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RESUMEN

A lo largo de este trabajo se realiza una evaluacion critica del art. 529 del Cootad
(Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién),
el cual prescribe que el impuesto de alcabala pagado como consecuencia de la
transferencia de dominio de un bien inmueble no es susceptible de devolucién en
favor del sujeto pasivo, en los casos de reforma, nulidad, resolucién o rescision de
los actos o contratos que precedieron a la transferencia. Especificamente, se ana-
liza el impacto que dichos supuestos de ineficacia tienen en el hecho generador
del tributo. El referido andlisis se realiza con un enfoque en el rol del principio
de capacidad contributiva en el régimen tributario y su incidencia en el hecho
generador, a fin de dilucidar si procede desconocer la devolucién del impuesto de
alcabala en los términos previstos en el art. 529 del Cootad. Se concluye que, en
supuestos de nulidad, rescisién o resolucién, no existe justificacion juridica para
negar la devolucion del impuesto de alcabala pagado, en vista de que la conse-
cuencia de estos supuestos de ineficacia es retrotraer los efectos del acto o con-
trato que origind el cobro del impuesto. En consecuencia, se considera que este
efecto retroactivo conlleva a la disolucién del hecho generador del tributo, por
lo cual negar su devolucién contraviene el principio de capacidad contributiva.

PaLABRAS cLAVE: alcabala, ineficacia, nulidad, rescision, resolucion, reforma.

ABSTRACT

This work presents a critical evaluation of article 529 of Cootad (Organic Code of
Territorial Organization, Autonomy and Decentralization). Article 529 prescribes
that the alcabala tax that has been paid for the transfer of a property will not be
refunded in cases of reform, nullity, resolution or rescission of the contracts that
preceded the transfer. Specifically, this work analyzes the effect that those cases
of inefficacy have over the alcabala tax’s taxable event. This analysis is based on
the principle of contributory capacity and its incidence over the taxable event of
the alcabala tax. It seeks to determine if, in the cases of reform, nullity, resolution
or rescission of the acts that preceded the transfer, the taxable event of the alca-
bala tax is configured. This work concludes that in cases of nullity, resolution or
rescission there is no legal justification to deny the refund of the paid alcabala tax,
given that the consequence of those cases of inefficacy is to reverse the effects of
the act or contract that originated the tax collection. Therefore, we consider that
this retroactive effect conduces to the dissolution of the taxable event, so denying
its refund contradicts the principle of contributory capacity.

Keyworps: alcabala, inefficacy, nullity, rescission, resolution, reform.
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INTRODUCCION

ntre los principios que guian la creacion de tributos, aquel de capacidad contri-

butiva reviste un particular interés, pues justifica el deber de contribucion de los
ciudadanos al gasto publico.! Todo cobro de impuestos debe fundamentarse en un
indicio de capacidad contributiva, de lo contrario se ponen en riesgo los principios de
igualdad, equidad, generalidad y no confiscatoriedad.

En el caso de impuestos asociados a la transferencia de bienes inmuebles, com-
prender la naturaleza y efectos del acto juridico que antecede la enajenacion resulta
fundamental para una adecuada conceptualizacion del respectivo impuesto y, en par-
ticular, de su hecho generador, especialmente si se toma en consideracion que el he-
cho generador constituye el elemento de partida de todo tributo, por lo que su debida
determinacién y comprension son imprescindibles para asegurar un régimen tributario
adecuado, preciso y fundamentado en el principio de capacidad contributiva.

Es en este punto que se percibe una inevitable coercion entre dos importantes
ramas del Derecho: el Derecho Civil y el Derecho Tributario. Es importante que los
efectos de la terminacion e ineficacia de los contratos sean debidamente correlaciona-
dos con el hecho generador a fin de asegurar que el cobro de impuestos mantenga la
justificacion que le dio origen.

En el caso del impuesto de alcabala, tanto el actual art. 529 del Cootad como el art.
353 de su antecesora, la Ley Organica de Régimen Municipal® disponen, de manera
sorpresiva, que no procede la devolucion del impuesto pagado en los casos de refor-
ma, nulidad, resolucion o rescision de los actos o contratos. Esta disposicion invita
a cuestionar si en estos casos existe una justificacion para negar la devolucion del
impuesto pagado, tomando en consideracion que el efecto de estas figuras es, precisa-
mente, retrotraer los efectos del acto juridico al momento previo al de su celebracion.

En este contexto, el propdsito del presente trabajo es analizar la referida disposicion
para determinar si en dichos supuestos de ineficacia se configura el hecho generador,
a la luz del principio de capacidad contributiva y, por tanto, resulta procedente desco-
nocer la devolucion del impuesto. Este trabajo se centra exclusivamente en la impo-
sibilidad de devolucion a los contratantes, es decir, no se estudiara el caso en el cual
se ve comprometido el pago del impuesto efectuado por la parte contractual a quien
la reforma, nulidad, resolucion o rescision de otro contrato le afecta indirectamente.

