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Resumen

Mediante sentencia 008-12-SIN-CC dictada por la Corte Constitucional'resuelve declarar la
constitucionalidad de la figura del recargo tributario; figura mediante la cual de “ipso jure” cuando la
Administracién Tributaria determina un valor por pagar a cargo del contribuyente, aplica automaticamente
un adicional —ademds de los intereses y multas- de un 20% sobre el principal, a titulo de recargo. ¢Cudles
son las atribuciones de la autoridad tributaria y cémo justificar el recargo como dafio por el hecho de
realizarse la determinacién tributaria?

Abstract

The Constitutional Court by decision No. 008-12-SIN-CC resolves to declare the constitutionality of the tax
surcharge, figure by which ipso jure the Tax Administration determines a value payable by the taxpayer, it
automatically applies an additional 20% on the principal, by way of penalty. What are the powers of the tax
authority? How does the surcharge can be justified as a damage done by the fact of tax determination?

Sumario

1. ¢La Administracién Publica ejerce facultades o goza de derechos? 2. El ejercicio de la facultad
determinadora como imperium del Estado. 3. ¢El ejercicio de la facultad determinadora trae como
consecuencia un perjuicio a la administracién tributaria y por ende debe ser indemnizada? 4. Conclusiones.

Este articulo pretende profundizar en dicho anélisis a la luz de la integralidad del
Derecho, para establecer si un ente publico en el ejercicio de una potestad estatal
tiene derecho a ser indemnizado por el particular.

La Corte parte de un presupuesto, de una sencillez y claridad absoluta de la normativa
tributaria, connatural a todo ciudadano; jcosa més alejada de la realidad!. ¢Debe

1 Publicacion: Registro Oficial Suplemento 735
Fecha: 29-jun-2012
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“indemnizar” el ciudadano al Estado, por el solo hecho de aplicar la norma con un
criterio de interpretacién que difiere del que sostiene la Administracién para exigir el
mayor pago de impuestos? Sin duda que no.

El “recargo” como respuesta a un sistema tributario complejo es una contradiccién.
Critica JOAN-FRANCESC PONT CLEMENTE?:

“...Desde luego, necesitamos menos leyes. En ocasiones, nos basta la
Constituciéon y nos sobran las leyes que sdélo sirven para restringir los
derechos o ensombrecer los deberes contenidos en la Carta Magna.
Necesitamos, conviene repetirlo, menos leyes, mas inteligibles, mas
sencillas, técnicamente bien construidas. Leyes que regulen en abstracto y
genéricamente los mandatos surgidos de la realidad social y leyes que huyan
del casuismo enfermizo, fuente siempre de injusticias. Leyes, en fin, estables
en el tiempo, respetables y respetadas, cuyo cumplimiento sea razonable
esperar y exigir”.

1. ¢La Administracion Pablica ejerce facultades o goza de derechos?

El Estado en todas sus actuaciones tiene como principal objetivo precautelar el
interés colectivo de los ciudadanos. Es asi que la Administracién Piblica, a través de
sus diferentes érganos, resguarda este interés mediante la aplicacién de un conjunto
de potestades exorbitantes que estan dirigidas a crear, modificar o extinguir derechos
a través de la expedicién de actos unilaterales.

De acuerdo con la Doctrina la Administracién Publica ha ido evolucionando en su
concepto asf:

“En un inicio la Administracién Piblica era entendida como toda actividad de
gobierno, las cuales comprendian todas las actividades del Estado como eran la
legislacién, justicia y administracion3”.

Pero durante el proceso de la evolucién del Estado, esas ramas fueron separandose entre
sy fueron concebidas como los Poderes del Estado, Poder Judicial, Poder Legislativo y
Poder Ejecutivo, més tarde éstos se transformaron en Funciones del Estado.

Pues se entiende que:

El “poder» del Estado es tnico; las «funciones» son multiples. Las atribuciones de
las funciones a los érganos no constituyen division de poder sino distribuciéon de
funciones.» En lugar de una separacién de los poderes, podra hablarse mas bien de
una separacion de las funciones.4

Es asf que para toda la actividad que no se referfa a la tutela de justicia (funcién

2 Joan-Francesc Pont Clemente. La economia de opcion. Marcial Pons. Madrid 2006. Pg. 147
3 Marienhoff “Tratado de Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1998, p. 38.
4 Villegas BasaVilBaso, Benjamin, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, TEA, 1956, p 36.



La funcion indemnizatoria 249

judicial) ni la gestidén de legislacién (funcidn legislativa), se entendié como la
actividad administrativa ejercida por la funcién ejecutiva. Pero este concepto no fue
suficiente, pues aludia a un criterio orgénico y excluyente, ademas no solo la funcién
ejecutiva ejerce gestiones administrativas, también el legislativo y judicial las ejecuta.

