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Resumen

El articulo a disposicién del lector pretende analizar un conjunto de hechos juridicos de in-
dole tributaria que, en su conjunto, provocan sobre el contribuyente un efecto confiscatorio.
La contratacién de bienes y servicios por parte del Estado ecuatoriano constituye el hecho
generador de una serie de obligaciones tributarias que se tornan inmediatamente exigibles.
Empero, ;qué ocurre cuando el Estado incumple sus obligaciones de pago y a ello le suma
el cobro forzoso de las obligaciones tributarias generadas? El efecto compromisorio sobre
patrimonio del contratista —y ejecutado— se torna evidente, cayendo en la esfera de la con-
fiscacién. Como verd el lector, no existe una via eficaz para la compensacién de créditos, asi
como a posibles discrecionalidades desmedidas en el proceso de ejecucidn.
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Abstract

The article at the disposal of the reader intends to analyze a set of legal facts of tributary scope
that provoke a confiscatory effect on the taxpayer. The contracting of goods and services by the
Ecuadorian State constitutes the source of a set of tributary obligations that become immedia-
tely enforceable. However, what happens when the State fails to comply with its payment obli-
gations, and this is compounded by the forced collection of the tax obligations generated? The
compromising effect on the assets of the contractor -and executed- becomes evident, falling into
the sphere of confiscation. As the reader will see, there is no effective way for the compensation
of credits, as well as possible excessive discretionalities in the execution process.
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1. Introduccién

En el Ecuador, no son inusitados los casos de incumplimiento o retardo de pagos por obras
o servicios prestados al Estado por parte de agentes privados, en grave desmedro de su patri-
monio y estabilidad financiera. Estos sucesos se acentuaron desde la crisis presupuestaria del
afio 2015 y persisten hasta la actualidad en distinto grado. Pese a que el Cédigo Orgénico de
Planificacién y Finanzas Puablicas prescribe con claridad que ninguna entidad u organismo
publico podrd contraer compromisos ni obligaciones pecuniarias sin haberse certificado el
presupuesto para ello a fin de asegurar el pago de los bienes o servicios contratados, esto en la
préctica resulta una excepcién a la generalidad (COPFD, art. 115).

En la rama del derecho publico la discrecionalidad —al menos desde la teorfa—
debe reducirse al mdximo en miras de prevenir abusos de poder, inseguridad juridica y econé-
mica para los administrados. Resulta contradictorio que una norma de cardcter prescriptivo
como la antes citada sea transgredida con frecuencia. Es comin que el Estado —en sus di-
versos 6rganos e instituciones— se excuse de la falta de liquidez para el cumplimiento de las
obligaciones adquiridas pese a que la norma ordena que emitida la respectiva certificacién
presupuestaria, el Estado estd impedido de adquirir compromisos para una finalidad distinta
a la prevista (COPFD, art. 116).

En el presente trabajo de investigacién se analiza el efecto fiscal que produce el incumpli-
miento de pago de obligaciones contractuales adquiridas por parte del Estado con los particulares.
El problema juridico se origina en la contratacién de bienes o servicios por parte de las entida-
des publicas, transacciones que exigen la emision de comprobantes de venta que generan IVA,
retenciones y renta en el ejercicio fiscal. No obstante, cuando el Estado incumple con los pagos
previstos, el ciclo formal ha generado en el particular sendas obligaciones tributarias que deben
ser cubiertas con el flujo o patrimonio del contribuyente hasta un punto de quiebre financiero.

Para satisfacer las obligaciones tributarias que nacen de dichas contrataciones impa-
gas, los administrados comprometen su propio patrimonio y capital de trabajo, cuestién que
desnaturaliza el propdsito de la norma y deriva inequivocamente en la violacién del principio
de interdiccién a la confiscatoriedad contenido en el articulo 323 de la Constitucién del
Ecuador, el derecho a la propiedad de los contribuyentes, entre otras normas y principios.

Bajo los supuestos ya citados, se verd como el Estado —y un ordenamiento juridico
con deficiencias— generan una doble via de perjuicio al particular, asf como un espejismo
fiscal donde, a pesar de que se cumple el ciclo formal de la transaccién, esta jamds ha dado
lugar al hecho generador desde lo material.

Para lograrlo, es menester analizar también el procedimiento de ejecucién coactiva y
las amplias potestades discrecionales del ejecutor —que como veremos, no existe forma clara
de oponerse a ellas si resultan excesivas por la carencia de una via expresa—, las nociones
jurisprudenciales de confiscatoriedad, y cémo el administrado puede ejercer su derecho a la
defensa contra acciones confiscatorias.