1. Eddy De la Guerra, El deber de contribucion al gasto publico (Ciudad de México: Porrta, 2018).
2. Tras la Codificacion de la Ley Organica de Régimen Municipal, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial n.° 159 de 5 de diciembre de 2005, dicho articulo devino en el art. 346.
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Para abordar la problematica planteada, en primer lugar se analizara el hecho gene-
rador y su importancia en la justificacion del tributo. Posteriormente se efectuara una
breve introduccion al hecho generador del impuesto de alcabala en el régimen juridico
ecuatoriano. Sobre la base de ello se analizara el art. 529 del Cootad, para finalmente
presentar las conclusiones sobre la interrogante objeto de este trabajo.

EL HECHO GENERADOR Y SU IMPORTANCIA
EN LA JUSTIFICACION DEL TRIBUTO

Para analizar el alcance del art. 529 del Cootad, es necesario resaltar la importancia
del hecho generador como elemento configurativo de todo tributo, asi como analizar
su vinculacion con el principio de capacidad contributiva. Ello debido a que ambos
elementos constituyen un eje primordial para analizar la imposibilidad de solicitar la
devolucion del impuesto de alcabala en los casos previstos en el articulo motivo de
este analisis.

El hecho generador como elemento
configurativo del tributo

La obligacion tributaria nace con la configuracion del hecho generador.? En la doc-
trina se ha definido el hecho generador como “el presupuesto de hecho previsto por
la ley para que se configure el tributo, el cual, una vez cumplido, da nacimiento a la
obligacion tributaria”.* Este hecho generador es “el conjunto de presupuestos abstrac-
tos contenidos en las normas tributarias materiales y cuya concreta concurrencia |...]
provoca determinadas consecuencias juridicas”.’

El Cédigo Tributario ecuatoriano ha definido el hecho generador de manera simi-
lar. En su art. 16 prescribe que “se entiende por hecho generador al presupuesto esta-
blecido por la ley para configurar cada tributo”,® mientras que su articulo 18 establece
que “la obligacion tributaria nace cuando se realiza el presupuesto establecido por la
ley para configurar el tributo”.’

3. Dino Jarach, El hecho imponible: teoria general del Derecho Tributario sustantivo, 3.* ed. (Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 1982), 73.

Alejandro Altamirano, Derecho tributario: teoria general (Buenos Aires: Marcial Pons, 2012), 343.
Albert Hensel, Derecho Tributario (Madrid: Marcial Pons, 2005), 154, 162.

Ecuador, Codigo Tributario, Registro Oficial 30, Suplemento, 14 de junio de 2005, art. 16.

Ibid., art. 18.

Nonks
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La relevancia del hecho generador como elemento configurativo del tributo esta
dada por la naturaleza misma de la obligacion tributaria. Dado que la obligacion tribu-
taria es de caracter ex lege, a diferencia de las obligaciones que encuentran su origen
en la voluntad de las partes, es fundamental que la ley defina claramente cual sera el
supuesto que dé nacimiento a esta obligacion.®

El hecho generador es un delimitador de la realidad, por cuanto “cuando se disefia
el tributo, el legislador coge, de los multiples hechos y actos a su disposicion, aquellos
que seran objetos del tributo”.” También se considera que el hecho generador reconoce
una determinada capacidad contributiva, pues esta constituye “un dato objetivo del
supuesto de hecho que sera considerado por el legislador al momento de elaborar la
obligacion tributaria”.'

Si bien el hecho generador es eminentemente juridico, al ser este el elemento confi-
gurativo del tributo, toma en cuenta aspectos econdmicos para determinar, de manera
adecuada, qué situaciones o actuaciones de los individuos estaran sujetas a tributos.
Por ende, como se explicara en la siguiente seccion, el hecho generador debe consti-
tuir una expresion de capacidad economica del destinatario de la norma.

El hecho generador y su vinculacion con el principio
de capacidad contributiva

El art. 300 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador sefiala que el régimen
tributario se regira, entre otros, por el principio de generalidad.!' Al respecto cabe
sefnalar que “[con base en el] principio de generalidad que se deriva del principio de
igualdad, todos los ciudadanos estan obligados a concurrir en el sostenimiento de las

cargas publicas, pero [en la medida en la que] tengan la necesaria capacidad contri-
butiva puesta de manifiesto en los hechos tipificados por la ley” .

El principio de capacidad contributiva constituye uno de los pilares del Derecho
Tributario.!® Esta capacidad es “una ‘aptitud’ efectiva del contribuyente para ser suje-

8. Jarach, El hecho imponible, 73.

9. Altamirano, Derecho tributario, 346.

10. Ibid.

11. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2009, art. 300.
Enfasis afiadido.

