion de
la gerencia, rightsizing government, institucionalizacion del gobierno electronico y
otras nuevas tecnologias. Recalca la importancia del ciudadano para la nueva gestion
publica, respecto a la cual sehala que se asegura la democratizacion de la gestion
para la prestacion de servicios publicos de calidad. Destaca ademas la importancia
de la planificacion para el nuevo enfoque de la gestion publica.

De lo manifestado, la autora concluye sosteniendo que la descentralizacion es
vista hoy en dia como un proceso democratizador que debe ir acompaiiado de la
gestion publica, en el cual los ciudadanos sean actores fundamentales de su efectivo
desarrollo a través de la participacion ciudadana.

Bajo la denominacion “La organizacion territorial y gobierno a la luz de la
Constitucion de la Republica y el Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD)”, se ubica el cuarto tema de analisis,
cuyo autor es Sebastian Espinosa, quien analiza cada uno de los distintos niveles de
gobierno existentes actualmente en el Ecuador, para lo cual comienza refiriéndose
a la organizacion territorial del Estado, sobre lo que resalta la importancia de acer-
car su gestion a los ciudadanos. De forma general, trata el tema del ejercicio de las
competencias de los organismos que conforman el Estado, las cuales a su criterio se
circunscriben a un espacio territorial, dentro del que la organizacion del territorio se
orienta a la consecucion de objetivos nacionales establecidos principalmente en el
Plan Nacional de Desarrollo.

Considera que el marco constitucional actual y el nuevo COOTAD establecen
cuales son los distintos niveles de gobierno, asi como también definen cada una
de sus diversas competencias; al respecto en el articulo 242 de la Constitucion de
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la Repuiblica se determina que la organizacion territorial del Estado se conforma

por regiones, provincias, cantones y parroquias rurales, al tiempo que reconoce la
constitucion de régimenes especiales por razones de conservacion ambiental, étnico-
culturales o de poblacion. Se refiere dentro de la categoria de regimenes especiales a
los distritos metropolitanos autdbnomos, la provincia de Galapagos y las circunscrip-
ciones territoriales indigenas y plurinacionales, esto ultimo a base de lo dispuesto

en el articulo 1 de la Constitucion de la Republica, ya mencionado lineas atras, en el
que se determina que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional
y laico. Se organiza en forma de reptblica y se gobierna de manera descentralizada.
Describe como en la Constitucion se crean las regiones autonomas, los distritos me-
tropolitanos, asi como también se reconocen las comunidades, comunas, recintos,
barrios y parroquias urbanas.

Una vez definido el tema de la organizacion territorial, el autor analiza a los nive-
les de gobiernos determinados tanto en la Constitucion como en el COOTAD reco-
nocidos como gobiernos autonomos descentralizados como son las juntas parroquia-
les rurales, concejos municipales, concejos metropolitanos, consejos provinciales y
los consejos regionales. De estos, los gobiernos de las regiones, distritos metropo-
litanos, provincias y cantones tienen facultades legislativas, mientras que las juntas
parroquiales poseen facultades reglamentarias. Por otra parte, en el COOTAD se les
reconoce autonomia politica, administrativa y financiera.

Una de las innovaciones mas importantes de la Constitucion de 2008, que destaca
el autor, es la creacion de las regiones, las cuales, a pesar de haber sido duramente
criticadas por expertos en el tema de descentralizacion, tienen un amplio camino por
recorrer por cuanto apuntan a la integracion de la gestion de territorios horizontal-
mente y equilibradamente agrupados, con el objetivo principal de fortalecer un de-
sarrollo territorial equitativo. Sobre esta base analiza sus principales roles, los requi-
sitos para su conformacion, su importancia, sus 6rganos de gobierno, su mecanismo
legal de regulacion como es el caso del estatuto, el cual serd la norma institucional
que establecera su denominacion, simbolos, principios, instituciones del gobierno
regional, su sede, asi como también la identificacion de sus bienes, rentas, recursos
propios y la enumeracion de sus competencias.

De igual forma analiza las competencias de los gobiernos provinciales, canto-
nales, parroquiales rurales y regimenes especiales (gobierno distrital metropolita-
no, circunscripciones territoriales indigenas, Consejo de Gobierno de Galapagos),
haciendo alusion principalmente a sus roles, sus competencias y su conformacion.
Todo esto finalmente lleva al autor, de forma critica y fundamentada, a establecer los
puntos de quiebre mas criticos de esta asignacion de competencias, sefialando como
ejemplo el caso de los gobiernos de los distritos metropolitanos, los cuales de alguna
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manera entran a absorber ciertas competencias de los niveles de gobierno provincia-
les y regionales.

Dentro de la misma linea de analisis, se encuentra el quinto articulo de este libro
denominado “Descentralizacion y sistema nacional de competencias en el nuevo
ordenamiento juridico ecuatoriano”, escrito por Gustavo Bedon Tamayo, quien inicia
su analisis relatando los antecedentes de la descentralizacion en América Latina que,
en su criterio, tuvo dos momentos: la primera fase en la década de 1980 e inicios de
1990, la cual obedecid a un imperativo reduccionista, donde las reformas econémi-
cas respondieron a una orientacion financiera cuyo objetivo era lograr estabilidad
macroeconomica y desmantelar el Estado desarrollista; la segunda fase por su parte,
tiene lugar en los afios de 1990, en que se reorienta la anterior reforma y se refuerzan
las relaciones del Estado con la sociedad civil.

Ya en la época actual, atin bajo la influencia de la segunda fase, se ha tratado de
dar mayor protagonismo a la descentralizacion; sin embargo, se evidencia que toda-
via existen rezagos de la primera fase. El Ecuador a finales de la década de 1990 im-
plement6 importantes procesos de reforma, como lo fue la Ley de Descentralizacion
y Participacion Ciudadana, las reformas constitucionales de 1998 y finalmente la
expedicion de la Constitucion de 2008.