2. Sobre la nocién de confiscatoriedad en la jurisprudencia constitucional Ecuatoriana

Para efectos de nuestro andlisis, es indispensable determinar qué conductas pueden —y deben—
ser consideradas como confiscatorias, en miras de demostrar c6mo el incumplimiento de pagos
por parte del Estado sumado al cobro forzoso de las obligaciones tributarias genera confiscacién.
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El principio de no confiscacién es reconocido en el articulo 323 de la Constitucién
del Ecuador. Su breve mencién en el texto constitucional provoca la necesidad de colmar la
sustancia y el alcance de este principio mediante otras fuentes auxiliares, tal como se verd en
parrafos subsiguientes.

La sentencia N.° 47-15-IN/21 de la Corte Constitucional (2021) provee un primer
acercamiento por cuanto se sefiala que

bajo ninguna circunstancia la recaudacién tributaria puede traducir un acto de confiscacién
de la propiedad privada [...] el principio de no confiscatoriedad en materia tributaria busca
prohibir que se suprima de manera radical la propiedad y/o renta de los individuos.

Si bien resulta claro que la Corte Constitucional estd en contra de una actividad recauda-
toria “excesiva’, la Corte no explica qué conductas de las administraciones tributarias im-
plican una “supresién radical” del derecho a la propiedad o ad contrario sensu cuales serfan
“supresiones razonables”.

En la misma jurisprudencia la Corte Constitucional (2021) sehala su postura res-
pecto a una visidén no cuantitativa del principio de no confiscatoriedad al sefalar que este
principio “no traduce de manera automdtica un cuantum o tarifa maxima tributaria, ya que
esto dependerd de la clase de objeto imponible y de la capacidad contributiva de las personas”.
En otras palabras, no puede determinarse lo confiscatorio o no de un tributo con base en su
cuantia o forma de cdlculo; por el contrario, parece ser que la Corte pretende un examen
“caso por caso” para resolver esta cuestion.

Asimismo, la jurisprudencia ha estudiado la intima relacién entre el principio de
prohibicién de confiscatoriedad y el derecho a la propiedad, especialmente en los términos
que refiere la Sentencia N.° 110-21-IN/22. En dicha jurisprudencia, la Corte (2022) con-
sideré que la sobrecarga de obligaciones tributarias que ponen en riesgo la satisfaccién de
necesidades del contribuyente y que conllevan la detraccién de la economia de los particulares
en miras de cumplir la obligacién tributaria es —entre otros elementos— trascendental para
determinar la confiscatoriedad.

Nuevamente, la Corte Constitucional ampara la definicién de este principio en
conceptos indeterminados como “detraccién de la economia de los particulares”, visto que
todo tributo, por mds pequefio que sea, conlleva una detraccién econdmica y constituye una
erogacién de obligatorio cumplimiento que no conlleva una relacién necesariamente recipro-
cay simétrica entre lo pagado y el beneficio obtenido (Sentencia N.° 47-15-IN/21, 2021).

Conceptualmente los tributos deben generarse de la propia transaccién —por ejemplo,
el IVA sobre la base imponible o la renta sobre el ingreso efectivamente generado— entendiendo
el circulo de la recaudacion en miras de no afectar al patrimonio propio y la capacidad de ahorro
de los contribuyentes bajo un principio de equidad, proporcionalidad y carga tributaria justa.

Por lo expuesto, se concluye que la jurisprudencia ecuatoriana no ha desarrollado
con suficiencia los pardmetros o criterios para medir lo legitimo o confiscatorio de las dife-
rentes conductas de la administracién tributaria. Por el contrario, el alto nivel de subjetivismo
de nuestra jurisprudencia concede al juzgador una amplisima facultad para interpretar lo
confiscatorio o no de una conducta. No obstante, es claro que para quien pretenda alegar
confiscacion le serd indispensable probar lo siguiente:

i) Que el pago del tributo compromete el patrimonio del sujeto mds alld de los
limites previstos.
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ii) Que el pago del tributo impide o pone en riesgo la satisfaccién de necesidades
bsicas del contribuyente.

Visto que la doctrina senala al tributo como una limitacién a la propiedad que persigue fines
vélidos como financiar el gasto publico y el bienestar social, serfa incorrecto afirmar que
cualquier afectacién al patrimonio deriva en confiscacién (De la Guerra, 2012, p. 52-58).
Por el contrario, consideramos que la afectacién debe ser sustancial y grave, en el sentido en
que obligue al particular a renunciar o comprometer multiples aspectos de su persona —tales
como la posibilidad de realizar actividades econémicas o de generar ganancias— en desmedro
de su plan de vida, crecimiento personal y demds derechos que le son inalienables.