12. Gerardo Novoa Herrera, “El principio de capacidad contributiva”. Derecho y sociedad, n.° 27 (2006),
103. Enfasis afiadido. Esta cita es una parafrasis que realiza el autor a la obra de César Landa Arroyo:
“Los principios tributarios en la Constitucion de 1993”, en Temas de Derecho tributario y de Derecho
publico: libro homenaje a Armando Zolezzi Méller (Lima: Palestra Editores, 20006), 47.

13. Jarach, El hecho imponible, 85. Enfasis afiadido.
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to pasivo de obligaciones tributarias, aptitud inherente a la presencia de hechos reve-
ladores de riqueza (capacidad econémica)”.!*

En definitiva, la existencia de un tributo y la correspondiente calificacion de su he-
cho generador exigen que el legislador observe el principio de capacidad contributiva.
Este principio constituye entonces una garantia para el contribuyente en la creacion
de impuestos y se presenta como un supuesto necesario para asegurar equidad en la
tributacion. Sobre la base de esta conceptualizacion, a continuacion se analizaran los
elementos configurativos del impuesto de alcabala en el régimen juridico ecuatoriano.

BREVE INTRODUCCION AL HECHO GENERADOR DEL IMPUESTO
DE ALCABALA EN EL REGIMEN JURIDICO ACTUAL ECUATORIANO

El impuesto de alcabala'® “se despliega con [...] ocasion de la transferencia y ad-
quisicion de derechos reales como los de propiedad, usufructo, uso y habitacion sobre
bienes inmuebles™'®. El art. 527 del Cootad cataloga como objeto de este impuesto los
actos juridicos que contengan el traspaso de dominio de bienes inmuebles, recogidos
en sus arts. 527 y 528. En consecuencia, “el hecho imponible del impuesto de alcabala
ocurre con la realizacion del acto juridico gravable, mas no con la inscripcion en el re-
gistro de la propiedad; [la cual] de ninguna manera configura la obligacion tributaria,
misma que nacid o se origin6 antes, precisamente cuando se realiz6 el acto o contrato
(acto juridico) objeto del gravamen™."’?

A pesar de ello, el impuesto se origina, en principio, con la celebracion del acto,
aunque en realidad el pago se realice inclusive antes de esta celebracion, pues el arti-
culo 537 del Cootad exige al notario verificar el pago antes de extender la respectiva
escritura publica. Esta particularidad del impuesto de alcabala genera un desfase entre

14. Alberto Tarsitano, “El principio de capacidad contributiva. Un enfoque dogmatico”, en Estudios de dere-
cho tributario constitucional e internacional, coords. Pasquale Pistone y Heleno Taveira (Buenos Aires:
Depalma, 2005), 409.

15. En la legislacion actual las normas que regulan el impuesto de alcabala constan en los arts. 527 a 537 del
Cootad.

16. Juan Carlos Mogrovejo Jaramillo, “Impuestos locales a las transferencias de dominio de bienes inmue-
bles”, FORO: Revista de Derecho, n.° 20 (2013). Ver también: Marco Aguirre Apolo, Manual de Derecho
tributario municipal (Quito: Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, 1994); Felipe Iturralde Dava-
los, Manual de Tributacion Municipal (Quito: Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, 1998).

17. César Montafio Galarza y Juan Carlos Mogrovejo Jaramillo, Derecho tributario municipal ecuatoriano:
fundamentos y practica (Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion Editora
Nacional, 2014), 117.
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la manifestacion efectiva de capacidad contributiva, la configuracion del hecho ge-
nerador y el pago del tributo, abriendo paso a un eminente riesgo de pago indebido.

Precisamente, el ultimo inciso del art. 529 del Cootad sefiala: “si para celebrar la
escritura publica del acto o contrato que cause el impuesto de alcabala, este hubiere
sido pagado, pero el acto o contrato no se hubiere realizado, se tomara como pago

indebido previa certificacion del notario respectivo”.'*

Esta disposicion reconoce que existe un supuesto de pago indebido en aquellos
casos en los que no se llega a realizar el acto o contrato, lo cual se justifica debido a
que en estos casos no se configurd el hecho generador. En sentencia de 16 de octubre
de 2002, la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia se
refirid a la inexistencia del hecho generador por falta de suscripcion del acto, en los
siguientes términos:

se encuentra probado que por una negociacion de compraventa de un bien raiz, que es de
caracter civil, que no ha sido concluida, se ha pagado valores, por concepto de impuestos
de alcabalas y de registro, sin que haya lugar a esa obligacion de naturaleza tributaria, sin
que cambie, la simple disposicion al Departamento Financiero Municipal de devolverlos, y
en atencion a que nunca se produjo el hecho generador de la obligacion tributaria."