Bajo estos antecedentes, el autor realiza un analisis profundo de la evolucion
juridica que ha tenido tanto la descentralizacién como el Sistema Nacional de
Competencias en el Ecuador, destacando como la diferenciaciéon de competencias
entre el gobierno central y los gobiernos seccionales se plasma en la Constitucion
de 1998, lo cual se constituy6 en un importante paso para que mas adelante se esta-
blezca el nuevo modelo de descentralizacion en el pais. Sobre este hecho, el autor
ademas denomina a la década de 1998-2008 como “la década perdida”, en razon de
que existieron muchas competencias que resultaron inejecutables, por la ausencia
de recursos econémicos para su financiamiento, que en lo principal se dio por las
siguientes razones: el divorcio entre lo técnico y lo politico, la descentralizacion no
fue un proyecto del pais, no hubo una apropiacion local del proceso con la ciudada-
nia, no se crearon modelos de gestién descentralizada, existié excesivo peso de re-
cursos financieros en el proceso, la individualidad en el modelo de descentralizacion
y la falta de institucionalidad debida.

Mas adelante se analiza el actual sistema de competencias, haciendo alusion en
primer lugar a la descentralizacion administrativa, por cuanto el Ecuador es un Estado
unitario, en el cual la descentralizacion es la forma administrativa de gobernarse. Por
otra parte, el autor sostiene que la descentralizacion es una herramienta fundamental
para el desarrollo, ya que influye en la organizacion del Estado para el cumplimiento
de sus fines sociales. Manifiesta que, conforme lo dispuesto en la Constitucion, la
descentralizacion es un principio de la administracion publica, por lo que destaca la
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importancia de la descentralizacion territorial, ya que la asignacion de competencias
a los gobiernos regionales, provinciales, municipales, metropolitanos y parroquiales

rurales del Ecuador se puede lograr a través de la descentralizacion de las mismas en
razon del territorio, siendo un proceso obligatorio, progresivo y definitivo.

Finalmente, el autor analiza el sistema nacional de competencias, haciendo refe-
rencia a su problematica y a las instituciones encargadas de su efectivizacion. Sobre
lo cual, como conclusion, argumenta que tanto la descentralizacion como el sistema
nacional de competencias ayudan a recuperar el rol integral del Estado en base la
nocion de Estado constitucional de derechos y justicia social.

Como ultimo estudio de esta obra, se encuentra el sexto tema titulado “Régimen
tributario de los gobiernos autonomos descentralizados en el marco del COOTAD”,
cuyo autor es Hernan Batallas, quien destaca la ampliacion de la asignacion de com-
petencias en materia tributaria a estos niveles de gobierno a partir de la expedicion
de la Constitucion de 2008 y del COOTAD, en la cual no solo se les atribuye potes-
tades recaudatorias sino ademas tributarias, para la creacion y regulacion de tributos.
Asi, el autor comienza su analisis definiendo los principios constitucionales tributa-
rios a saber: principio de legalidad, principio de igualdad y capacidad contributiva,
principio de generalidad, principio de equidad y principio de no confiscatoriedad.
Ademas se refiere de forma general a las nociones doctrinales de los tributos, desta-
cando su importancia para los Estados y sus diferentes niveles de gobierno, poste-
riormente analiza los elementos de los tributos, sosteniendo que el hecho generador
es el elemento de mayor importancia, por cuanto da lugar al nacimiento de la obliga-
cion tributaria.

Para una mejor comprension de los lectores, el autor de forma sistematica
enumera la clases de tributos que existen y que son manejados por los gobiernos
autéonomos descentralizados, enfatizando que los impuestos son los tributos que ma-
yores recursos generan a las arcas fiscales, y en los que se destaca la aplicacion del
principio de legalidad, ya que para su creacion, modificacion, supresion y extincion
se necesita de una ley sancionada por el 6rgano legislativo. En cuanto a las tasas y
contribuciones especiales, estas son creadas por los gobiernos autonomos descentra-
lizados a través de las respectivas ordenanzas, proceso normativo que debe observar
los principios constitucionales tributarios. De esta forma, estos niveles de gobierno
recaudan impuestos para su propia financiacion, asi como de tasas y contribuciones
especiales, cuya creacion y regulacion se les atribuye por mandato constitucional.

Ahora bien, los tributos recaudados por los gobiernos autdnomos descentraliza-
dos como parte del ejercicio de su autonomia financiera les permiten percibir ingre-
sos constantes para el sostenimiento de los gastos sociales. Para concluir, el autor
define y se refiere a las principales caracteristicas de cada uno de estos tributos, y
llega a determinar que los impuestos que recaudan los gobiernos autonomos descen-

FORO 129



FORO 20, Il semestre 2013

tralizados son: impuestos sobre la propiedad (impuesto sobre la propiedad urbana,
impuesto sobre la propiedad rural e impuesto sobre los vehiculos); impuestos a la
transferencias (impuesto de alcabalas, impuesto a las utilidades y plusvalia en la
transferencia de predios urbanos); e impuestos sobre las actividades economicas
(impuesto de matriculas y patentes, impuesto a los espectaculos publicos, impuesto
al juego e impuesto del 1,5 sobre los activos totales).

Las tasas que regulan y recaudan los gobiernos autonomos descentralizados son
las siguientes: a) Aprobacion de planos e inscripcion de construcciones; b) Rastro; c)
Agua potable; d) Matriculas y pensiones escolares; €) Recoleccion y aseo publico;

f) Control de alimentos; g) Habitacion y control de establecimientos comerciales e
industriales; h) Servicios administrativos; i) Alcantarillado y canalizacion; y j) Otros
servicios de cualquier naturaleza. Mientras que las contribuciones especiales que
también regulan y recaudan son: a) Apertura, pavimentacion, ensanche y construc-
cion de vias de toda clase; b) Repavimentacion urbana; ¢) Aceras y cercas; d) Obras
de alcantarillado; e) Construccion y ampliacion de obras y sistemas de agua potable;
f) Desecacion de pantanos y relleno de quebradas; g) Plazas, parques y jardines; y
h) Obras que las municipalidades o distritos metropolitanos determinen mediante
ordenanza, previo el dictamen legal pertinente.