Razén por la cual, hoy por hoy se entiende a la administracién piblica a través de un
concepto material, el cual tiene varias acepciones. El tratadista Agustin Gordillo la
entiende como: “la actividad préactica que el Estado desarrolla para cuidar, de modo
inmediato, los intereses publicos.”5

De acuerdo con los autores Eduardo Garcia de Enterria y Ramoén Ferndndez, la
Administracién Pudblica se refiere a: “la actividad concreta del Estado dirigida a la
satisfaccion de las necesidades colectivas, de manera directa e inmediata.”6

Marienhoff por su parte considera que:

“es la actividad permanente, concreta y préactica, del Estado, ejercida a través de
los diferentes érganos administrativos, que tiende a la satisfaccion inmediata de
las necesidades y derechos del grupo social y de los individuos que lo integran.”7

Una vez que se ha realizado este anélisis cronolégico del significado de Administracion
Piblica se comprende a ésta como un conjunto de Organos Administrativos que
desarrollan una actividad concreta para el alcance de un fin, el bien colectivo, a través
de la promocién y garantfa de los derechos ciudadanos.

Para garantizar los derechos de los ciudadanos la Administracién publica ejerce
facultades contrario sensu no ostenta derechos, estas facultades ejercidas tienen el
fin de precautelar los derechos de quienes sf los poseen, los ciudadanos.

La Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 227, expresa que:

“La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige
por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacién, coordinacién, participacién, planificacidn, transparencia y
evaluacién.”8

Por lo que el fin que persigue la administracién publica, es ejercido a través de
las diferentes potestades administrativas que se materializan a través de actos
administrativos.

De acuerdo con el tratadista Garcia de Enterrfa y Fernandez se definen a las potestades
administrativas como las facultades de querer y de obrar de la administracién publica
conferidas por el ordenamiento juridico.9 Es por ello que todas estas facultadas deben
estar en concordancia con el principio de legalidad, piedra angular del Derecho Publico.

5 Gordillo Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo”, 102 ed., Buenos Aires, F.D.A., 2009.

6 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramoén: “Curso de Derecho Administrativo”, tomo 1°, Madrid 1975.
7 Marienhoff, Miguel “Tratado de derecho administrativo”, p. 43.

8 Constitucion de la Republica 2008 R.O. 449, Art. 227.

9 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramdn: “Curso de Derecho Administrativo”, tomo 12, Madrid 1975.
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Estas potestades se caracterizan por ser genéricas y no pretensiones particulares ya
que persiguen el interés ptblico y en ningtin caso el interés propio de laadministracion.
Finalmente son inalienables, intransmisibles, irrenunciables e imprescriptibles.io

Cabe recalcar que las potestades administrativas otorgadas a los diferentes érganos
de la administracién publica deben estar establecidas en la ley, ya que éstas sitian a
la administracién publica en una posicién de supremacia y prerrogativa, las mismas
que la facultan para constituir, modificar o extinguir situaciones juridicas de las que
son titulares activos los administrados.

Varias son las potestades que ostenta la administracién publica, entre ellas:

- Potestad reglamentaria.

- Potestad de planificacién.

- Potestad sancionadora.

- Potestad expropiatoria.

- Potestad determinadora de tributos
- Potestad de ejecucién forzosa.

- Potestad de coaccidn.

En el presente articulo analizaremos de manera especifica la Potestad determinadora
de la Administracién Publica.

2. El ejercicio de la facultad determinadora como imperium del Estado

Dentro de las mdltiples — cada vez mayores- y mas importantes potestades que
ejerce la Administracion Tributaria estan: la de aplicacion de la ley, la de resolucién
de reclamos y recursos de los sujetos pasivos, la potestad sancionadora y la de recau-
dacién de los tributos; asf como de determinacién del “justo valor” de los mismos!'.

De éstas, las potestades de determinacién y recaudacién forman parte de lo que se
conoce como gestién tributaria, descritas en los Arts. 9y 72 del Cédigo Tributario:

Art. 9.- La gestidn tributaria corresponde al organismo que la ley esta-
blezca y comprende las funciones de determinacién y recaudacién de los
tributos, asf como la resolucion de las reclamaciones y absolucién de las
consultas tributarias.

Art. 72.- Las funciones de la Administracién tributaria comprenden dos ges-
tiones distintas y separadas: la determinacion y recaudacién de los tributos;
y, la resolucién de las reclamaciones que contra aquellas se presenten.