Estimamos que, asi como se reconoce la devolucion en los casos en los que se paga
el tributo pese a no celebrarse el acto (por ser un caso de no sujecion), igualmente
deberia reconocerse en los supuestos en los que pese a celebrarse el acto, y con este
configurarse el hecho generador, con posterioridad a tal configuracion, los efectos del
acto son retrotraidos. Ello debido a que este efecto retroactivo conlleva, por su natura-
leza, la disolucion del hecho generador, tal como se detallara después.

ANALISIS DEL ART. 529 DEL COOTAD:
SUPUESTOS DE NO DEVOLUCION DEL IMPUESTO DE ALCABALA

El Cootad en su art. 529 excluye la posibilidad de requerir la devolucion del im-
puesto de alcabala en casos de reforma, nulidad, resolucion y rescision. Esta norma
invita a cuestionarse si existe una justificacion para negar tal devolucion. En esta sec-
cion se realizard una introduccion al problema juridico que presenta el referido articu-
lo. Para analizar dicha problematica se revisara en primer lugar el efecto contractual

18. Ecuador, Cootad, Registro Oficial 303, Suplemento, 19 de octubre de 2010, art. 529. Enfasis afiadido.
19. Ecuador, Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Expediente de
casacion n.° 324-2002, 16 de octubre de 2002, Registro Oficial 12, 31 de enero de 2003.
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de la reforma, nulidad, resolucion y rescision, para finalmente estudiar estas hipotesis
en relacion con el hecho generador del impuesto de alcabala y determinar si resulta
justificable la disposicion del articulo 529 del Cootad.

Introduccion al problema juridico

El Cootad contiene una disposicion que llama la atencidon acerca de la imposi-
bilidad de solicitar “la devolucion del impuesto que se haya pagado en los casos de

reforma, nulidad, resolucion o rescision de los actos o contratos”.?

Considerando que el impuesto de alcabala se configura con motivo de la celebra-
cion de actos juridicos que contengan el traspaso de dominio de bienes inmuebles,
resulta dificil dilucidar la razén por la cual el legislador ha considerado que este im-
puesto se entendera causado, y por ende no podra devolverse, incluso cuando han des-
aparecido las circunstancias constitutivas de su hecho generador, como ocurre cuando
un acto o contrato es declarado nulo, resuelto o rescindido.

En la siguiente seccidn se explicara en qué consisten las referidas figuras, a fin de
comprender su naturaleza juridica y efectos. Posteriormente se expondra su vincula-
cion con el hecho generador del impuesto de alcabala, con la finalidad de analizar si
en estos casos se justifica desconocer la devolucion del impuesto pagado.

El efecto contractual de la reforma, nulidad, resolucion
y rescision de los contratos

A continuacion se realiza una breve reflexion acerca de la naturaleza juridica de las
figuras de la reforma, nulidad, resolucion o rescision de los actos o contratos.

Reforma

El principio de la autonomia de la voluntad privada permite a los contratantes
convenir las condiciones de los negocios que celebran, e incluso modificarlas con

20. Ecuador, Cootad, art. 529. Esta disposicion estuvo recogida también en el articulo 353 de la Ley Organica
de Régimen Municipal y posteriormente en el articulo 346 de su Codificacion, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial 159 de 5 de diciembre de 2005. De hecho, el impuesto de alcabala es el tributo con
origen mas antiguo, entre los gravamenes actualmente vigentes, al haber sido creado en 1591 y aplicado en
la Real Audiencia de Quito a partir del 10 de mayo de 1593. Ver también: Montafio Galarza y Mogrovejo
Jaramillo, Derecho tributario municipal ecuatoriano: fundamentos y practica, 166; y Eugenio Jaramillo
Vega, Sinceramiento tributario (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2008), 12.
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posterioridad a su celebracion. Asi, los contratantes tienen la potestad de reformar el
contenido de los negocios que suscriben a través de la celebracion de convenciones
modificatorias.

Nulidad

La nulidad se configura cuando un negocio juridico no cumple “los requisitos es-
pecificos que la ley prescribe con miras a la preservacion del orden publico y a la pro-
teccion de los terceros y aun de los mismos agentes”.?! Segin Alessandri, “la nulidad
es la sancion legal establecida para la omision de los requisitos y formalidades que
las leyes prescriben para el valor de un acto segun su especie”.”> En el ordenamien-
to juridico ecuatoriano, tales requisitos de validez se encuentran previstos en el art.
1461% del Codigo Civil y su ausencia se sanciona con nulidad, conforme lo prevé el
art. 1697.

El inciso final del articulo 1697 contempla dos especies de nulidad: la absoluta y
la relativa. Estos tipos de nulidad se configuran por causas distintas y tienen, ademas,
un régimen juridico diferenciado, en lo relativo a la legitimacidn activa para alegarla,
la posibilidad de convalidacion y el plazo de prescripcion. Salvo por la diferenciacion
en sus causales, las demas diferencias entre estos regimenes no seran expuestas, al no
ser parte del objeto de este trabajo.