De las consideraciones expuestas, el autor concluye que, con la expedicion de la
Constitucion del ano 2008 y del COOTAD en el afio 2010, el pais dio un importante
paso para el reconocimiento y fortalecimiento de la autonomia y descentralizacion
del Estado a través de sus multiples gobiernos a quienes se les asignaron nuevas y
amplias competencias, que plantean una verdadera autonomia tributaria. Sin embar-
g0, a pesar de los positivos avances, todavia se evidencia la falta de una simplifica-
cion tributaria que permita al Estado y a los gobiernos autonomos descentralizados
seguir percibiendo recursos economicos con menor cantidad de tributos, y, de esta
forma, fortalecer el principio de eficiencia a través del ahorro que genera el sosteni-
miento de excesivas cargas tributarias en pro no solo de las diversas administracio-
nes tributarias sino ademas de los propios contribuyentes.

De todos los temas analizados en la presente recension se colige una solida obra
que define y describe dinamicamente el proceso de descentralizacion que el Ecuador
ha tenido desde décadas atras, desembocando finalmente en el nuevo modelo vi-
gente, el cual se plantea como un reto tanto para el gobierno central como para los
gobiernos seccionales, en el que la participacidon ciudadana tendra un papel funda-
mental. Considero que en el libro estudiado se abordan los temas mas importantes
tanto del nuevo modelo de descentralizacion como también del Sistema Nacional de
Competencias, lo cual brinda un significativo aporte al mundo juridico del Ecuador.
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Sentencia de casacion respecto

de las actuaciones de las administraciones
fributarias vinculadas a actos administrativos
impugnados judicialmente

Alvaro Mejia Salazar*

RESUMEN

En ocasiones las administraciones tributarias han errado en la comprension del
contenido y alcance de la facultad determinadora. Al constituir una actividad
reglada, la determinacion tributaria debe observar rigurosamente las normas rela-
tivas a materia, oportunidad y competencia. La sentencia materia de la presente
recensién se refiere precisamente al ejercicio de la facultad determinadora en lo
que hace relacion con los actos administrativos que se encuentran impugnados
judicialmente. Considerando que uno de los efectos de la judicializacion del acto
administrativo es abstraerlo de la érbita competencial de la administracion tribu-
taria, esta no puede ejercer sobre él ninguna de sus facultades, entre ellas, la veri-
ficadora. El criterio de juzgamiento analizado confirma este particular, dejando en
claro las consecuencias que la impugnacion judicial comporta tanto para los actos
administrativos como para la administracion tributaria.

PALABRAS CLAVE: Facultad determinadora, acto administrativo tributario, efecto sus-
pensivo, impugnacion judicial.

SUMMARY

Tax administrations have sometimes misunderstood the content and scope of the
establish taxes power. Being a regulated activity, the establish taxes power has to
observe the rules on the field, opportunity and legal powers. The court ruling object
of this recession deals about the implementation of this establish taxes power in
relation to the administrative acts challenged in the court. Considering that one
of the purposes of the prosecution of the administrative act is their abstraction of
administrative orbit of the tax authorities, it cannot apply on it any of their legal
powers, including the verification. The judicial discretion on this matter makes

* Docente contratado del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, y de Facultad
de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catolica de Ecuador.
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clear that the consequences that entails for both judicial challenge administrative
acts and to the tax administration.

Key worps: Establish taxes power, administrative taxing act, suspense effect, judi-
cial challenge.

FORO —

ANTECEDENTES

uienes nos dedicamos al libre ejercicio de la abogacia hemos constatado como,

con cierta frecuencia, la administracion tributaria central —Servicio de Rentas
Internas— emite actos administrativos que tienen como fundamento otros actos que se
encuentran impugnados en sede administrativa o en sede judicial. En efecto, no son
pocos los casos de re-determinaciones o de imposiciones de multas que tienen como
origen actas de determinacion que no se encuentran en firme, lo cual ciertamente con-
traria los mandatos legales y principios que se relacionan con los efectos suspensivos
de la impugnacion de los actos administrativos.

Por estos motivos consideramos importante realizar el estudio de una sentencia
de casacion donde los juzgadores nacionales han resuelto sobre la nulidad de las ac-
tuaciones de la administracion tributaria, vinculadas a actos administrativos que se
encuentran impugnados. Adicionalmente nos referiremos al necesario control de le-
galidad por parte de los jueces, ante los casos de indebida aplicacion de la facultad
determinadora por parte de las administraciones tributarias, tema que se relaciona
directamente con la materia del caso de nuestro interés.

IDENTIFICACION DEL PROCESO, LAS PARTES
Y EL PUNTO DE DERECHO CONTROVERTIDO

La sentencia materia del presente analisis fue emitida en fecha 6 de agosto de
2012, por la H. Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional
de Justicia, dentro del Recurso de Casacion n.° 282-2010. Este recurso fue interpuesto
por la compaiiia AGIP OIL ECUADOR B.V., en contra de la sentencia dictada el 3 de
mayo de 2010, por la Primera Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal n.° 1, con sede
en la ciudad de Quito, dentro del juicio de impugnacion n.® 25782-2008, seguido por
la antes mencionada compaiiia en contra del Servicio de Rentas Internas.

La demanda con la que se inici6 el juicio impugno las resoluciones n.° 1170

12008RREC001571, 117012008RREC001595, 117012008RREC001596 y 11701200
8RREC001600, todas emitidas el 28 de enero de 2008, por el director regional norte
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del Servicio de Rentas Internas. Estas resoluciones atendieron sendos reclamos admi-
nistrativos presentados en contra de las actas de re-determinacion n.° 1720070100014,
1720070100077, 1720070100078, 1720070100079, respecto del Impuesto a la Renta
de los periodos fiscales 2000, 2001, 2002 y 2003.