3. Sobre las obligaciones tributarias que nacen de los contratos con el Estado

El articulo 16 del Cédigo Tributario (en adelante CT) prescribe el hecho generador como
aquel presupuesto establecido por ley para configurar el nacimiento del tributo. El articulo
17 del CT sefiala que el hecho generador observard dos elementos; por un lado, el hecho
juridico y por otro lado la esencia econémica. Respecto a este tltimo, la doctrina senala que
la transaccién no puede adolecer de fondo, ya sea manifestdndose la compra, el pago u otros
supuestos que doten de realidad por encima de las formas (Tenezaca, 2014).

En este punto, es indispensable resefar brevemente desde el momento en que las
obligaciones a los contratistas del Estado se vuelven exigibles. De conformidad con el articulo
31 dela Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (en adelante LOSNCP),
los denominados “Pliegos” contienen “toda la informacién técnica, econémica y legal reque-
rida en un proceso como planos, estudios, especificaciones técnicas, condiciones econdmicas,
legales y contractuales”. De dicha documentacién se extraen las obligaciones de cardcter ge-
neral y especifico que debe cumplir el contratista. Ahora bien, el articulo 92 de la LOSNCP
prescribe que los contratos con el Estado terminan por una serie de causales, entre ellas la
citada por el numeral primero: “Por el cumplimiento de las obligaciones contractuales”.

La misma norma senala que en los contratos de adquisicién de bienes y de pres-
tacion de servicios se verificard una sola recepcién, que se producird de conformidad con
lo establecido en el Contrato y tendrd los efectos de recepcidn definitiva. En adicién, sobre
la fecha de exigibilidad, el articulo 125, inciso final del Reglamento a la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacién Pablica (RLOSNCP) reza: “Los valores liquidados debe-
rdn pagarse dentro de los diez dfas siguientes a la liquidacién; vencido el término causardn
intereses legales y los dafios y perjuicios que justificare la parte afectada’.

Por tanto, se concluye de la sintesis normativa anterior que, por regla general, al
verificarse el acta de entrega recepcién definitiva, las obligaciones de pago por parte de la
administracién publica se tornan inmediatamente exigibles. No obstante, en la prictica, son
numerosos los casos de transgresién normativa a este orden procedimental.

Dicho esto, es menester analizar de manera sucinta las distintas obligaciones tribu-
tarias que surgen de la contratacién con el Estado.

El Impuesto al Valor Agregado (IVA) grava la transferencia bienes muebles corpo-
rales, as{ como la prestacién de servicios de diversas clases (LRTI, art. 52). De acuerdo con
el CIAT, el IVA es de alta importancia en la estructura tributaria de los paises del continente
americano por cuanto de las 31 naciones, 24 aplican este impuesto en distintas tarifas, mien-
tras que las restantes gravan el consumo general a través de un impuesto a los ingresos brutos.
De acuerdo con la OCDE (2021), el IVA forma parte importante de la estructura tributaria
del Ecuador, con un 6,2% en el afio 2021 y un 7,4% en 2022 respecto al PIB.
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Se entiende por transferencia el acto o contrato que tenga por objeto transferir el
dominio entre personas —naturales o juridicas—. Por otro lado, la prestacién de servicios,
aunque no transflere dominio alguno, implica la obligacién de una persona de realizar una
prestacion en beneficio de otra, en los términos que un contrato prescriba.

La base imponible del IVA es el valor total de los bienes muebles que se transfieren
o de los servicios que se prestan, con sustento en sus precios de venta o los precios a los que se
preste el servicio (LRTI, art. 58). En el estudio que nos compete, cabe decir que todo bien o
servicio que se adquiera por el Estado es hecho generador del IVA —salvo los casos de trans-
ferencias no gravadas—. El IVA ha de ser pagado en conjunto con la obligacién, para ello, el
sujeto pasivo debe emitir y entregar al adquirente del bien o servicio el comprobante de venta
respectivo (LRTT, art. 64).

Ahora bien, ;qué ocurre cuando el bien o servicio adquirido no es pagado a quien lo
provee? Como resulta obvio, esto desequilibra las finanzas de la persona pues esto no exime
al sujeto pasivo de presentar la declaracién conforme los plazos sefalados en la Ley y pagar
a costa de su patrimonio. En otras palabras, el contribuyente debe pagar a la administracién
tributaria, incluso si no ha percibido el ingreso que origina el tributo, dado que el hecho
generador se ha configurado desde el 4mbito formal.