La nulidad absoluta esta contemplada en el art. 1698, el cual establece que son
causales de nulidad absoluta: (i) el objeto ilicito; (ii) la causa ilicita; (iii) la omision
de algun requisito o formalidad que la ley prescriba para el valor de ciertos actos o
contratos, en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las
personas que los ejecutan o acuerdan; y (iv) la incapacidad absoluta de quien celebra
el negocio.

La nulidad relativa, en cambio, se configura por cualquier otra especie de vicio,
distinto a los taxativamente enunciados en el articulo 1698, referente a las causales
de nulidad absoluta. Segun este mismo articulo, las causales de nulidad relativa dan
derecho a la rescision del acto o contrato. E1 Codigo Civil, a lo largo de su articulado,
prevé una serie de hipotesis de nulidad, como, por ejemplo, la incapacidad relativa y
los vicios del consentimiento (error, fuerza y dolo).

21. Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta, Teoria general del contrato y del negocio juridi-
co, 7.* ed. (Bogota: Temis, 2016), 434.

22. Arturo Alessandri, La nulidad y la rescision en el Derecho civil chileno (Santiago: Ediar Editores, 1949), 4.

23. Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial, Suplemento 46, 24 de junio de 2005, art. 1461.
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La declaratoria de nulidad, tanto absoluta como relativa, conlleva el deber de las
partes de realizarse restituciones mutuas. El art. 1704 del Codigo Civil prescribe que
“la nulidad pronunciada en sentencia que tiene fuerza de cosa juzgada, da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido
el acto o contrato nulo”.>* No obstante, el Codigo Civil prevé ciertas excepciones al
deber de restitucion. Asi, en los casos de anulacion por objeto o causa ilicita, de acuer-
do al art. 1704 del Cédigo Civil, en concordancia con el articulo 1484, no procede la
restitucion respecto de lo “que se ha dado o pagado por un objeto o causa ilicita, a
sabiendas”.” Existe también una limitacion en cuanto a la nulidad por incapacidad, la
cual esta prevista en el art. 1705 del Codigo Civil.?®

Sin perjuicio de ello, por regla general, el principal efecto de la declaratoria de nu-
lidad consiste en retrotraer los efectos del negocio juridico celebrado, a fin de que las
partes se encuentren en el estado en el que se encontrarian si no lo hubiesen celebrado.

Resolucion

La resolucion es otra de las formas de ineficacia de los negocios juridicos que se da
por algunos motivos, como: (i) el avenimiento de la condicion resolutoria ordinaria; y
(i1) el ejercicio de la accion resolutoria.

La condicion resolutoria consiste en un hecho futuro e incierto, del cual pende la ex-
tincion de una obligacion y del derecho que le es correlativo. “La consecuencia del cum-
plimiento de la condicion resolutoria es que los derechos y situaciones juridicas se extin-
guen (perdiéndose para su titular), en tanto que los actos juridicos se tornan ineficaces”.?’

A la condicion resolutoria se le da el nombre de “ordinaria” cuando ha sido pactada
por las partes y consiste en cualquier hecho al que las partes han acordado supeditar
la vigencia de un derecho u obligacion. Una vez verificada la condicion resolutoria
ordinaria pactada por las partes, la resolucion se verifica ipso facto.

Existe también una tipologia de condicion resolutoria que se entiende incorporada
en todos los contratos bilaterales, contemplada en el art. 1505 del Cédigo Civil, la cual
recibe el nombre de “tacita”. Esta condicion implica que, de no cumplirse lo pactado

24. Tbid., art. 1704.

25. Ibid., art. 1484.

26. Ibid., art. 1705. Este articulo dispone: “Si se declara nulo el contrato celebrado con una persona incapaz,
sin los requisitos que la ley exige, el que contratd con ella no puede pedir restitucion o reembolso de lo
que gasto o pagoé en virtud del contrato, sino en cuanto probare haberse hecho mas rica con ello la persona
incapaz”. Enfasis afiadido.

27. Federico Ossola, Obligaciones (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2016), 194.

FORO 178



FORO 35, enero-junio 2021

por uno de los contratantes, el otro podra pedir, a su arbitrio, la resolucion o el cum-
plimiento forzoso del contrato; en ambos casos, con indemnizacién de perjuicios. La
condicion resolutoria tacita otorga a uno de los contratantes, frente al incumplimiento
del otro, un derecho alternativo potestativo, que le permite pedir la resolucion del
contrato o exigir su cumplimiento forzado. De optar el contratante por solicitar la
resolucion del contrato, debe hacerlo a través de la accion resolutoria, por cuanto esta
no opera ipso facto y debe ser declarada judicialmente.