De entre los varios puntos de derecho que fueron materia de la controversia, nos
referiremos a la impugnacion central que fue la determinante del caso, esta es, el
pedido de declaratoria de nulidad de las resoluciones impugnadas y de las actas de
re-determinacion correspondientes, en vista de que tales actas fueron levantadas sobre
actas de determinacidn que se encontraban previamente impugnadas en sede judicial.

La Primera Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal n.° 1 decidi6 en sentencia que
las actas no adolecian de nulidad, pues la administracion tributaria estaba facultada
por el numeral 3 del articulo 94 del Codigo Tributario' para realizar un proceso de
re-determinacion, esto, a pesar de que las actas de determinacion originarias o verifi-
cadas se encontraban impugnadas judicialmente.

ARGUMENTO DELACTOR

La compaiiia actora impugnoé la competencia del director regional norte del Ser-
vicio de Rentas Internas para emitir actas de re-determinacion y dejar sin efecto las
actas de determinacion verificadas u originarias, ya que, para el momento en que las
actas de re-determinacion fueron emitidas, las de determinacion originarias se en-
contraban impugnadas judicialmente ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal —6rgano
judicial competente para conocer el contencioso tributario en tnica instancia—. De alli
que la compaiiia actora demando6 la nulidad de las actas de re-determinacion y de las
resoluciones de reclamo que las confirmaron.

Respecto de la pretension del actor, recordaremos que el Codigo Tributario dispo-
ne en su articulo 82 que los actos administrativo-tributarios serdn ejecutivos, es decir,
susceptibles de que sus efectos sean llevados a la practica, inicamente cuando se en-
cuentren firmes o se hallen ejecutoriados. De acuerdo a nuestra legislacion tributaria,
un acto administrativo se considera firme si en su contra no se hubiere presentado
reclamo alguno dentro del plazo que la ley sefiala; mientras que un acto administrativo
se considera ejecutoriado cuando consista en una resolucion de la administracion tri-
butaria dictada como resultado de un reclamo, respecto de la cual no se hubiere inter-

1. Art. 94. Caducidad. Caduca la facultad de la administracion para determinar la obligacion tributaria, sin que se
requiera pronunciamiento previo: 3. En un afio, cuando se trate de verificar un acto de determinacion practicado
por el sujeto activo o en forma mixta, contado desde la fecha de la notificacion de tales actos.
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puesto o no se hubiere previsto recurso ulterior.? Ahora bien, debemos sefialar que la
firmeza o ejecutoriedad de un acto administrativo se ven comprometidas inicamente
si la via de impugnacion ejercitada es de aquellas productoras de efectos suspensivos,
tal como el reclamo o las acciones judiciales, pues recursos extraordinarios como el
de revision solo poseen efecto devolutivo y, por tanto, no interfieren en la ejecuti-
vidad del acto recurrido. De esta manera se concluye que un acto administrativo de
contenido tributario inicamente puede considerarse productor de efectos juridicos si
no hubiere sido impugnado a través de una via cuyo efecto sea suspensivo o cuando
se posea resolucion favorable definitiva y ejecutoriada respecto de la impugnacion
realizada, sea en via administrativa o en via judicial.

En nuestra legislacion vigente, el efecto suspensivo constituye una garantia del
derecho a impugnar® y se encuentra varias veces confirmado en el Cddigo Tributario.
Por ejemplo, el articulo 259 de tal cuerpo legal prevé que la presuncion de validez de
los hechos, actos y resoluciones de las administraciones tributarias que no hayan sido
impugnadas expresamente administrativa o judicialmente, o que no puedan entender-
se comprendidos en la impugnacion formulada sobre la existencia de la obligacion
tributaria. Esto comporta que los actos administrativos impugnados se encuentran
desprovistos de la presuncion de validez y, por lo tanto, mal pueden ser considerados
productores de efectos juridicos directos o indirectos. Se debe también considerar que
el Codigo Tributario contiene normas que, aplicando el principio de no ejecutividad
de los actos impugnados, benefician a las administraciones tributarias, es decir, este
no es un principio que posea como unico beneficiario al contribuyente como erronea-
mente se podria pensar. Al respecto citaremos al articulo 55 del cédigo, norma que
dispone que los plazos de prescripcion de la accion de cobro se contaran a partir de la
fecha en que el acto de determinacion se convierta en firme o desde la fecha en que
cause ejecutoria la resolucion administrativa o la sentencia judicial que ponga fin a
cualquier reclamo o impugnacion planteada en contra del acto determinativo. Con
esto las administraciones tributarias no pierden la capacidad de cobrar un crédito pese
a que se hubieren excedido atin en demasia los plazos legales generales para el ejerci-
cio de esta facultad, si durante aquel tiempo se encontraba pendiente de resolucion la
impugnacion del acto determinativo.

Finalizamos este apartado recordando la duda existente respecto de si la adminis-
tracion tributaria puede ejecutar los efectos de un acto administrativo sin antes resol-
ver una impugnacion que ha sido planteada en forma extemporanea, argumentando la

2. Codigo Tributario, articulos 82, 83 y 84.
3. Cf. Alvaro R. Mejia Salazar, Los recursos administrativos, naturaleza juridica y aplicacion en materia tributa-
ria, Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011, p. 7.
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firmeza que ipso iure asiste al acto que no fue reclamado dentro del plazo previsto en
la norma. Considerando el derecho constitucional de peticion, previsto en el numeral
23 del articulo 66 de la Carta Magna, es claro que antes de proceder con la ejecucion
de los efectos de un acto administrativo respecto del cual se ha presentado una impug-
nacion extemporanea —aun cuando esta circunstancia sea evidente—, la administracion
tributaria debera contestar la peticion realizada. Ciertamente esta respuesta seria sus-
ceptible de impugnacion judicial y por consiguiente, habria que aguardar hasta que
el juez resuelva la causa para poder ejecutar el acto. En los casos en que unicamente
se discuta sobre la temporalidad de una impugnacion, los juzgadores deben acordar
una tramitacion especialmente sumaria a fin de no afectar los legitimos intereses de la
administracion publica y, al mismo tiempo, observar los principios y garantias funda-
mentales del derecho a la impugnacion.