Posturas contrarias sostienen que las obligaciones impagas forman parte del “riesgo
comercial” al que se somete todo agente en el mercado, pues resulta natural que todo negocio
afronte riesgos de cartera vencida o incobrable. En principio, es razonable la postura de quien
afirma que la gestién de tributos serfa inviable si la administracién pudiera cobrar al contribu-
yente Unicamente cuando cada proveedor efecttie el pago. No obstante, cuando se trata de con-
tratacion con el Estado, en el cual existe certificacion presupuestaria, esto es un documento que
asegura la suficiencia de fondos y los reserva de recursos estatales exclusivamente para un fin en
especifico, se torna evidente que la norma busca erradicar toda posibilidad de incumplimiento.

Respecto al impuesto a la renta, la OCDE ha sefialado que constituye un pilar trans-
versal a los sistemas tributarios de todo el mundo, as{ como el principal desafio de estudio y
desarrollo de las administraciones dada su complejidad y su relacién directa con la cada vez
mds compleja relacién comercial entre agentes. La primera divisién de esta categoria imposi-
tiva se efectia entre los gravdimenes a personas fisicas y a sociedades.

En las personas naturales, el impuesto a la renta sigue un sistema o modelo integral,
esto implica que se suman todas las rentas del contribuyente —del trabajo y capital— en una
base imponible nica y la misma se grava de acuerdo a una estructura de tasas marginales progre-
sivas (Andino, 2009, p. 77). Respecto a las sociedades, se maneja una tarifa del 25% susceptible
de ser aumentada o disminuida bajo supuestos especificos. Sin perjuicio de las rentas exentas y
las deducciones, es claro que este impuesto busca gravar la utilidad obtenida por el contribuyente
después de la conciliacién tributaria durante un espacio temporal denominado ejercicio fiscal.

Ahora bien, si no existe un ingreso real se torna légico que no exista tributo. La
utilidad hace referencia a la cantidad de riqueza que una persona puede consumir durante un
espacio de tiempo y seguir estando en la misma situacién econdmica al final de ese tiempo,
como al principio (Garcia, 2018, p. 32).

Lejos de que el propésito de esta seccidn sea explicar a profundidad cdmo se configu-
ran los impuestos ya referidos, queda claro que la contratacién publica es un hecho generados
de obligaciones tributarias. El Estado favorece el nacimiento de las obligaciones tributarias
cuando contrata con el particular, quien confia en la certificacién presupuestaria que es el do-
cumento que asegura la existencia de fondos suficientes para cumplir con los pagos previstos
y la prohibicién expresa de que se destine dichos dineros para fines diferentes.
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En la prictica, el indice de incumplimiento por parte del Estado es sumamente alto
desde el afo 2015 hasta nuestros dfas. No es extrano para el contratista que las instituciones
publicas se excusen por falta de presupuesto como causal del incumplimiento. No obstante,
esto desde lo juridico es un sinsentido absoluto, pues sin presupuesto asignado jamds pudo
configurarse contratacién. Es decir, la existencia de fondos suficientes es un requisito ex ante
a la celebracién del contrato, no ex post.

En otras palabras, el Estado contrata —o continta la ejecucién de contratos—
transgrediendo lo dispuesto por el Cédigo Orgédnico de Planificacién y Finanzas Pablicas, y
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, teniendo como efecto final
una seria afectacion al patrimonio del contratista. Pese al grave estado de iliquidez que esto
ocasiona, el particular debe cumplir con la administracién tributaria en las tarifas y plazos
que la ley prevé.

La suma de los hechos que anteceden configura una primera via de confiscacién,
tal y como explica el titulo de nuestro articulo; para satisfacer las obligaciones tributarias,
el particular se ve forzado a comprometer su patrimonio personal y pone en grave riesgo la
satisfaccién de necesidades esenciales. Mds grave atin es cuando el sujeto no goza del patri-
monio suficiente para cubrir con las obligaciones tributarias generadas, pues como veremos
en la seccién 5, el incumplimiento deriva en el procedimiento coactivo donde el ejecutor
tiene enormes facultades para limitar el derecho a la propiedad del contribuyente en miras de
garantizar el pago de la deuda.

4. Sobre el sistema de compensacién de deudas tributarias con créditos no tributarios
La normativa prescribe un mecanismo de extincién por compensacién de obligaciones tri-
butarias pendientes con deudas que mantengan las instituciones del sector publico con sus
proveedores de bienes o servicios. Mediante Acuerdo Ministerial N.° 0036, el Ministerio
de Finanzas expidié la norma técnica para el sistema de compensacion de deudas, la cual se
sustenta en el principio de reciprocidad de deudas entre las personas naturales o juridicas
de derecho privado que sean beneficiarias de pagos de la administracién central y, a su vez,
mantengan deudas tributarias vencidas.