Estas facultades se manifiestan actos administrativos y procedimientos de gestion
por la Administracién Tributaria.

10 Idem
11 Art. 67 del Cddigo Tributario.
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Entonces, dentro de la materia a tratar, la primera pregunta a responder es ¢ Qué es la
determinacién tributaria?

Es el propio Cédigo Tributario en su Art. 68 el que determina el alcance de la facultad
determinadora de la siguiente manera:

“La determinacién de la obligacién tributaria, es el acto o conjunto de actos re-
glados realizados por la administracion activa, tendientes a establecer, en cada
caso particular, la existencia del hecho generador, el sujeto obligado, la base
imponible y la cuantia del tributo”.

La misma definicién, aunque de manera abreviada, se establece en el Art. 87, inciso
primero:

“|El] acto o conjunto de actos provenientes de los sujetos pasivos o emanados
de la administracién tributaria, encaminados a declarar o establecer la existen-
cia del hecho generador, de la base imponible y la cuantfa de un tributo.”

Nos interesaria resaltar dos aspectos de la facultad determinadora:

1. La determinacion tributaria la pueden realizar los sujetos pasivos, la admi-
nistracién tributaria, o de modo mixto'? (con el concurso de ambas partes);

2. El ejercicio de dicha facultad tiene como objetivo determinar el “justo” im-
puesto a pagar por el contribuyente, no més pero tampoco menos de lo que
la ley determina.

Por lo que en una auditoria llevada a cabo por la Administracién, no es aceptable
revisarla declaracién, contabilidad y documentos de soporte del contribuyente con el
propdsito de establecer exclusivamente el mayor impuesto a pagar; mientras que de
otro lado se deja por definitivos y sin corregir los errores incurridos por el contribu-
yente que representan un pago indebido.

Cuando la determinacion es ejercida por los sujetos pasivos'?, por no tratarse de ac-
tos administrativos no son susceptibles de ser impugnados en via administrativa o
contenciosa. La determinacién tributaria por parte de los terceros responsables o
de los contribuyentes se hace por medio de una declaracién a través de formularios
provistos por las administraciones tributarias —actualmente por programas informa-
ticos-, los mismos que deben remitidos a la Administracién y pagado el impuesto
correspondiente dentro del tiempo, la forma y con los requisitos de ley o los regla-
mentos exijan, una vez que se configure el hecho generador del tributo respectivo'*.

Por el contrario, cuando la auditorfa tributaria es realizada por la Administracién Tri-
butaria, ya sea por la via de control de las declaraciones o previo el concurso de los

12 Art. 88 del Codigo Tributario.

13 Art. 24 del Codigo Tributario: Es sujeto pasivo la persona natural o juridica que, seguin la ley, esta obligada al cumplimiento de
la prestacion tributaria, sea como contribuyente o como responsable.

Se consideraran como sujetos pasivos, las herencias yacentes, las comunidades de bienes y las demas entidades que, carentes de
personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio independiente de los de sus miembros, susceptible de
imposicion, siempre que asi se establezca en la ley tributaria respectiva.

14 Art. 89, inciso primero del Codigo Tributario.



252 Iuris picrio ARNO 13. VoL 15 ENERO- JUNIO 2013

sujetos pasivos, son objeto de control de legalidad por las vias mencionadas ya que
constituyen una actividad reglada de acuerdo al Art. 10 del Cédigo Tributario'.

Sobre este aspecto, es importante sefialar 1o que el profesor Jorge David Uribe ex-
presa:

Es de suma importancia el establecer que la doctrina clasica estipula que
la determinacién en el sentido practico puede ser llevada a cabo por el su-
jeto pasivo |...] pero que; sin embargo, es de entenderse que la facultad de
determinacion es siempre potestativa del Estado, es decir se origina en su
potestad de imperio, aunque la delega al sujeto pasivo en ciertos casos'e.

En este sentido, los sujetos pasivos que ejercen determinacion, no trata de una po-
testad propiamente dicha, ya que ésta solo corresponde a la Administracién tributa-
ria dada la potestad de imperio que ejerce.

Como segundo punto, la norma también indica la finalidad de la facultad determi-
nadora y los elementos que se deben observar para determinar el monto del tributo.
Inicialmente, se debe reconocer si el hecho existe y si de acuerdo a sus caracterfisticas
el mismo se sujeta a los presupuestos de la norma para que tenga relevancia juridica
y genere la obligacién tributaria, es decir, constituya lo que conocemos como el he-
cho generador. En caso de que no haya esta relacién, no se generarfa obligacién, por
lo menos material o de pago.