ARGUMENTO DE LA AUTORIDAD DEMANDADA

Respecto de la nulidad de las actas de re-determinacion por incompetencia del di-
rector regional norte del Servicio de Rentas Internas, la autoridad demandada argumen-
to que la facultad determinadora, que incluye la de verificacion o re-determinacion, es
una facultad inherente a toda administracion tributaria y que, por lo tanto, no puede
ser conculcada por el hecho de que un acto administrativo se encuentre impugnado
judicialmente. A criterio de la parte demandada, resulta saludable que, ante errores
cometidos por la autoridad tributaria, ella misma pueda rectificarlos dejando sin efecto
el acta original aunque esta se estuviera discutiendo en el ambito jurisdiccional, ya que
lo contrario comportaria que la administracion tributaria solo pudiera re-determinar en
el evento de que el contribuyente no hubiera impugnado el acta originaria.

La autoridad demandada sefial6, ademas, que no existio nulidad de las actas de re-
determinacion porque no se verifico ninguno de los requisitos sefialados en el articulo
139 del Codigo Tributario. Finalmente, esta parte procesal sostuvo que es potestativo
para la administracion tributaria revisar actos de determinacion, sea a través de una
determinacion complementaria cuando el contribuyente ha presentado reclamo, o sea
por medio de una re-determinacion cuando no ha existido reclamo, siendo el unico
requisito el que no se haya producido la caducidad de la facultad de re-determinar, sin
importar que exista o no una impugnacion judicial de por medio.

Segun se aprecia, la administracion tributaria centrd la defensa en un particular
forma de entender a la facultad determinadora. Recordaremos que esta facultad cons-
tituye el acto o conjunto de actos realizados por la administracion activa, tendientes a
establecer, en cada caso particular, la existencia del hecho generador, el sujeto obliga-
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do, la base imponible y la cuantia del tributo.* Sin embargo, la facultad determinadora
no constituye un poder absoluto para la administracion tributaria ni le faculta a actuar
por encima de las leyes o por encima de otras funciones del Estado. Muy por el con-
trario, nuestra normativa tributaria limita a la facultad determinadora caracterizandola
expresamente como una actividad reglada,’ por lo que su ejercicio se ha de circuns-
cribir a lo que la ley prevea. Desde muy antiguo, la jurisprudencia ha aplicado este
imperativo legal y ha realizado el control del correcto ejercicio de la facultad determi-
nadora, entendiéndola por definicién como una facultad amplia pero limitada. Por ci-
tar un ejemplo, recordaré el fallo de 13 de septiembre de 1978, emitido por la Sala de
lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia, en el cual, los magistrados resolvieron que:

es incuestionable que la actividad administrativa que la Ley asigna al Director General
de Rentas para determinar el impuesto a la renta de los contribuyentes, es eminentemente
reglada y que, por ende, la realizacion de cualquier acto con inobservancia de los preceptos
legales resefiados, comporta la realizacion de un acto administrativo invalido.

Existen varios ejemplos actuales sobre control de legalidad respecto a ciertos ex-
cesos en el ejercicio de la facultad determinadora por parte de las administraciones
tributarias, lo cual resulta alentador —no obstante, también existen casos en que este
control ha fallado—. En general, bajo pretexto del ejercicio de la facultad determina-
dora el Servicio de Rentas Internas ha excedido sus competencias y ha incursionado
en materias para las cuales no posee autorizacion legal. Asi por ejemplo, pese a que
la materia laboral es competencia exclusiva y excluyente del Ministerio de Relacio-
nes Laborales —antes Ministerio del Trabajo—, la administracion tributaria central es
recurrente en levantar glosas directamente con dicha materia. De alli que la Sala de lo
Fiscal de la Corte Suprema de Justicia, en el fallo n.° 80-99, de 26 de marzo de 2001,°
tuvo que confirmar que el Servicio de Rentas Internas carece de competencia para co-
nocer asuntos ajenos a la materia tributaria y que corresponden a la 6rbita del derecho
comun; tal es el caso de la participacion de los trabajadores de las empresas en las
utilidades de las mismas que se rigen por el Codigo del Trabajo y son de la orbita del
ministerio del ramo y en ultimo caso de los juzgadores del trabajo y de las salas de lo
Laboral y Social de la Corte Suprema de Justicia.

Otro ejemplo del errado ejercicio de la facultad determinadora se ha dado en re-

4. Codigo Tributario, articulo 68.

5. Actividad reglada comporta que la atribucion y el ejercicio de cualquier potestad solo es posible ante la existen-
cia previa de un precepto legal superior que le habilite a la administracion. Jaime Santofino Gamboa, Tratado
de derecho administrativo, Bogota, Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia,
2003, p. 46.

