Edificio Amazonas Plaza

A
Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
¢, +593 22941300
= www.pge.gob.ec
W ©@PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

Oficio N° 14906
Quito. D.M., 28 de julio de 2021

Sefior

Guillermo Lasso Mendoza, )

PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. T.23-SGJ-21-0064 de 8 de julio de 2021, ingresado en la
Procuraduria General del Estado al siguiente dia, mediante el cual formulé la siguiente
consulta:

“:;Puede el Presidente de la Republica, conforme un dictamen previo del ente
rector de las finanzas publicas, reducir gradualmente el ISD por sectores u
—otras variables— tomando en cuenta la balanza de pagos y el estado de las
finanzas publicas?”

1. Antecedentes.-

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, previo a atender su consulta,
mediante oficios Nos. 14675 y 14676 de 9 de julio de 2021 esta procuraduria solicito al
Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante MEF) y al Servicio de Rentas Internas
(en adelante SRI) que remitan su criterio juridico institucional sobre la materia objeto de
consulta. Con oficio No. 14860 de 26 de julio de 2021 se insisti6 en el pedido al MEF.

1.2. Los requerimientos que dejo sefialados fueron atendidos, por la Directora General
del SRI con oficio No. 9170120210JUR001159 sin fecha, recibido en el correo
institucional Unico de la Procuraduria General del Estado el mismo dia; y, por el titular
del MEF mediante oficio No. MEF-MINFIN-2021-0337-O de 27 de julio de 2021
ingresado a través del correo institucional Unico de esta procuraduria el mismo dia, a los
cuales se adjunto el Informe Técnico No. MEF-SP-SPF-SGEI-2021-017; el criterio
juridico y su alcance contenidos en los memorandos Nos. MEF-CGJ-2021-0797-M y
MEF-CGJ-2021-0802-M de 22, 23 y 26 de julio del presente afio, respectivamente.

1.3. El informe juridico adjunto a su solicitud de consulta suscrito por el abogado Fabian
Pozo Neira, Secretario General Juridico de la Presidencia de la Republica (en adelante
SJP), cité el articulo 162 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador?
(en adelante LRETE); vy, la Disposicion General Segunda de la Ley Orgéanica para el
Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo, y Estabilidad y
Equilibrio Fiscal? (en adelante Ley Organica de Fomento Productivo), con fundamento
en los cuales analiz6 y concluyd:

! LRETE, publicada en el Registro Oficial 3er. S No. 242 de 29 de diciembre de 2007.
2 Ley Orgénica de Fomento Productivo, publicada en el Registro Oficial S. No. 309 de 21 de agosto de 2018
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“2.3 Si bien la supresion total del impuesto tendria que provenir de una ley con
iniciativa presidencial, es claro que en 2018, se vio la necesidad de otorgar al
Presidente de la Republica, la oportunidad para modular mediante decreto, rapida
y dinamicamente, la tarifa y efectos de un impuesto indirecto que influye sobre
el desarrollo econémico del pais. Por esto, el legislador ha facultado al Presidente
a reducir esta tarifa via decreto, mas no a elevarla, lo cual requeriria de una ley.

3. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

(..)

3.2 Considerando la naturaleza del 1SD, el legislativo ha facultado al Presidente
para disponer su reduccion gradual via decreto, esto a fin de que se pueda
maximizar el beneficio que se puede obtener al graduar la tarifa en funcién de
las recomendaciones que dictamine el Ministerio de Economia y Finanzas.

(..)

3.5 La Ley Organica para el Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones,
Generacion de Empleo, y Equilibrio Fiscal, prevé ya posibilidades de devolucion
sectorizada del ISD, sin embargo, la devolucion requiere de tiempo e implica una
erogacion previa de recursos que afecta los flujos de caja de los sectores
productivos.

3.6. El articulo objeto de esta consulta prevé la posibilidad de una reduccion
gradual de la tarifa, sujeta a un dictamen que bien podria recomendar una
reduccion sectorizada, conforme el andlisis que realice de la balanza de
pagos y de las finanzas publicas.