Una vez identificado el hecho generador se deben identificar las normas pertinentes
para realizar el calculo del impuesto de acuerdo a la base imponible, siguiendo el pro-
cedimiento adecuado!” para establecer asi el importe de las obligaciones tributarias.

Entonces concluimos que la potestad determinadora, como una facultad verificadora
de la informacién proporcionada por los contribuyentes en sus declaraciones tribu-
tarias la ejerce la Administracién Tributaria, sobre la base de la informacién propor-
cionada por los contribuyentes (materia prima) para que el Estado realice el control

15 Esta norma también concuerda con lo establecido en el Art. 173 de la Constitucion y el Art. 219, no. 2 del Cédigo Orgénico de
la Funcién Judicial.

Art. 173 Const.: Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podrdn ser impugnados, tanto en la via administrativa
como ante los correspondientes 6rganos de la Funcion Judicial.

Art. 219, No. 2 COFJ: Les corresponde a las juezas y jueces que integren las salas de lo contencioso tributario, no. 2 Conocer de
las impugnaciones que presenten los contribuyentes o interesados directos contra toso acto administrativo de determinacion
tributaria proveniente de la administracion tributaria nacional, seccional o de excepcion |[...].

16 Jorge David Uribe, La facultad determinadora y el cobro de la deuda tributaria, en Memorias de las

IV Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributario, IEDT, Quito, p.211.

17 La identificacion de la base imponible va a depender del tributo de que se trate y debe regirse en base a las normas de la
materia de que se trate. Es decir que se deben acudir a las normas especiales en caso de haberlas como en el caso del fuero
aduanero. Un ejemplo:

[Se necesita] aplicar las normas internas sobre valorizacion de mercaderias, las que correspondan de los organismos
subregionales, la Comunidad Andina de Naciones, CAN, y las de la Organizacion Mundial de Comercio, OMC. Posteriormente
se han de aplicar las rebajas que miran a la condicion personal del contribuyente y las deducciones que conciernen a la

materia imponible. Depurada la materia imponible y en consecuencia obtenida la base imponible, se ha de aplicar la tarifa fija,
proporcional o progresiva prevista y asi se obtiene el importe de la obligacion tributaria. Este célculo se suele denominar, en
estricto sentido, liquidacién de la obligacion tributaria. Dentro de este procedimiento se deben tener en cuenta las exoneraciones.
No en todos los casos se encuentra previstas exoneraciones, rebajas y deducciones.

Otro ejemplo puede ser las normas sobre tributos que regula el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, entre otras.
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tributario a través de la facultad que estamos analizando. Esto es, el acto o conjunto
de actos reglados con el fin de establecer, en cada caso particular, la existencia del
hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo, en
base al procedimiento establecido en la normas tributarias.

2.1 Naturaleza juridica de la determinacién tributaria:

Existen dos corrientes sobre la naturaleza de la determinacidn tributaria. La primera,
si la deuda tributaria nace “al producirse el hecho imponible (y la segunda) si se gen-
era al practicarse la determinacion”'®; es decir, una parte de la doctrina afirma que es
de naturaleza declarativa y otra que es constitutiva, respectivamente.

La tesis de la naturaleza declarativa la sostiene Giannini al afirmar que: “la obligacién
tributaria surge en el momento en que se verifica el presupuesto legislativamente
previsto”®, cuando concurren dos factores: la norma legislativa y la verificacién
empirica del presupuesto, independientemente de la actividad que realiza Adminis-
tracién Tributaria®.

Por ello, esta postura doctrinal es la més consecuente con el caracter ex lege de la
obligacién tributaria, pues ni el contribuyente ni la administracién tributaria pueden
constituir una obligacién nacida por imperio de la ley?..

Por el otro lado, la tesis constitutiva alemana dispone que la obligacién tributaria
nace por acto expreso de la Administracion, y a partir de ese momento el débito tribu-
tario se configura y deviene exigible".

En base a estas tesis, nuestro sistema tributario apunta que la naturaleza de la fac-
ultad determinadora se ajusta a la teorfa declarativa, pues la obligacién tributaria no
se vuelve exigible al momento de ejercer la potestad determinadora. Al contrario,
de acuerdo al Art. 18 del Cédigo Tributario: “La obligacién tributaria nace cuando se
realiza el presupuesto establecido por la ley para configurar el tributo”.

Si el sujeto considera que el presupuesto se ajusta a sus circunstancias fécticas, en-
tonces, el sujeto haré la respectiva declaracion, reconociendo que se encuentra den-
tro de la prevision legal por el cual el impuesto se hace exigible al verificarse el hecho
generador. Contrario sensu, no declara quién considera que la situacién ocurrida y
que le es atribuible, no coincide con el hecho generador.