6. R.O. 346 de 13 de junio de 2001.
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lacion con la materia de seguridad social, donde la administracion tributaria central
ha observado en infinidad de casos la deducibilidad de ciertos pagos argumentando
que tales gastos debian ser aportados al seguro general obligatorio, en evidente in-
tromision al ambito competencial del Instituto Ecuatoriano del Seguridad Social. En
sentencia emitida dentro del Recurso de Casacion n.° 152-2010, los jueces nacionales
fallaron a favor del respeto de las competencias legales que cada entidad posee, pre-
cautelando al mismo tiempo, el debido ejercicio de la facultad determinadora tributa-
ria. La sentencia referida en su parte pertinente expresa:

La potestad de hacer la verificacion [de lo que se considera materia gravada] le es recono-
cida y dada al IESS por la Ley de Seguridad Social, tal la norma del articulo 12... norma
esta de la que, sin lugar a dudas, deviene la competencia exclusiva del IESS para la de-
terminacion de la materia gravada para la aportacion... En estos términos se modifica el
criterio sostenido por la Sala en anteriores pronunciamientos, toda vez que para que pueda
glosarse por parte de la administracion tributaria gastos de emolumentos diversos pagados
al trabajador por su empleador, bajo la consideracion de no haber aportado por ellos al se-
guro general obligatorio sin embargo ser materia gravada de aportacion, la Sala establece
necesaria tal determinacion previa por parte del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Adecuados controles judiciales de legalidad como los que acabamos de resefiar son
siempre necesarios, pues las administraciones tributarias, aun actuando de buena fe
—como considero siempre actian—, pueden confundir, como de hecho en varios casos
han confundido, el auténtico contenido y alcance de la facultad determinadora. Esto ha
llevado a que en ocasiones se extralimiten sus actuaciones y se invadan materias o com-
petencias que no les corresponden, en desmedro del principio de legalidad’ y actividad
reglada, base del actuar de todas las funciones del Estado en un régimen de Derecho.

DECISION DEL JUZGADOR DE CASACION

La Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justi-
cia, con dos votos favor y un voto salvado, decidi6 casar la sentencia emitida por la
Primera Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal n.° 1 y, en tal virtud, declar6 la nulidad
de las resoluciones impugnadas y de las respectivas actas de re-determinacion, en
vista de la incompetencia del director regional norte del Servicio de Rentas Internas

7. Ramon Valdez Costa estudi6 al principio de legalidad como un tema de distribucion de competencias. Este autor
establece que el principio de legalidad en materia tributaria tiene que ver con la delimitacion de las capacidades
que tiene cada ente publico con relacion al tributo, dejando en claro que la distribucion de estas capacidades debe
estar inequivocamente establecida en una norma superior. Ramon Valdez Costa, Estudios de derecho tributario
latinoamericano, Montevideo, Rosgal, 1982, p. 102.
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para realizar un proceso verificador sobre actas de determinacion que se encontraban
judicialmente impugnadas; proceso re-determinador que ademas tuvo como resultado
el dejar sin efecto a las actas de determinacion verificadas y no solo su modificacion,
asi como la emision de nuevas actas.

En la sentencia de casacion los jueces nacionales realizaron un correcto analisis
respecto de los efectos suspensivos de la presentacion de una demanda en contra de
un acto administrativo de contenido tributario, efectos que abstrajeron por completo
al acto impugnado tanto de la orbita de la administracion tributaria cuanto de la 6rbita
del contribuyente. De hecho, al ser impugnado en via judicial, el acto administrativo
pasa a exclusivo conocimiento y competencia de los jueces y por tanto, la administra-
cion tributaria queda desprovista de toda capacidad respecto de tal actuacion. Segun
analizamos en un apartado anterior, el tema principal que se encuentra en analisis
es la suspension de la ejecutividad y validez del acto administrativo cuando ha sido
impugnado, particular que es ordenado por el Codigo Tributario en su articulo 82. Al
respecto, la sentencia de casacion acertadamente dispone:

6.1.4. Los efectos iniciales de la impugnacion judicial de las “primeras” actas de determi-
nacion, como queda dicho, no suspende el ejercicio de la facultad determinadora de la ad-
ministracion pues no es el tema que se pone en discusion cuando de impugnacion judicial
se trata, pero si surte efectos suspensivos sobre la “ejecutividad del acto”, razon por la que
la administracion tributaria debe esperar el pronunciamiento del juez para actuar en conse-
cuencia; no hay que olvidar que, como lo sefiala la doctrina, el contencioso administrativo,
que también es aplicable al contencioso tributario, es un mecanismo de impugnacion ex
post a la actuacion de la administracion, al resultado de su actuacion, medio con el que se
cuestiona la legitimidad del acto administrativo, consecuencia de lo cual, si el juez encuen-
tra fundadas las razones del cuestionamiento, declara su ineficacia; (...)

Es claro que las administraciones tributarias deben aguardar a que la impugnacion
incoada en contra de uno de sus actos administrativos llegue a término definitivo para
ejecutar, si la resolucion le fue favorable, los efectos directos y/o indirectos del acto;
efectos directos como el cobro de una deuda establecida, o efectos indirectos como la
imposicion de una multa que se derive de una de las conductas determinadas en el acto.
Lo contrario, esto es el desdefiar los efectos suspensivos de la impugnacion, resulta in-
equivocamente ilegal, pero ademas pudiera resultar il6gico o lesivo a los intereses de la
propia administracion tributaria. Sobre este punto y regresando al caso de analisis, los
juzgadores de casacion reflexionaron que no es logico realizar una actuacion —re-deter-
minacion— respecto de un acto impugnado —acta de determinacion originaria— pues en
juicio podria confirmarse la legalidad del contenido de las actas originales, entrando en
contradiccion con la sustitucion realizada a través de la re-determinacion; asi también
podria declararse la nulidad de las actas de determinacion originarias, lo que en este
caso comportaria la nulidad automatica de las de re-determinacion; podria dejarse sin
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efecto judicialmente tanto las actas de determinacion como las de re-determinacion,
con el consecuente desgaste inttil de la administracion tributaria, etc.