Asi, la resolucion es el efecto del avenimiento de la condicion resolutoria ordinaria
pactada por las partes, o de una declaracion judicial que puede darse como consecuen-
cia del ejercicio de la accion resolutoria por parte de un contratante. En ambos casos,
cumplida la condicion resolutoria, operan las restituciones mutuas,”® por lo que la
resolucion tiene un efecto esencialmente retroactivo.

Rescision

La rescision es una forma de ineficacia que en nuestro ordenamiento juridico ha
sido asimilada con la nulidad relativa. Asi lo prescribe el art. 1698, al sefialar que los
vicios que producen nulidad relativa dan derecho a la rescision del acto o contrato. Di-
cha afirmacion no es del todo precisa, pues la rescision es una modalidad de ineficacia
de contratos que han sido celebrados validamente, pero que han perdido su eficacia
por circunstancias ajenas a los requisitos de validez, como la lesion enorme, el fraude
pauliano o la inoficiosa donacidn. Sin perjuicio de esta precision, para efectos de este
trabajo, lo relevante es resaltar que el resultado de la rescision consiste igualmente en
retrotraer los efectos del negocio juridico celebrado, por lo cual su analisis dentro de
la siguiente seccion se enmarca en aquel de nulidad.

Vinculacion entre la reforma, nulidad, rescision y resolucion
de los contratos y el hecho generador del impuesto de alcabala

A continuacion, se analizara si se justifica la disposicion del art. 529 del Cootad,
respecto a la imposibilidad de devolver el impuesto en los casos de reforma, nulidad
y rescision y resolucion de los actos o contratos.

28. Ecuador, Codigo Civil, art. 1503.
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Reforma

Los supuestos de reforma del contrato implican una modificacion a los términos
en los que fue originalmente pactado. En principio esta situacion no tiene mayor in-
cidencia en el hecho generador del tributo ni en la manifestacion de capacidad con-
tributiva que lo justifica. Ello debido a que la reforma al contrato no se traduce en su
desvanecimiento.

Sin perjuicio de ello, el tercer inciso del art. 529 del Cootad dispone que “la re-
forma de los actos o contratos causara derechos de alcabala solamente cuando hu-
biere aumento de la cuantia mas alta y el impuesto se calculara inicamente sobre la
diferencia”.” Esta disposicion resulta plenamente coherente, pero insuficiente.

De conformidad con el art. 532 del Cootad, la base imponible del impuesto de
alcabala es el valor contractual del acto cuya celebracion genera el impuesto. Sin
embargo, si este valor fuere inferior al avaluo catastral de la propiedad objeto de la
transferencia de dominio, se empleara el valor del avalio como base imponible. En
consecuencia, por regla general la base imponible del impuesto de alcabala se com-
pone del valor de la transferencia, salvo que este sea menor al avaluo catastral. Por lo
tanto, si originalmente el impuesto se fijo sobre la base del avaluo, resulta logico que,
ante el aumento en la cuantia del contrato, se reliquide el impuesto sobre la nueva base
imponible a fin de recaudar el valor restante.

No obstante, llama la atencion que se limite esta posibilidad “solamente” cuando
existe un aumento del valor contractual. Bien podria darse el caso de que el impuesto
se hubiese calculado inicialmente sobre la base del valor contractual, por ser este su-
perior al avaliio. De ser asi, al reducirse la cuantia del contrato, resulta de igual forma
necesaria una reliquidacion del impuesto, de suerte que los sujetos pasivos estén en la
posibilidad de solicitar la devolucion de lo pagado en exceso.

En consecuencia, inicamente se justifica que la reforma del contrato no genere un
derecho de devolucién del tributo en favor de los sujetos pasivos cuando (i) la reforma
no versa sobre el precio; o (ii) cuando, versando sobre el precio, la aplicacion de la
nueva base imponible genere un impuesto a pagar igual o mayor al pagado inicial-
mente.

No se cuestiona que, en los casos de reforma, el hecho generador, configurado ini-
cialmente, persista, sin embargo, se estima necesario que la norma permita ajustar la
base imponible tanto a favor del contribuyente como de la Administracion Tributaria.
En cambio, en los casos a ser estudiados a continuacion es necesario enfocar el analisis

29. Ecuador, Cootad, art. 529.
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en si es adecuado afirmar que, en dichos supuestos, pese a originalmente haberse con-
figurado el hecho generador, este perdura tras dispararse el efecto retroactivo que ca-
racteriza a tales supuestos; y, por tanto, si en estos casos las normas que regulan el im-
puesto de alcabala son acordes a los principios constitucionales del régimen tributario.