Vemos que la obligacion tributaria no se constituye mediante determinacion, sino
por el presupuesto que la ley establece. La determinacién va a declarar si es que
existe o no obligacién, y consecuentemente, en caso de haberla, se precisa el monto

18 Crespo, Marco A. Lecciones de Hacienda Publica Municipal. Internet. Ingresado octubre 20 de 2012. Marzo 9 de 2010. Caracas,
2010, p. 241. [http://www.eumed.net/libros-gratis/2009b/563/Naturaleza%20juridica%20de%20la%20determinacion.htm]

19 Citado por D’AMATI (Nicola), Derecho Tributario, Teoria y Critica, Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1989, p. 201.

20 Fonrouge, Giuliani (Carlos M.) Derecho Financiero. Editorial De Palma, tercera edicién, Vol I: Buenos Aires, 1984, p. 454.

21 Ibidem, p. 461.

22 Ibidem, p. 455.
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de la misma?*. Esta facultad potestativa y ptblica, como accién verificadora de la ac-
tuacién de los contribuyentes por parte del Estado, se activa cuando vence el plazo
para presentar la declaracién por parte del sujeto pasivo.

No obstante, la facultad determinadora tendré una naturaleza constitutiva, a manera
de excepcidn, por falta de disposicion expresa respecto de la fecha en que deba ser
exigible la obligacién tributaria. EI Art. 19 del Cédigo Tributario, en su numeral segun-
do, dispone que se volvera exigible al dia siguiente de su notificacién:

Cuando por mandato legal corresponda a la administracion tributaria efectuar
la liquidacién y determinar la obligacién, desde el dfa siguiente al de su noti-
ficacion.

Solamente en este caso, su naturaleza es constitutiva de la obligacion tributaria.

La importancia de determinar la naturaleza de esta potestad de la administracién
tributaria es para la fijacién de la fecha en la que correra los intereses por mora.

En conclusién, la facultad determinadora se puede dar bajo dos supuestos:

1. Una vez realizadas las declaraciones por parte del sujeto pasivo, la
Administracién tributaria decide realizar un control de dichas declaraciones.
Entendiéndose que su facultad determinadora es declarativa de la obligacién
tributaria; y

2. Excepcionalmente, cuando no corresponda al sujeto pasivo determinar
la obligacién tributaria por medio de declaracién, la administracién,
mediante previanotificacionalsujeto, entrardadeterminarlaobligacién
tributaria, configurdndose la naturaleza constitutiva de su facultad.

¢El ejercicio de la faculta determinadora trae como consecuencia un perjuicio a
la Administracién Tributaria y por ende debe ser indemnizada?

Este es basicamente el criterio sostenido por la Corte Constitucional en la sentencia
008-12-SIN-CC; al consagrar como acorde con la Constituciéon del Ecuador el recargo
tributario, otorgdndole una doble categoria juridica de ser indemnizatoria y resarcitoria.

Lo cual abre una puerta para sostener y superar a la doctrina tradicional por la cual
la actividad estatal se financia con tributos y la explotacién de recursos naturales; por
una tercera e indeterminada de que el Estado ejercicio de las potestades publicas
debe ser indemnizado por los particulares.

No hay que olvidar que la indemnizacién es uno de los modos de reparar dafios,
también llamada reparacién por equivalente. Esta no repone o reintegra de manera
especifica el bien dafiado; sin embargo, lo que hace es restablecer el equilibrio
patrimonial en relaciéon al valor que representa ese perjuicio®. Es decir, se hace
referencia al derecho que tiene el acreedor/perjudicado para exigir del deudor/

23 Héctor B. Villegas op. cit. p.399
24 Cazeaux y Trigo Represas. Derecho de las Obligaciones. Tomo IV, p. 894.
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causante del dafio la reparacion de éste.

Pero para que exista la indemnizacién, previamente debe configurarse un dafio en
la victima el mismo que debe ser demostrado y sujeto a reparacién. Por esto, quien
cometié el dafio es quien esté obligado a indemnizar®.

Razén por la cual es importante que, a la indemnizacidén concurran dos elementos,
se analice el concepto de dafno y cuéles son los requisitos para determinar si éste es
resarcible.

El dafio implica todo detrimento, perjuicio, menoscabo patrimonial o no patrimonial
que sufre el individuo®.

En sentido amplio se entiende como toda alteracidn negativa en la esfera juridica de
la persona, como los derechos subijetivos, principalmente sus garantias, mismas que
por ser imputables a otra persona son susceptibles de reparacion.