Finalmente, ademas de ser contundentes en declarar que en el caso de estudio “la
administracion tributaria extralimito su accionar al disponer la revision de actas cuya
ejecutividad estaba suspendida como efecto inicial de la impugnacion judicial”, los
juzgadores nacionales esclarecieron el procedimiento general que ha de observarse
al momento de aplicar la re-determinacion. Asi, la Sala expresa que “el resultado del
ejercicio de la facultad revisora, se insiste, demanda la existencia del acto revisado y
del que resulte del ejercicio de tal revision, jamas la extincion de uno de ellos”. Recor-
daremos que en el presente caso, el director regional norte del Servicio de Rentas Inter-
nas dejo sin efecto las actas de determinacion originarias y procedio con la emision de
actas de re-determinacion. Esto tuvo como resultado que la re-determinacion —que en
realidad es una mera verificacion— haya terminado careciendo de materia de examen,
tornando en nula a la tarea desempefiada por la administracion tributaria. En este punto
conviene sefialar que no es del todo correcto utilizar el término “revision” al referirse
a una re-determinacion, donde como queda dicho, el concepto adecuado a utilizar es
“verificacion”. La revision es una labor mucho mas especializada que la verificacion
y se identifica, acorde a nuestro Codigo Tributario, con las acciones realizadas en una
impugnacion extraordinaria en sede administrativa —recurso de revision— donde si
existe la capacidad de revocar por completo un acto administrativo y no unicamente la
de modificarlo, como ocurre en la re-determinacion. Asunto de sinébnimos que posee
relevancia dada la autonomia calificadora de nuestra materia y legislacion.

Respecto del voto salvado, en esta pieza procesal también se analiza correctamente
el punto procedimental al que acabamos de referirnos. Asi, el juez nacional de minoria
sostiene que:

la realizacion de esta verificacion supone por logica consecuencia, la existencia de una acta
de determinacion, pues sin esta no es factible que se haya producido una verificacion”.
Especificamente sobre el caso concreto, examina y concluye que las actas de re-determi-
nacion “han dejando sin efecto ni valor las determinaciones originales, con lo cual uno de
los supuestos procesales imprescindibles dejo de existir, no cabe pues redeterminarse sobre
algo que ya no existe.

Adicionalmente, el voto salvado encuentra en el articulo 38 de la Ley de Moderni-
zacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la
Iniciativa Privada (en adelante Ley de Modernizacion), y en el articulo 56 de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, otros fundamentos para concluir que
no cabia dejar insubsistente las actas de determinacion. El articulo 38 de la Ley de
Modernizacion dispone que si se hubiera iniciado una accién judicial contra un acto
administrativo y se encontrare pendiente de resolucion un reclamo en sede adminis-
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trativa, este ultimo quedard insubsistente, mientras que el articulo 56 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa prevé que, si propuesta la demanda en lo
contencioso administrativo, la administracion demandada reconociese totalmente, en
via administrativa, las pretensiones del demandante, cualquiera de las partes podra
ponerlo en conocimiento del Tribunal, el cual declarara terminado el procedimiento
y ordenara el archivo del proceso. Segun se aprecia, estas normas son utilizadas por
el juzgador con un criterio supletorio y en su sentido contrario, es decir, no contienen
mandatos directos respecto a la situacion concreta, pero al aplicarlos contrario sensu,
tienen como consecuencia la deseada.

Llama la atencién que el voto salvado, si bien se preocup6 de encontrar un funda-
mento normativo a los razonamientos expuestos, nada refiera respecto a la suspension
de la ejecutividad del acto administrativo impugnado ordenada por mandato expreso
del Codigo Tributario. Este punto de Derecho representa el tema principal en el presen-
te caso, por la trascendencia que posee desde una perspectiva institucional y por cons-
tituir un mandato propio de la materia tributaria que debe aplicarse de forma directa.
Considero que la ausencia de este analisis llevo a que el voto salvado haya resuelto:

aceptar el recurso de casacion en cuanto considera que la Sala a-quo, no tenia competencia
para pronunciarse sobre actas de re-determinacion o verificacion y menos para haber deja-
do insubsistentes las de determinacion originales que, por encontrarse impugnadas ante el
juez contencioso tributario, deben seguir la suerte que la respectiva sentencia sefale.

No compartimos el criterio del voto salvado, pues la sentencia debia ser casada,
como de hecho lo fue por los jueces nacionales de mayoria, por haber confirmado
una actividad administrativa realizada con ausencia de competencia del funcionario
emisor. El juzgador de instancia era totalmente competente para conocer y resolver
la impugnacion planteada por el contribuyente y para acordar el remedio juridico que
el caso ameritaba, esto es, la declaratoria de nulidad de las actas de re-determinacion
y sus resoluciones de reclamo. De alli que el haber declarado unicamente la incom-
petencia de los juzgadores para resolver el caso no solo constituye un equivoco, sino
que, ademas, deja por fuera de la resolucion a los actos administrativos impugnados
respecto de los cuales, si bien existen profundos reparos en la parte considerativa del
voto salvado, nada se determina sobre ellos en la parte resolutiva. Ademas, el juez de
minoria acusa al juzgador de instancia de “haber dejado insubsistentes las de determi-
nacion originales” lo cual obedece a un lapsus calami o una incomprension del caso,
dado que fue la administracion tributaria la que dejo sin efectos a las actas de determi-
nacion originarias, no la Primera Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal n.° 1, la cual
seguin hemos anotado, unicamente confirmo el equivoco proceder de la administracion
tributaria.
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COMENTARIOS FINALES

La administracion publica, al ser una organizacion compuesta por seres humanos,
tiene la misma falibilidad que los sujetos que la conforman; el que a una persona se
le haya confiado un cargo publico no le abstrae de su condicion humana de cometer
equivocaciones. De alli que el Estado, sus 6rganos y funcionarios sean susceptibles de
errar, como de hecho yerran. Si a esta circunstancia se afiade el innegable poder que
el Estado posee en sus relaciones con los ciudadanos, resulta evidente la necesidad
de que existan medios que equilibren esta relacion de poder. Entre tales medios se
encuentra el principio de legalidad, el de actividad reglada o el derecho a impugnar vy,
como garantia de este derecho, el efecto suspensivo de la impugnacion respecto a la
ejecutividad del acto administrativo de contenido tributario.®