3.7. Concluimos entonces gue la reduccién gradual a la que esta facultado el
Presidente abarca tanto una reduccion puray simple de la tarifa para todos
los sectores, como una reduccion sectorizada de dicha tarifa, siempre que tal
reduccién gradual sectorizada se funde en el pronunciamiento del Ministerio
de Economia y Finanzas, siendo esta la interpretacion que consideramos
corresponde al correcto entendimiento de la ley en cuestion” (el resaltado me
corresponde).

1.4. El criterio juridico del SRI, ademas de las normas invocadas por la Presidencia de la
Republica, citd los articulos 147, 226 y 300 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador® (en adelante CRE); 70 y 74 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas
Plblicas* (en adelante COPLAFIP); 2 de la Ley de creacion del Servicio de Rentas
Internas® (en adelante LSRI); 3, 4, 6 y 7 del Cddigo Tributario® (en adelante CT); 155 y

® CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

* COPLAFIP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.306 de 22 de octubre 2010.
® LSRI, publicada en el Registro Oficial No. 206 de 2 de diciembre de 1997.

& CT, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 38 de 14 de junio 2005.
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162 de la LRETE; vy, la sentencia No. 0004-11-SIN-CC’ emitida por la Corte
Constitucional, con base en los cuales concluyo:

“El articulo 147 de la Constitucién de la Republica del Ecuador establece
cuales son las atribuciones y deberes del Presidente de la Republica, a las que
se agregan otras que determine la ley, como el contenido en la Disposicion
General Segunda de la Ley de Fomento Productivo; esto es: ‘... reducir
gradualmente, la tarifa del Impuesto a la Salida de Divisas, previo dictamen
favorable del ente rector de las finanzas publicas’.

Es asi que, el Decreto Ejecutivo que llegare a emitir el Sefior Presidente
Constitucional de la Republica, una vez cumplidos los requisitos y condiciones
establecidos por la Disposicion General Segunda de la Ley ibidem, tiene la
aptitud juridica para reducir de forma gradual la tarifa del Impuesto a la
Salida de Divisas (ISD). Esta competencia se encuentra prevista en la ley, por
lo tanto, no se vulnera el principio de reserva de ley, previsto en el Cddigo
Tributario.

Finalmente, atendiendo la amplitud de la normativa legal mencionada, el Sefior
Presidente Constitucional de la Republica podria decretar la reduccion de la
tarifa del I1SD, en atencién a la motivacion, consideraciones y justificaciones
que sefiale el informe del ente rector de las finanzas publicas, de acuerdo a
lo establecido en la Disposicion General Segunda de la Ley de Fomento
Productivo” (el resaltado me corresponde).

1.5. Por otro lado, el sefior Ministro de Economia y Finanzas remite a este organismo los
informes técnico y juridico de esa Secretaria de Estado sobre el tema materia de consulta,
y expone “la necesidad de que para tener un criterio que cuente con una adecuada
certeza y con la respectiva solvencia técnica y juridica, es necesario que la consulta sea
realizada al Banco Central del Ecuador (...).

El informe técnico de las Subsecretarias de Presupuesto, de Politica Fiscal, y de Gestion
y Eficiencia Institucional del MEF observa que el ISD es una importante fuente de
ingresos para el Presupuesto General del Estado, por lo que “cualquier cambio al ISD
deberia contemplar medidas compensatorias que mitiguen los efectos sobre la
recaudacion total”, y agrega:

" Sentencia No. 0004-11-SIN-CC, emitida en el caso No. 0069-09-IN, de 18 de agosto de 2011, dictada por la Corte Constitucional
para el periodo de Transicion, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 572 de 10 de noviembre de 2011.