Para el autor Jaime Fernandez Madero, el dafio es resarcible, siempre que cumpla
los siguientes requisitos: cierto, actual o futuro, subsistente, propio (directo o
indirecto), que haya afectacién a un derecho subijetivo, significativo y que exista nexo
de causalidad entre el agente provocador y el dafio.

Es asf que para que se configure el derecho de indemnizacién a una persona natural
o juridica, es necesario que se demuestre que ésta ha sufrido un dafio reparable que
ha sido causado por una determinada persona.

Sin embargo, la Corte Constitucional en Sentencia No. 0088-12-SIN CC de fecha 10 de
Abril de 2012 considerd que:

El recargo introducido en el Art. 90 del Cédigo Tributario, tiene una
naturaleza indemnizatoria, disuasiva y resarcitoria que permite impulsar
al sujeto pasivo a que liquide sus impuestos conforme a la ley, y de no
ser el caso, indemnizar a la administracién puablica por el costo que
incurre por llevar a cabo un proceso determinativo [las negritas Nos
pertenecen|.

De la sentencia de la Corte Constitucional podemos entender el alcance del dafio y la
indemnizacién a la administracion tributaria de la siguiente manera:

Segln la interpretacion de Corte Constitucional, el dafo aludirfa el ejercicio de la
potestad determinadora en si mismo. El causante de éste seréa el contribuyente.

En consecuencia, el recargo dispuesto en el Art. 90, inciso segundo del Cédigo
Tributario, se entenderfa como indemnizacién.

Consideramos que este andlisis realizado por la Corte no tiene sustento juridico ni
doctrinario. Como hemos expuesto en parrafos anteriores, el Estado al estar investido

25 Diez-Picaso, Luis; Ponce de Leon. Derecho de Daiios. Editorial Civitas: Madrid, p. 42.
26 Fernandez Madero, Jaime. Derecho de Dafios: Nuevos aspectos doctrinarios y jurisprudenciales. Editorial La Ley: Buenos
Aires, 2002, p. 43.
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de IUS IMPERIUM ejerce potestades exorbitantes las mismas que estan destinadas
a garantizar los derechos de los ciudadanos. En este sentido el Estado no ostenta
derechos se encarga de maximizar su ejercicio y efectivizarlos?’.

Es por ello que el ejercicio de la potestad determinadora no puede ser considerado
como un dafo, cuando el Estado esté obligado por la Ley y tiene como su obligacién
el verificar el adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de los
contribuyentes; y, menos aun, el recargo configurarse como aquel derecho que repara
el supuesto dafio causado a la administracion.

¢Hay dafio en el ejercicio de una facultad, que se constituye en una obligacién del
Estado, por su potestad de imperio?

En el hipotético caso en que la administracién publica sufriera un dafio al ejercer su
facultad determinadora, la indemnizacién entendida como el recargo no podria ser
igual en todos los casos; esto es partir de una tasa porcentual fija en todos los casos
(20%)

Sin embargo, de la sentencia No. 0088-12-SIN de la Corte Constitucional confirma
que la mal llamada “indemnizacién” es igual para todos los sujetos pasivos en todos
los casos en que la Administracién ejerce la determinacién del tributo.

2.1 Sobre la determinacién del monto de los dafios y perjuicios

Pese a tratarse de una relacién juridica entre la Administracién Tributaria y un sujeto
de derecho privado, parte de un supuesto constitucionalmente no justificado de mala
fe por los contribuyentes de que en su accionar buscan siempre incumplir con el
Estado; y que por ello deben indemnizar al Estado.

Es dificil entender como la Corte Constitucional desconoce, -0 por lo menos abiertamente
asi lo declara-, el ejercicio complejo de aplicar las leyes tributarias en el dfa a dia. El propio
Servicio de Rentas Internas actiia en forma distinta bajo dos supuestos comparables;
Recurre a una generalizacion discutible al concluir que la falta de pago de impuestos
es por mala fe del contribuyente y nunca por la complejidad de la norma que resulta en
diferentes formas de interpretar la misma, que incluso puede devenir de una Resolucién
Administrativa que modifica sustancialmente el contenido de la Ley.

Tampoco, “existen diferencias respecto de los criterios de determinacién de los
perjuicios indemnizables, incluida la indiscutible tendencia a considerar la solvencia
del Fisco a fijar el monto de indemnizacién”?. Por esta razdn, se aplica el régimen
de la responsabilidad extracontractual establecido en nuestro el Cédigo Civil para
indemnizar los dafios causados.

No obstante, el del Art. 90 del Cédigo Tributario, alude a una reparacién de dafios

27 Avila Santamaria, Ramiro. Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia. La Constitucion del 2008 en el contexto
andino: Analisis desde la doctrina y el derecho comparado. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 1ra Edicion: Quito,
2008.