Existen opiniones que sostienen que la suspension de la ejecutividad desmedra al
poder publico, pero esto no es asi. Esta garantia que podria entenderse solamente como
pro-ciudadano constituye también una herramienta para la legitimacion del poder pu-
blico, pues gracias a ella se supera el caduco y equivoco criterio de que el poder, por
el solo hecho de ser el poder, es infalible. En consecuencia esta garantia es un instituto
propio de las auténticas democracias, donde los mandatarios deben rendir cuentas a sus
mandantes y donde no existe un poder absoluto o el ansia de conseguirlo. Adicional-
mente conviene sefialar que esta garantia no es atentatoria a los intereses del Estado,
como también se ha argumentado. Si bien en ocasiones una impugnacion de los actos
administrativos puede traer como consecuencia que una obligacion a favor del Estado
tarde en cumplirse, se debe tener en cuenta que la propia ley ha superado este aparente
inconveniente previendo el resarcimiento de los perjuicios que tal tardanza ocasione
a través de la imposicion de intereses, que en el caso de deudas tributarias posee una
tasa mucho mayor a la ordinaria. Entonces, esta garantia ni desmedra al poder publico
ni constituye un medio perjudicial a los intereses del Estado; circunstancias que invita-
mos sean estudiadas y reflexionadas por quienes en la actualidad, buscan eliminar los
efectos suspensivos de la impugnacion en contra de actos administrativos de contenido
tributario, ponderando exclusivamente los fines recaudadores.

Para finalizar, es importante referirnos a dos temas que deben quedar muy claros.
El primero, si bien el presente analisis se ha referido a los efectos suspensivos de la
ejecutividad del acto administrativo tributario que ocasiona la impugnacion en via

8. El efecto suspensivo constituye una garantia en la medida en que se encuentro previsto por la legislacion ecuato-
riana. La tendencia actual es la de conceder impugnaciones Ginicamente en efecto devolutivo y de la legislacion
que va apareciendo, el Ecuador se va alineando a tal criterio.
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judicial, desde un inicio también hemos dejado entrever que idénticos efectos posee la
impugnacion en via administrativa a través de un reclamo. Esto obedece al mandato
legal expreso de los articulos 82 y 259 del Cddigo Tributario y apela a la madurez
emocional e intelectual que debe poseer la administracion tributaria —autoridades y
funcionarios— al momento de evaluar el pedido de reconsideracion que haya sido rea-
lizado respecto de un acto por ella emitido.

El segundo tema es que, si bien el presente caso y analisis ha tenido como pro-
tagonista a la actuacion del Servicio de Rentas Internas, lo decidido por los jueces
nacionales respecto al correcto ejercicio de la facultad determinadora —en cuanto a la
oportunidad y al contenido mismo de esta facultad—, asi como sobre los efectos sus-
pensivos de la ejecutividad del acto administrativo impugnado, es aplicable a todas
las administraciones tributarias, sean estas aduaneras, seccionales o de excepcion. Es
un hecho que la facultad determinadora es una sola para todas las administraciones
tributarias, de alli que no se puede sostener que una administracion tributaria, por el
hecho de ser central o especializada, posee facultades mas amplias que las otras, por
tanto, la forma en la que ha de ser ejercitada resulta idéntica en todos los casos.
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César Montano Galarza, Problemas constitucionales de la integracion,
Meéxico, Universidad Andhuac / Red Internacional de Juristas para la In-
tegracion Americana / Porrtia / Universidad Andina Simén Bolivar, 2013.

Aborda criticamente cuestiones problematicas y actuales del Derecho
constitucional, surgidas por la actuacion del Estado en la sociedad in-
ternacional, como la participacion en organizaciones internacionales
de cooperacion y, especialmente, de integracion o supranacional. Parte
revisando elementos institucionales y juridicos complejos evidenciados,
sobre todo, en la integracion europea, para luego proyectarlos al am-
bito latinoamericano. Teoria y jurisprudencia constitucional y comu-
nitaria se utilizan para examinar las clausulas que sobre “integracion”
incorporan las constituciones de algunos Estados en América Latina,
con énfasis en los miembros de la Comunidad Andina.

Pamela Escudero, De la prueba-desafio a la prueba administrativa tribu-
taria, Quito, Universidad Andina Simoén Bolivar / Corporacion Editora
\’,/7;‘; Nacional, 2013.
De la pruetd-

afff;,%?b ¢ Estudia la prueba como instrumento fundamental para lograr convic-

| administrativa | cion en la mente de una autoridad administrativa o judicial. La analiza
ribuiari en el tiempo de la Antigua Grecia y Roma hasta la adaptacion del mo-
pm’ff}Z,’-i’féozfz delo de Codigo Tributario para América Latina. La autora enfatiza en
—_— el estudio de las garantias, principios constitucionales y la aplicacion
de los elementos de la prueba civil en lo administrativo y contencioso
tributario. Explica qué se comprende por procedimiento administrativo
tributario, los medios de prueba aplicables, entre otros temas de interés

en este campo.

Lorena Cueva, El principio de congruencia en el proceso civil, Quito, Univer-
sidad Andina Sim6n Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 2013.
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proceso civil |

Analiza la naturaleza juridica de la congruencia y su relaciéon con el
derecho a la defensa y el principio dispositivo; reflexiona acerca de las
actuaciones que pueden conducir al juez a errar respecto a la apre-
ciacion del objeto del proceso y con ello dictar un fallo incongruente.
Revisa cada uno de los vicios de incongruencia, como también los re-
medios procesales o instrumentos de los que disponen los justiciables
para impugnarlos. Con estos elementos, aborda finalmente lo esencial
del “principio de incongruencia”, en la doctrina y en el ordenamiento
juridico ecuatoriano.
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