“El principio constitucional de equidad en el sistema tributario ecuatoriano fue introducido con la vigencia de la Constitucion del
2008; guarda relacion con los principios de generalidad, igualdad, capacidad contributiva y progresividad, pudiendo afirmarse
entonces que la equidad, por su connotacién de justicia e igualdad social con responsabilidad, consiste basicamente en que la
carga tributaria sea repartida de una manera justa.

En el &mbito tributario, la equidad atiende a dos ambitos: el horizontal y vertical. Por el primer &mbito se entiende que las personas
con capacidad econémica igual deben contribuir de igual manera, es decir, se relaciona con los principios de generalidad e
igualdad formal; y por el &mbito de equidad vertical se entiende que las personas con mayor capacidad econémica deben contribuir
en mayor medida, lo que tiene relacion con los principios constitucionales de igualdad material y progresividad del sistema
tributario (...)”, (el resaltado me pertenece).
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“(...) la inquietud en cuestion, estd enfocada a la aclaracion del procedimiento
juridico para la aplicacion de la normativa legal vigente. No obstante, se debe
considerar gue la reduccidn de la tarifa del ISD generaria una disminucion de los
ingresos que percibe el Presupuesto General del Estado, lo que a su vez
provocaria la necesidad de identificar nuevas fuentes de financiamiento externas
para compensar esta pérdida de ingresos. Situacion que complicaria el
cumplimiento de las reglas fiscales, en especial la referente al plan de
convergencia del ratio de deuda publica sobre PIB establecido en la Disposicion
Transitoria Vigésima Quinta del COPLAFIP.

En funcion de lo expuesto, las Subsecretarias que suscriben el presente
documento, emiten el presente informe técnico, a fin de que sea considerada en
la respuesta institucional que corresponda”.

Por su parte, el informe de la Coordinadora General Juridica del MEF, ademas de las
normas invocadas por la entidad consultante y el SRI, cita los articulos 156 de la LRETE;
5 del CT y la Disposicion Transitoria Vigésimo Quinta del COPLAFIP, luego de lo cual
manifiesta y concluye que:

“3.1.

(...) La Ley de creacion del ISD determina el 5% como tarifa del Impuesto a la
Salida de Divisas; de igual forma, la Ley Orgéanica para el Fomento Productivo,
Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo, y Estabilidad y Equilibrio
Fiscal, dispone que el Presidente de la Republica pueda, en base a las condiciones
de las finanzas publicas y de balanza de pagos, reducir gradualmente, la tarifa del
Impuesto a la Salida de Divisas, previo dictamen favorable del ente rector de las
finanzas publicas.

(..)
3.2.

Por lo expuesto, considerado el criterio de las areas técnicas de esta Cartera de
Estado, esta Coordinacién General, pronunciandose desde el &mbito
estrictamente juridico, concluye que conforme lo dispuesto en la Disposicién
General Segunda de la Ley Organica para el Fomento Productivo, Atraccion de
Inversiones, Generacion de Empleo, y Estabilidad y Equilibrio Fiscal, el
Presidente de la Republica puede, en base a las condiciones de las finanzas
publicas y de balanza de pagos, reducir gradualmente la tarifa del Impuesto a la
Salida de Divisas; en ese sentido, seria viable juridicamente el proceder a la
reduccidn gradual a la tarifa del referido impuesto, observando aspectos de orden
técnico, cumpliendo con las exigencias legales respectivas y considerando los
principios tributarios en especial el principio de igualdad”.
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En su informe aclaratorio, la Coordinadora General Juridica del MEF concluye que:

“(...) el Presidente de la Republica podria proceder a la reduccién gradual a la
tarifa del referido impuesto, por sectores u otras variables observando
estrictamente aspectos de orden técnico, cumpliendo con las exigencias legales
respectivas y considerando los principios tributarios, de manera especial el
principio de igualdad”.