28 Ferrada en Marin 2004 a 125.
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causados a la Administracién Tributaria mediante la aplicacién de un recargo a la
obligacién del contribuyente. La norma dispone lo siguiente:

El sujeto activo establecera la obligacién tributaria, en todos los casos en que se
ejerza su potestad determinadora, conforme al Art. 68 de este Codigo, directa o
presuntivamente.

La obligacidn tributaria asi determinada causara un recargo del 20% sobre
el principal [las negritas nos pertenecen].

Del articulo se desprende que el monto de valoracion del dafio a la Administracion
Tributaria ya esta establecido en la misma norma, al cargar un 20% en las obligaciones
que tenga que pagar el sujeto pasivo por el ejercicio de la facultad determinadora. Lo
cual es incorrecto, pues la doctrina ha establecido que si los dafnos son materiales o
patrimoniales, supuesto que se ajusta a la norma citada, “atendera al resultado de la
prueba, que apreciaréd en conciencia, seglin determina la ley [...]"%.

Por el contrario, si derivada de una accién negligente por parte de la Administracién se
establece una glosa infundada en contra del contribuyente, y asi luego lo reconoce un
juez. ¢No deberfa “indemnizar” el Estado al contribuyente de ipso jure con un tanto alzado
(20%) en la forma como lo debe hacer el contribuyente ahora con el recargo tributario?

Ademas la doctrina explica que para reparar los dafios y perjuicios, se requiere de una
valoracion de éstos porque la reparacion por equivalente en la entrega al perjudicado
de una cantidad de dinero capaz de compensar los dafios que ha sufrido, se debe
determinar cuél es esa cantidad en el caso concreto®. No de acuerdo a un pardmetro
general como lo hace la norma.

En este sentido es necesario preguntarse, ¢quién hace la valoracion del dafio
reparable?, ¢quién es la autoridad competente para evaluar si el dafio producido
cumple con las caracteristicas de ser directo, cierto y legitimo, y de serlo quién debe
valorar el quantum de la indemnizacién?

Para responder a estas interrogantes es necesario recurrir a la doctrinay jurisprudencia
en los diferentes ordenamientos juridicos asf:

Generalmente se ha considerado que para que se dé la indemnizacion de un dafno
debe existir'previamente en la sentencia |...], declaraciéon del dafio causado y el
reconocimiento del derecho de la victima u ofendido para obtener la reparacién.”!

En el campo del derecho publico, por el contrario, es mediante acto administrativo
en donde se debe manifestar, de manera motivada las razones por las cuales se le
recarga un 20% a la obligacién tributaria titulo de indemnizacién; y no como una
presuncion de derecho como injustificadamente valida la Corte. Aun asf sigue siendo

29 Font Serra, Eduardo. La determinacién del quantum indemnizatorio de la condena civil de la sentencia penal en los
supuestos de dafios corporales. Boletin No. 1671, p. 89. Barcelona, p. 2375.

30 Naveira, Maita. La valoracion del dafio resarcible. Ingresado 26 de octubre de 2012. [n.f.] Internet. [http://ruc.udc.es/dspace/
bitstream/2183/2273/1/AD-7-32.pdf].

31 Criterio para Determinar el Quantum de la Reparacién del Dafio en Sentencia y no en la Ejecucién de la Misma.http://www.
poderjudicial-gto.gob.mx/pdfs/534.pdf
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inadecuado, por decir lo menos, puesto que el recargo se deberfa gravar sobre el
valor que representa los gastos en los que incurrié la Administracién Tributaria para
determinar el tributo (no como indemnizacién) y no sobre la obligacién tributaria,
tal como lo dispone la norma. Ambas son situaciones muy distintas.

Por otro lado, es necesario que el dafio causado sea individualizado a una persona
o grupo de personas y cierto.

De acuerdo con la jurisprudencia colombiana se entiende que el dafio es cierto
cuando: “a los ojos del juez aparece con evidencia que la accién lesiva del agente
ha producido o producird una disminucién patrimonial o moral en el demandante”?
[las negritas son nuestrasj.

Asf mismo El Consejo de Estado Colombiano ha considerado que: “El juez debe
estimar como evidente el actual o futuro empobrecimiento patrimonial o la
actual o futura trasgresiéon de un derecho extrapatrimonial’® [La negritas son
nuestras|

Contrario a lo que dispone el Art. 90 del Cédigo Tributario, que aplica el mismo
recargo sin medir cuantitativamente ni cualitativamente el supuesto dafio en el
caso concreto, sino aplica un mismo estandar para todos los casos.