Nulidad y rescision

Queda claro que la nulidad, tanto absoluta como relativa (y la rescision), se carac-
teriza por su efecto retroactivo. Esto implica que “la sentencia que declare la nulidad
de un contrato debe producir el efecto de situar las cosas en el estado anterior a la
negociacion” >

Tomando en consideracion que “[la nulidad ataca] el origen de la obligacion, para
destruir, con efecto retroactivo, el lazo juridico que ella establecia”,’! resulta inade-
cuado que el Cootad desconozca la devolucion del impuesto pagado tras la anulacion
del acto traslaticio de dominio. Ello debido a que como consecuencia de la nulidad
se despliega el efecto retroactivo y se extingue el acto que en su momento justifico la
causacion del impuesto.

El segundo inciso del art. 529 del Cootad dispone que:

se exceptuan de lo dispuesto en el inciso anterior [respecto a la imposibilidad de devolu-
cion del impuesto], los casos en que la nulidad fuere declarada por causas que no pudieron
ser previstas por las partes; y, en el caso de nulidad del auto de adjudicacion de los inmue-
bles que haya servido de base para el cobro del tributo.*

Este inciso da paso a la devolucion del impuesto de alcabala (i) frente a la nulidad
del auto de adjudicacion de los inmuebles que sirviéo como base para el cobro del tri-
buto; y (ii) en los casos en los que la nulidad fue declarada por causas que no pudieron
ser previstas por las partes.

En cuanto al primer caso, si el legislador da paso a la devolucion ante la anulacion
del auto de adjudicacion, entonces, {por qué impedirlo en otros supuestos de nulidad?
Tanto en el caso de nulidad del auto de adjudicacion como en los demads supuestos, el
efecto es el mismo: su extincion con efecto retroactivo. En consecuencia, no se per-
cibe una razoén suficiente que permita diferenciar los casos de anulacion del auto de

30. José Puig Brutau, Fundamentos de Derecho civil (Barcelona: Bosch, 1954), 320. Enfasis afiadido.

31. Alfredo Barros Errazuruz, Curso de Derecho civil. Tratado de las Obligaciones en General (Santiago de
Chile: Nacimento, 1932), 283.

32. Ecuador, Cootad, art. 529.
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adjudicacion, de los demas supuestos de nulidad, ya que en ambos escenarios el efecto
de la nulidad conlleva la disolucion del acto que originalmente permitié la causacion
del impuesto.

Ante la extincion del acto, el hecho generador que en su momento se configur6 se
ve afectado y, por lo tanto, siempre y cuando se diluya también la manifestacion de
capacidad contributiva, deberia originarse el derecho a la devolucion de ese impuesto,
indistintamente de si el acto anulado es un auto de adjudicacion o un acto de otra na-
turaleza. La definicion de si procede o no la devolucion del tributo no deberia atender
a la naturaleza del acto anulado, sino a si, luego de la anulacion, persiste 0 no una
manifestacion de capacidad contributiva del sujeto.

Por otro lado, en lo que concierne la segunda excepcion, pareciera ser que el le-
gislador considera que se justifica desconocer la devolucion del impuesto cuando las
partes pudieron prever las causas de nulidad. Esto permite suponer que la finalidad
de impedir esta devolucion se vincula a una especie de “sancion” al sujeto pasivo que
conocia que el acto suscrito era susceptible de ser anulado.

Al respecto, es menester sefialar que, en principio, toda causal de nulidad absoluta
(objeto o causa ilicita, inobservancia de solemnidad esencial e incapacidad absoluta
de quien celebra el negocio) debid ser conocida por las partes.

Por regla general, no existe justificacion para que una de las partes alegue desco-
nocimiento de una causal de objeto ilicito. Ello debido a que de acuerdo al art. 13 del
Cddigo Civil la ignorancia de la ley no excusa a ninguna persona. El art. 1478 del
Codigo Civil sefiala que “hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho
Publico Ecuatoriano”, ** por lo tanto, al amparo de las normas antedichas, se presume
de derecho que toda persona conoce de las causas que generarian que sus actos o con-
tratos adolezcan de objeto ilicito. Lo mismo ocurre con la causa ilicita.

Con relacion a la incapacidad absoluta de quien celebra el negocio o a las solemni-
dades que se requieren para su validez, la disposicion del referido art. 13 impide que
se pueda alegar desconocimiento de la necesidad de que un representante legal actie
en nombre de los incapaces absolutos para que estos puedan contratar, asi como de la
exigencia de cumplir las solemnidades previstas en la norma para la celebracion de
ciertos actos. Por lo cual resulta virtualmente imposible que en aplicacion del art. 529
del Cootad se devuelva el impuesto pagado cuando el acto o contrato fue anulado por
causales de incapacidad absoluta o inobservancia de alguna solemnidad.