1.6. De los criterios juridicos citados se observa que coinciden en precisar que, de
conformidad con lo establecido en la Disposicion General Segunda de la Ley Organica
de Fomento Productivo, el Presidente de la Republica tiene facultad para decretar la
reduccion gradual de la tarifa del impuesto a la salida de divisas (en adelante ISD),
siempre que se fundamente, previamente, en el dictamen del MEF, en calidad de ente
rector de las finanzas publicas. Agrega el SRI que dicha competencia, al encontrarse
establecida en la ley, no vulnera el principio de reserva de ley previsto en el CT.

Por su parte, el MEF enfatiza que, ademas del procedimiento juridico, se debe considerar
la necesidad de examinar los aspectos técnicos que la reduccion de la tarifa del ISD
produzca, relacionados con la disminucion de la recaudacion tributaria, la identificacion
de fuentes que compensen la pérdida de ingresos y la situacion de la balanza de pagos,
por lo que estima que serd necesario contar con el aporte del Banco Central del Ecuador,
en el &mbito de sus competencias.

2. Analisis.-

De acuerdo con lo previsto en el numeral 15 del articulo 83 de la CRE, constituye un
deber y responsabilidad de los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la
Constitucion y la ley, el “Cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad social,
y pagar los tributos establecidos por la ley ” (el resaltado me corresponde).

El numeral 1 del articulo 154 de la CRE prevé que a los ministros de Estado, ademas de
las atribuciones establecidas en la ley, les corresponde: “Ejercer la rectoria de las
politicas publicas del area a su cargo y expedir los acuerdos y resoluciones
administrativas que requiera su gestion” (el resaltado me corresponde).

En este orden de ideas, el numeral 5 del articulo 261 de la CRE prescribe que el Estado
Central tendrd competencia exclusiva sobre “Las politicas economica, tributaria,
aduanera, arancelaria; fiscal y monetaria; comercio exterior y endeudamiento”.

Conforme el articulo 285 de la CRE, la politica fiscal tiene como objetivos especificos:

“1. El financiamiento de servicios, inversion y bienes publicos.
2. La redistribucion del ingreso por medio de transferencias, tributos y subsidios
adecuados.
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3. La generacidn de incentivos para la inversion en los diferentes sectores de la
economia y para la produccion de bienes y servicios, socialmente deseables y
ambientalmente aceptables”.

En este sentido, el articulo 286 de la CRE, en su inciso primero, determina que las
finanzas pablicas deben manejarse de forma “sostenible, responsable y transparente y
procuraran la estabilidad economica”.

Por otro lado, el articulo 300 de la CRE establece que el régimen tributario se regira bajo
los principios de “generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa,
irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria”, con la priorizacién
de “impuestos directos y progresivos”. Agrega dicho articulo que “La politica tributaria
promovera la redistribucion y estimulara el empleo, la produccién de bienes y servicios,
y conductas ecologicas, sociales y economicas responsables” (el resaltado me
corresponde).

Sobre el principio de reserva de ley en materia tributaria, contemplado por el articulo 301
de la CRE, el articulo 4 del CT dispone que las “Leyes tributarias determinaran el objeto
imponible, los sujetos activo y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de establecerla,
las exenciones y deducciones, los reclamos, recursos y demas materias reservadas a la
ley”” que deban concederse de acuerdo con dicho Codigo (el resaltado me corresponde).

El articulo 5 del CT reitera los principios del régimen tributario establecidos por el
articulo 300 de la CRE; y el articulo 6 ibidem prevé que los tributos, ademas de ser medios
para recaudar ingresos publicos, “servirdn como instrumento de politica econdmica
general, estimulando la inversién, la reinversion, el ahorro y su destino hacia los fines
productivos y de desarrollo nacional ” y precisa que “atenderan a las exigencias de
estabilidad y progreso sociales y procurardn una mejor distribucion de la renta
nacional ” (el resaltado me corresponde).