Son susceptibles de someterse al sistema de compensacion las obligaciones que cum-
plan con lo dispuesto por el articulo 117 del Cédigo de Planificacién y Finanzas Publicas,
entre estos casos, cuando se reciban de terceros obras, bienes o servicios adquiridos por auto-
ridad competente mediante acto administrativo valido. En suma, verificdndose la exigibilidad
de la obligacién. La citada norma no requiere que el solicitante se encuentre en situaciones
calificadas de mora, ni que el procedimiento de ejecucién coactiva se encuentre en curso.

Cabe recordar que la extincién de obligaciones por compensacién opera cuando dos
personas son deudoras una de otra, fruto de lo cual se extinguen ambas deudas en el modo en
que fueron adquiridas. Es decir, por reciprocidad de deudas entre los mismos sujetos, estas se
extinguen en todo o en parte.

El CT admite la compensacién de deudas tributarias y créditos no tributarias, entre
contribuyentes y proveedores de bienes o servicios del Estado, respectivamente. El articulo

52 del CT prescribe:

Las deudas tributarias se compensardn de igual manera con créditos, que no se hallen pres-
critos, de un contribuyente contra el mismo sujeto activo, por titulos distintos del tributario
reconocidos en acto administrativo firme, en sentencia ejecutoriada, o por cualquier otro
medio del cual se desprenda de manera inequivoca su reconocimiento.
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Esta norma se armoniza con lo senalado en el articulo 13 de la Ley Para la Optimizacién y
Eficiencia de Trdmites Administrativos, donde la compensacién entre Estado y el particular
ocurre a través del sistema desarrollado por el rector de finanzas publicas.

El trdmite de compensacién puede iniciar por peticién de parte de las personas
naturales o juridicas que sean proveedores de bienes o servicios del sector puiblico, o de parte
de la administracién publica central cuando se cuente con autorizacién escrita de dichos
proveedores o exista orden del recaudador especial dentro de un procedimiento de ejecucién
coactiva (Ley Orgdnica para la Optimizacién y Eficiencia de Trdmites Administrativos, art.
13). Es requisito esencial que las obligaciones tributarias se encuentren vencidas, as{ como sus
multas, intereses y recargos se encuentren en firme o ejecutoriados. En otras palabras, la nor-
ma permite que el interesado impulse la compensacién o que lo haga el funcionario ejecutor?.

Elsistema de compensacién de deudas implementado por el Ministerio de Economia
y Finanzas permite entrever varias carencias (Acuerdo Ministerial 36, 2019). En primer lugar,
existen deficiencias procesales ya que el procedimiento reglado no establece momentos donde
procede —o no— presentar la solicitud por el particular, tampoco se establecen requisitos
que debe cumplir la solicitud de compensacién, tiempos de resolucién —que deberfan ser
los minimos posibles visto que la obligacién tributaria genera interés por mora y recargos— y
sobre todo, mecanismos de oposicién expeditos ante la potencial negativa de la autoridad
publica en reconocer la deuda y realizar el trdmite necesario para que opere la compensacion.

A manera de ejemplo, un contribuyente podria ser acreedor del Estado por USD
100.000,00 en servicios prestados para la ejecucién de obras publicas. A su vez, tener una
deuda con el SRI por la misma cantidad. Dada la enorme discrecionalidad que presupone
el sistema de compensacidn actual, asi como la inexistencia de plazos perentorios para este
procedimiento que por su naturaleza deberfa ser expedito, para la fecha de resolucién. La
deuda con el SRI computaria no solo el saldo de la deuda sino también intereses y multas.
Al operar la compensacién, quedarfa un saldo pendiente de pago que exigirfa el sacrificio del
patrimonio del contribuyente, configurdndose la confiscacion.

Otro problema sustancial que prevé el actual trémite es la intervencién del funcionario
ejecutor, el cual abordaremos a profundidad en la seccién 5.1. del presente articulo. Por tltimo,
el sistema de compensacién no suspende el cémputo de intereses —cuestion que seria a nuestro
criterio razonable— ni suspende el trdmite del procedimiento de ejecucién coactiva.

Lejos del anilisis estrictamente juridico estd la realidad ecuatoriana donde no sor-
prenden las dilaciones injustificadas por parte de las entidades publicas en dar respuesta o
trdmite a solicitudes que deberfan ser sencillas y expeditas por su naturaleza. Esto es en la
préctica uno de los problemas més severos a solventar, no existe incentivo a la eficiencia por
parte de los servidores publicos, quienes se ven superados por las carencias materiales y de
talento humano necesarios para cumplir con sus labores.