Por su parte la jurisprudencia espafiola claramente ha determinado que la fijacion
del quantum indemnizatorio exige una valoracién de la prueba presentada y va a
depender de cada caso. Asi, las sentencias STS de 25 de marzo de 1991, de 26 de
marzo y 19 de junio de 2007 establecen que:

[Lla funcién de calcular los dafios indemnizables es atribuida
exclusivamente por la doctrina jurisprudencial a los érganos judiciales,
quienes lo llevardn a cabo caso por caso valorando las probanzas unidas a
las actuaciones, sin que puedan hallarse sujetos a prevision normativa
alguna, que por su caracter general no permite la individualizacién del
caso concreto®.

La cita ademas agrega que no puede haber norma expresa que prevea el monto de
indemnizacién ya que reiteramos que se trata de una valoracion de cada caso en particular.

3. Conclusiones:

- La Administracién Tributaria ejerce potestades y no ostenta derechos por lo que
no es susceptible de ser indemnizada por parte del administrado.

- La facultad determinadora no puede ser considera como un dafio en si mismo
al ser ésta una prerrogativa de la Administracién, descrita como tal por la ley. El
ejercicio de ésta es una facultad/obligaciéon del Estado y como tal no debe ser

32 Consejo de Estado de Colombia. Seccidn Tercera 12 de febrero de 1992
33 Consejo de Estado de Colombia. Seccidn Tercera 12 de febrero de 1992
34 STS de 25 de marzo de 1991, de 26 de marzo y 19 de junio de 2007.
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considerada como un dafio.

- Asimismo, la Administracién Tributaria no puede asegurar que cada vez que ejerce
su facultad determinadora en los casos en que decide ejecutarla, “el supuesto
dafno” siempre va a equivaler al 20% del monto de la obligacién que debe pagar
el sujeto pasivo. Esta supuesta indemnizacién no refleja verdaderamente los
gastos administrativos o “dafios” en los que incurrié para determinar la obligacién
tributaria. El recargo es sobre la obligacion tributaria y no sobre el monto que
implico la actividad determinadora.

- El aplicar un estandar de indemnizacién sin ningtn parametro coherente, genera
una clara violacion al principio de igualdad de las personas. Por esta razon, la
norma no puede prever un pardmetro estatico por concepto de indemnizacién de
dafios a la administracién dado que no refleja realmente una reparacion del dafio
en si, sino una arbitrariedad del legislador, validada por la Corte, para calcularlo.
Por ejemplo. ¢Qué sucederia en el caso en el que el valor del recargo que el sujeto
pasivo debe pagar sea mucho mayor o mucho menor en comparacién con los gastos
administrativos en los que ha incurrido la Administracién? es decir, no se refleja
una proporcionalidad entre el monto del recargo y la actividad administrativa de la
Institucion Tributaria.

- Tampoco podria considerarse que el ejercicio de una facultad legalmente establecida
como es la facultad determinadora; el ejercicio de la misma implica un “dafio”.

La Corte deja sin respuesta algunas situaciones: la primera, en el caso en el que
la Administracion tributaria ejerza su facultad determinadora y obligue al pago al
contribuyente de la obligacién y el recargo. ¢Qué pasa si posteriormente se llega a
la resolucién que efectivamente el contribuyente esta al dfa en sus obligaciones y
que fue un error de la Administracién haberle impuesto el recargo? Dicho valor al no
ser “obligacién tributaria” al momento de su devolucién no va a generar intereses.

Otro supuesto puede ser que al ejercer esta facultad, nunca se encuentre realmente
al obligado del pago del tributo, y que la administracién tributaria igualmente
incurra en gastos administrativos, ¢quién responde por esos dafnos? En los dos
supuestos mencionados, la facultad determinadora se llevé a cabo, sin embargo no
hay sujeto alguno que lo indemnice.

Por lo tanto la postura que sostiene la Corte Constitucional es errénea, superflua y
carente de motivacién, porque no puede considerarse a la facultad determinadora
como un dafio en sf mismo y su correlativa indemnizacién sea el recargo.

- Finalmente es importante recalcar que la valoracién del dafio y el quantum
indemnizatorio debe respetar las garantias del debido proceso y sobre todo se
demuestre la certeza del dafio asi como el nexo causal entre éste y quien lo perpetrd
a través de la adecuada motivacién.

En resumen la reparacién del dafo, una vez demostrado, tiene que darse de
acuerdo al caso concreto y no de manera generalizada; de lo contrario ocasiona
una “indemnizaciéon” por un dafio inferior al porcentaje legal del 20% de recargo,
ocasionando un pago indebido por un gasto no incurrido por el Estado.