Por otra parte, el articulo 74 del COPLAFIP incluye entre las atribuciones y deberes del
MEF, como ente rector del Sistema Nacional de Finanzas Plblicas (en adelante SINFIP)?,
las siguientes:

“4. Analizar las limitaciones, riesgos, potencialidades y consecuencias
fiscales que puedan afectar a la sostenibilidad de las finanzas publicas y a la

8 COPLAFIP, “Art. 70.- Sistema Nacional de Finanzas Piblicas (SINFIP).- EI SINFIP comprende el conjunto de normas, politicas,
instrumentos, procesos, actividades, registros y operaciones que las entidades y organismos del Sector Publico, deben realizar con
el objeto de gestionar en forma programada los ingresos, gastos y financiamiento publicos, con sujecion al Plan Nacional de
Desarrollo y a las politicas pablicas establecidas en esta Ley.

Todas las entidades, instituciones y organismos comprendidos en los articulos 225, 297 y 315 de la Constitucion de la RepuUblica se
sujetaran al SINFIP, en los términos previstos en este codigo, sin perjuicio de la facultad de gestion auténoma de orden
administrativo, econémico, financiero, presupuestario y organizativo que la Constitucion o las leyes establecen para determinadas
entidades”.
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consistencia del desempefio fiscal e informar al respecto a las autoridades
pertinentes de la funcion ejecutiva;

(..)

15. Dictaminar en forma previa, obligatoria y vinculante sobre todo proyecto
de ley, decreto, acuerdo, resolucién, o cualquier otro instrumento legal o
administrativo que tenga impacto en los recursos publicos o que genere
obligaciones no contempladas en los presupuestos del Sector Publico no
Financiero, exceptuando a los Gobiernos Autonomos Descentralizados. Las Leyes
a las que hace referencia este numeral seran Unicamente las que provengan de la
iniciativa del Ejecutivo en cuyo caso el dictamen previo tendrd lugar antes del
envio del proyecto de ley a la Asamblea Nacional; (...)

38. Las demas que le fueren asignadas por la ley o por actos administrativos de
la Funcion Ejecutiva” (el resaltado me corresponde).

El articulo 155 de la LRETE, ubicado en su Capitulo I, Titulo Cuarto, “CREACION DEL
IMPUESTO A LA SALIDA DE DIVISAS”, estableci6 el ISD sobre “el valor de todas las
operaciones y transacciones monetarias que se realicen al exterior, con 0 sin
intervencion de las instituciones que integran el sistema financiero”.

Segun el articulo 156 de la LRETE, el hecho generador® del ISD constituye la
transferencia o traslado de divisas!® “al exterior en efectivo o a través de el (sic) giro de
cheques, transferencias, envios, retiros o pagos de cualquier naturaleza” con excepcion
de las compensaciones realizadas con o sin la intermediacion de instituciones del sistema
financiero.

De conformidad con el articulo 157 de la LRETE, el sujeto activo del ISD es el Estado
ecuatoriano que lo administrara a través del SRI, en tanto que, de acuerdo con el inciso
primero del articulo 158 ibidem, son sujetos pasivos de este impuesto:

“(...) las personas naturales, sucesiones indivisas y las sociedades privadas, en
los términos de la Ley de Régimen Tributario Interno, nacionales o extranjeras,
gue transfieran o envien dinero al exterior en efectivo o a través del giro de
cheques, transferencias, envios, retiros o pagos de cualquier naturaleza
realizados con o sin la intermediacién de instituciones del sistema financiero”
(el resaltado me pertenece).

® Cédigo Tributario, Art. 16.- “Hecho generador.- Se entiende por hecho generador al presupuesto establecido por la ley para
configurar cada tributo”.

10 Reglamento para la Aplicacién del Impuesto a la Salida de Divisas, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.
336 del 14 de mayo de 2008. “Art. 1.- Divisas.- Para efectos de la aplicacion de este impuesto entiéndase por divisa cualquier
medio de pago o de extincién de obligaciones, cifrado en una moneda, aceptado internacionalmente como ta/”.
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El articulo 162 de la LRETE sefiala que, el valor tarifario del ISD corresponde al 5% del
monto de las operaciones y transacciones referidas en el articulo 155 y el articulo 163
ibidem prevé que “el producto de este impuesto se depositara en la cuenta del Servicio
de Rentas Internas en el Banco Central del Ecuador” con fines de registro contable, para
posteriormente ser transferidos a la Cuenta Unica del Tesoro Nacional y destinados al
financiamiento del Presupuesto General del Estado.