Tampoco se debe ignorar que las administraciones tributarias persiguen metas
anuales de recaudacién, lo que en otras palabras significa extraer una mayor cantidad de
recursos en beneficio de las arcas publicas. En suma, el actual sistema de compensacién
no garantiza que el contribuyente pueda defenderse de los dafios provocados por incum-
plimientos del Estado. Por lo cual, es imperativo una reforma del trdmite previsto a fin de
convertirlo en un mecanismo eficiente, sin perjuicio de las reflexiones que se vierten en la
secciones subsiguientes.

#Como se verd ms adelante, esta es entre muchas otras, una facultad discrecional del ejecutor que no goza de un mecanismo
efectivo de oposicién por parte del particular.

Iuris Dictio N°. 33 | Enero-junio, 2024. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.i33.2992 Pigina 7 de 12

ANEA

O
Z]
P


http://doi.org/10.18272/iu.i33.2992

AnDRES DANILO ORDONEZ CORDOVA Y CARLOS ANDRES VILLACRESES VALENCIA

5. Sobre el procedimiento de ejecucién coactiva y los mecanismos de defensa del
coactivado

Como ya se explicé en la seccidn 3, la contratacién con el Estado genera obligaciones tributa-
rias desde el momento en que se efecttia el ciclo formal de la transaccién y su obligatoriedad
es independiente a que el Estado cumpla o no con los pagos programados. Si el contribu-
yente no goza del patrimonio para cumplir dichas obligaciones, se verd forzado a enfrentar
un procedimiento coactivo en su contra, en el cual tampoco existe un mecanismo de defensa
efectivo a posibles actuaciones desmedidas del ejecutor.

Brevemente resumiremos los aspectos esenciales del procedimiento en cuestién. La
coactiva es una expresion de la facultad recaudadora de la administracién (Cédigo Tributario,
art.71), la cual habilita al sujeto activo del tributo a generar los mecanismos de cumplimien-
to, ya sea voluntario o forzoso, de la obligacién tributaria. En el Ecuador, el ejercicio de la
facultad recaudadora varfa por el tipo de administracién titular del derecho de cobro y el
tributo que se pretende cobrar.

La recaudacion es, entonces, “una fase del procedimiento de aplicacién de los tri-
butos posterior a su cuantificacidn, y que tiene por finalidad esencial el cobro o la efectiva
satisfaccién de la prestaciéon” (Queralt, 2002, p. 307). En otras palabras, la recaudacién es
el conjunto de actos reglados que dan sentido a la existencia de la norma tributaria y todo
el aparataje institucional encaminado a recaudar, ya que careceria de objeto la existencia de
normas sin finalidad practica que permita hacer liquida toda la gestién tributaria. En el orde-
namiento ecuatoriano, el proceso coactivo sigue los siguientes momentos:

Citacion del auto de Oposicion del deudor
pago planteando excepciones a la
coactiva
Emision del Auto de 3 l—.
Pago (+ medidas
precautelatorias)
Ly No oposicion

| B!

Las medidas L,
ecautelatorias Pago o dlm.lsmr_l de Falta de paso
b - bienes y/o créditos pag
pueden ser impuestas o
revisadas en el curso
de todo el l l
procedimiento
coactivo Embargo de bienes
Remate sefialados por el ejecutor

I

Remate

Figura 1. Procedimiento coactivo.

La norma concede al ejecutor la direccién del procedimiento coactivo. El cual inicia con la
emisién del auto de pago que puede ser acompanado de las medidas precautelatorias —se-
cuestro, retencién o prohibicién de enajenar de bienes— que el ejecutor estime necesarias
para garantizar el cumplimiento de la deuda. El articulo 164 del CT senala con claridad que
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la garantia de cumplimiento debe cubrir la totalidad del saldo de la obligacién, por lo cual,
toda medida que exceda este punto deriva en una violacién a la proporcionalidad.

El articulo 160 del CT prescribe que durante el proceso se debe garantizar el dere-
cho al debido proceso y el derecho a la defensa, empero el articulo es deficiente en establecer
la via para ello, cosa que abordaremos mds adelante.

Del gréfico anterior, notaremos que ante la citacién del auto de pago el coactivado
tiene dos opciones: oponerse o no. La oposicién al auto de pago se ¢jercita con el plantea-
miento de excepciones a la coactiva que constan taxativamente numeradas en los articulos
212 del CT'y 316 del COGERP. Para el lector, no le serd extrano identificar que la mayor parte
de las excepciones protegen al legitimado pasivo de cuestiones formales de la obligacién o
del auto de pago, mds ninguna de ellas es idénea para proteger al contribuyente durante el
procedimiento de ejecucidn de acciones arbitrarias o excesivas del ejecutor.

Ahora bien, ante la falta de una oposicién directa, el deudor puede optar nuevamen-
te por dos vias: el pago o la dimisién de bienes —esto es, sefalar bienes para que procedan
al remate—, o excluyentemente persistir en la falta de pago dentro del término sefialado por
Ley. En este tltimo supuesto, el ejecutor procede a sefialar los bienes que serdn embargados
y finalmente rematados.

Las etapas donde existe mayor vulnerabilidad ante las acciones del ejecutor son el
sefialamiento de bienes para el embargo y la imposicién de medidas precautelatorias. Estas
tltimas consisten en limitaciones al derecho de dominio de los bienes con el fin de asegurar
el cumplimiento de la obligacién. En este punto nace como interrogante ;qué mecanismo de
defensa existe en caso de inaccién, actuacién arbitraria o negligente del ejecutor?

Del CT se desprende que no existe via alguna por la cual el coactivado pueda defen-
derse o impugnar los actos del ejecutar en el curso del procedimiento coactivo, lo cual tiene
una gravedad sustancial. El CT (art. 322) sefala que procede la accién especial de nulidad del
procedimiento coactivo tinicamente cuando se observe la omision de solemnidades sustanciales y
otros elementos que produzcan nulidad. Ahora bien, es claro que la arbitrariedad del ejecutor no
es causal de nulidad del procedimiento, por lo cual serfa equivocado e inoficioso acudir a esta via.

Tampoco procede la demanda en via contencioso-administrativa (Cédigo Tributario,
art. 303) pues esta supone la concurrencia de nulidades procedimentales. Esto sin mencionar
que las dos vias antedichas no tutelan al coactivado en el cauce del procedimiento. Respecto al
recurso de queja Mejia Salazar (2011) sefiala que este no busca impugnar el fondo de ninguna
actuacién, sino que persigue la sancién al funcionario negligente en casuisticas puntuales,
dentro de las cuales no se enmarca la desproporcionalidad de sus actuaciones.

Respecto a la accién de proteccién, esta garantia jurisdiccional tiene como objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos constitucionales reconocidos en la Constitucién y los
Tratados Internacionales (Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
art. 39). Si bien la Corte Constitucional ha sefialado como precedente jurisprudencial obligato-
rio que no se requiere agotar via ni trdmite previo para la procedencia de la accién de proteccién
(Sentencia N.° 001-16-PJO-CC) tampoco existe claridad sobre si consiste en una via de impug-
nacién procedente en el caso que nos ocupa. Cabe mencionar que la misma Corte ha recono-
cido que la justicia constitucional no puede superponerse a las vias ordinarias de impugnacién,
por cuanto esto implicarfa una desnaturalizacién de las garantias jurisdiccionales.

Es menester enfatizar que un procedimiento coactivo puede lesionar gravemente los
derechos del contribuyente, no solo por la imposicién de medidas precautelatorias excesivas
que vayan mds alld del monto de la deuda, sino también por inaccién del ejecutor que dilate
innecesariamente el procedimiento mencionado ocasionando el aumento de intereses y el
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prolongamiento de medidas cautelares. Esto ocurre generalmente cuando no se embargan los
créditos pendientes de pago por parte del Estado y tampoco son reconocidos como garantia
de la deuda tributaria. En casos extremos no se rematan los bienes del deudor durante varios
afios, generando deudas impagables y, por ende, la quiebra del contribuyente a causa de esta
serie de inacciones del Estado.

Los casos antedichos derivan inequivocamente en confiscacién pues causan un des-
medro patrimonial en el coactivado que podria poner en riesgo la satisfaccion de sus nece-
sidades mds elementales. La falta de una via idénea para oponerse al ejecutor es sin duda un
aspecto por corregir en el derecho procesal contemporéneo.

No se debe ignorar que el legislador ha previsto que en el procedimiento coactivo
deben observarse las garantias de debido proceso y derecho a la defensa (Cédigo Tributario,
art. 160). A su vez, la Constitucion sefiala un amplio espectro de garantias esenciales de todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden.

5.1. Sobre el embargo de créditos adeudados por el Estado

El articulo 169 del CT permite que, ya sea por accién del ejecutor o por dimisién del coac-
tivado, se embarguen créditos que se debian en favor de este dltimo para que, en lugar de
efectuarle el pago, se lo haga a la administracién tributaria como método para extinguir las
obligaciones pendientes en todo o en parte.

La norma del CT no hace diferencia entre deudas provenientes de actores ptblicos
o privados, en tanto se deberfa entender que las reglas del embargo son aplicables a ambos
sin distincién. El embargo de créditos tiene como efecto constituir al deudor del ejecutado
en responsable solidario de la obligacién tributaria del coactivado, siempre que dentro de tres
dias de notificado el embargo no presentare una objecién admisible. Lo “admisible” o no de
la objecién queda a discrecién del funcionario ejecutor.