Por otro lado, la Ley Organica de Fomento Productivo, en su considerando penultimo,
determina que esa ley:

“(...) busca dinamizar la economia, fomentar la inversion y el empleo, asi como
la sostenibilidad fiscal de largo plazo, a través de un ajuste en el marco juridico
que rige la actividad econdmica, financiera y productiva en el pais, a fin de
garantizar la certidumbre y seguridad juridica, como mecanismo para propiciar
la generacion de inversiones, empleo e incremento de la competitividad del
sector productivo del pais” (el resaltado me corresponde).

En este contexto, la Disposicion General Segunda de la Ley Organica de Fomento
Productivo, objeto de su consulta, establece que: “El Presidente de la Republica podra,
en base a las condiciones de las finanzas publicas y de balanza de pagos, reducir
gradualmente, la tarifa del Impuesto a la Salida de Divisas, previo dictamen favorable
del ente rector de las finanzas publicas ” (el resaltado me corresponde).

La mencionada Disposicién General Segunda de la Ley Organica de Fomento Productivo
faculta al Presidente de la RepuUblica a reducir la tarifa del 1ISD mediante Decreto
Ejecutivo y, por tanto, segun el articulo 4 del CT, regula la forma de establecer la cuantia
del tributo. La oportunidad de la reduccion de la tarifa del tributo esta sujeta a la situacion
de las finanzas publicas y de la balanza de pagos, y esta supeditada, ademas, al dictamen
técnico, previo y favorable del MEF.

De lo manifestado se desprende que: i) la creacion y extincion de tributos es materia sujeta
al principio de reserva de ley; ii) corresponde a la ley establecer o sefialar la forma en que
se establezca la cuantia del tributo; iii) el Estado Central tiene competencia exclusiva
sobre las politicas econdmica, tributaria, aduanera, arancelaria, fiscal y monetaria;
comercio exterior y endeudamiento; iv) la politica fiscal tiene entre sus objetivos
especificos la generacién de incentivos para la inversion en los diferentes sectores de la
economia y para la produccién de bienes y servicios; v) la politica tributaria esta orientada
a la promocion de la redistribucion y la estimulacion del empleo, la produccion de bienes
y servicios y conductas ecoldgicas, sociales y econdmicas responsables; vi) el Presidente
de la Republica esta expresamente facultado por la Ley Organica de Fomento Productivo
para reducir la tarifa del 1ISD de manera gradual, con base en las condiciones de las
finanzas publicas y de la balanza de pagos; vy, vii) corresponde al MEF dictaminar en
forma previa, obligatoria y vinculante, sobre todo proyecto de instrumento administrativo
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que tenga impacto en los recursos publicos y, especificamente, emitir el dictamen que
permita la reduccion de la tarifa del ISD, para lo cual debera considerar los aspectos
técnicos pertinentes.

3. Pronunciamiento

En atencidn a los términos de su consulta se concluye que, de acuerdo con el tenor de la
Disposicion General Segunda de la Ley Organica para el Fomento Productivo, Atraccion
de Inversiones, Generacidn de Empleo, y Estabilidad y Equilibrio Fiscal, el Presidente de
la Republica tiene la facultad legal para disponer, mediante Decreto Ejecutivo, la
reduccion gradual de la tarifa del impuesto a la salida de divisas (ISD), es decir, establecer
la cuantia de ese tributo con base en las condiciones de las finanzas publicas y de la
balanza de pagos, previo dictamen favorable del Ministerio de Economia y Finanzas. En
consecuencia, la reduccion sectorizada o focalizada de ese tributo esta sujeta a idénticas
condiciones.

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad
de la entidad consultante, su aplicacion a los casos institucionales especificos.
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