Al notificarse el embargo o sefalarse los créditos para la dimisién correspondiente,
los ejecutores tienen a su arbitrio aceptar o no las justificaciones brindadas por el contribu-
yente, sin que la norma prevea criterios reglados més all4 de la razonabilidad.

Por ser una potestad ampliamente discrecional, el ejecutor puede incluso negar el
reconocimiento de los créditos debidos por el Estado como garantia de la deuda, y en con-
secuencia, el ejecutor configura la confiscacién a través de la imposicién de medidas pre-
cautelatorias sobre otros bienes del deudor. Aquello significa una restriccion injustificada e
irrazonable del derecho a la propiedad, cuyas facetas elementales implican la libertad de uso,
goce y disposicién de la cosa.

En concreto, el conjunto de actos faltos de regla, con alto nivel de discrecionalidad,
pueden derivar en arbitrariedades del funcionario ejecutor. Esto provoca un desmedro directo
y desproporcionado en el patrimonio del contribuyente quien, como analizamos en el acdpite
pasado, carece de un mecanismo de defensa idéneo para oponerse al criterio del ejecutor. Asf
se configura una segunda via de confiscacién.

6. Conclusiones

La jurisprudencia constitucional ecuatoriana ha desarrollado —al menos preliminarmente—
el alcance del principio de no confiscacién reconocido por el articulo 323 de la Constitucidn,
los criterios vertidos sefialan que la recaudacién tributaria no puede suprimir de manera
radical ni excesiva la propiedad —o el patrimonio— del contribuyente. Asimismo, debe con-
siderarse confiscatorio todo acto que constituya una sobrecarga de obligaciones que conlleven
una detraccién econémica en el obligado.
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Partiendo del criterio jurisprudencial antes mencionado, cabe concluir que la con-
currencia de la falta de pago de obligaciones contraidas por parte del Estado —cuyas transac-
ciones dan origen al hecho generador del tributo— sumado al procedimiento de ejecucién
coactiva —donde el ejecutor es reticente al embargo y ejecucién de créditos debidos por el
Estado— generan en contra del particular un indiscutible perjuicio patrimonial que deriva
en confiscacion.

El principio de seguridad juridica se vulnera de forma alarmante cuando, a pesar de
que existe una norma que prevé la certificacién presupuestaria como un requisito ex ante a la
adquisicidn de obligaciones con particulares, el pago dentro de los plazos y montos previstos
constituye una excepcién a la generalidad. Pese a que en teorfa los fondos presupuestados
estdn reservados exclusivamente para una causa, el incumplimiento por parte del Estado en
sus obligaciones es una problemdtica real, vigente y recurrente.

Adicionalmente, queda evidenciado que no existe en el ordenamiento juridico un
mecanismo eficiente para extinguir las obligaciones tributarias mediante compensacién con
créditos no tributarios. El sistema vigente adolece de deficiencias procesales y permite que las
entidades publicas deudoras excusen su incumplimiento en meros formalismos. Esto, en la
préctica implica que la deuda tributaria no extinta gane intereses en perjuicio del contribuyente.

El proceso coactivo que se entabla en contra del particular concede en favor del
ejecutor un sinntimero de potestades enteramente discrecionales. La justicia ordinaria no ha
disefiado un mecanismo de impugnacién contra errores de apreciacién, inaccién o falta de
proporcionalidad de los actos del ejecutor, nuevamente provocando indefensién y confisca-
cién. El procedimiento coactivo, si bien presume la existencia de una obligacién firme, no
puede adolecer de mecanismos de oposicién a eventuales falencias o arbitrariedades de quien
lo conduce, por cuanto la Constitucién ordena cosa contraria.

Como remedio al problema juridico en cuestion se requieren reformas estructurales
al procedimiento coactivo, limites reglados que permitan controvertir las actuaciones del
funcionario ejecutor —estableciendo, por ejemplo, un mecanismo de queja que sefiale un su-
perior jerdrquico al ejecutor— y optimizar el sistema de compensacién de deudas tributarias
con créditos no tributarios,

Respecto a este tiltimo, en nuestro criterio, se torna fundamental un funcionamien-
to célere, libre de formalidades excesivas, cuyos Unicos requisitos para el contribuyente sean
la demostracién de obligaciones exigibles y pendientes de pago por parte de las entidades del
sector publico —y no solo aplicables al Estado Central— asi como las deudas tributarias que
se encontraren en firme.
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