Respecto a la falta de solemnidad como causal de nulidad, el art. 1740 del Codigo
Civil prescribe que la venta de bienes raices no se reputa perfecta ante la ley, mientras

33. Ecuador, Codigo Civil, art. 1478.
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no se ha otorgado escritura publica. Igual disposicion contienen los art. 1416 y 1838
sobre la donacion y la permuta de bienes inmuebles, respectivamente. La exigencia
de escritura publica en cuanto a otros derechos reales constituidos sobre bienes in-
muebles se encuentra a su vez en los arts. 717 para la servidumbre; 781 y 826, para el
usufructo y el uso y habitacion; y 2311 para la hipoteca. Los supuestos de herencia de
encuentran atados a las solemnidades del testamento, si lo hubiera, o de la particion
y adjudicacion.

De acuerdo al art. 527 del Cootad, “los notarios no podran extender las antedichas
escrituras, ni los registradores de la propiedad inscribirlas, sin que se les presenten los
recibos de pago de las contribuciones principales y adicionales, debiéndose incorporar
estos recibos a las escrituras”,* por ende, resulta improbable, por decir lo menos, que
se dé un caso de nulidad absoluta por falta de solemnidad en el acto o contrato, que
origine la devolucion del impuesto; tomando en cuenta que este se paga conjuntamen-
te con el cumplimiento de la solemnidad.

Ahora bien, para determinar si existe algiin supuesto de nulidad relativa o rescision,
en el cual procederia la devolucion del impuesto de alcabala se requiere determinar
el alcance de la expresion “causas que no pudieron ser previstas por las partes”. Si la
referida norma exige que la causal haya sido imprevisible para ambas partes, entonces
tampoco procederia en la mayoria de los casos de rescision, ni en aquellos de nulidad
relativa, pues en varios de estos supuestos, al menos una de las partes, aquella que no
se ve afectada por el vicio (ya sea de nulidad o rescision), conoce de su existencia.

No obstante, si la intencion de la norma es habilitar la devolucion del impuesto a
la parte que desconocia del vicio, en este caso, ciertos supuestos de nulidad relativa
permitirian al menos a una de las partes solicitar la devolucidén del impuesto por ella
pagado. Sin embargo, la parte que conocio el vicio se veria imposibilitada a reclamar
la devolucidn del impuesto pese a que, con la destruccion del acto, se desvirtta la ca-
pacidad contributiva que en un principio justificd la causacion y cobro del impuesto.

Este analisis permite reafirmar la suposicion de que la intencion de la disposicion
del art. 529 es “sancionar” de cierto modo al contratante que conocia la causal de
nulidad. Ante ello cabe cuestionarse si esa es realmente la finalidad del Derecho Tri-
butario, ¢se justifica desconocer la devolucion de un tributo para reprender a un con-
tratante que suscribid un acto viciado de nulidad; o ese tipo de consecuencias deben
ser tratadas en el ambito del Derecho Civil?

Ademas, es importante traer a colacion que el hecho de conocer el vicio no justifica
per se que se deba “sancionar” al sujeto (ni desde el ambito tributario ni desde el ci-

34. Ecuador, Cootad, art. 527.
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vil), pues en ciertos tipos de vicio la persona que lo conoce es aquella afectada por €l.
Por ejemplo, en los casos de fuerza, la persona sobre quien esta se ejerce, claramente
conoce del vicio al momento de prestar su consentimiento (forzado), pues al hacerlo
esta siendo sometida a un acto que le infunde “un justo temor de verse expuest[a] [...]
a un mal irreparable y grave”.* Dicha persona, pese a conocer del vicio, es, a su vez,
victima de la fuerza. No obstante, bajo el criterio “sancionatorio” del segundo inciso
del art. 529 del Cootad, el hecho de haber conocido el vicio no le permitiria solicitar la
devolucion del impuesto pagado, en caso de que el acto en el que consintio (sometido
por la fuerza) fuere posteriormente anulado.

Asi, consideramos que el reconocer o no la devolucion del impuesto de alcabala
en casos de nulidad (ya sea absoluta o relativa) no deberia estar condicionado a si
una de las partes conocia o no el vicio, sino a si, como consecuencia de la nulidad se
despliegan efectos retroactivos que diluyen la capacidad contributiva que en principio
se evidencio a través del acto anulado. Como se expuso anteriormente, la norma civil
contempla ciertos casos en los que pese a la anulacion del acto no habra lugar a la
restitucion, que normalmente se despliega como consecuencia del efecto retroactivo.
Por lo tanto, lo que podria justificar que en el ambito tributario se desconozca el de-
recho a la devolucion del tributo seria el hecho de que, pese a la anulacion, persista
la capacidad contributiva, por no haberse desplegado en su totalidad las restituciones
mutuas propias de la nulidad.

Resolucion

Mutatis mutandi, el analisis realizado respecto a la nulidad puede trasladarse al
supuesto de resolucion del contrato pues ambos casos tienen como consecuencia re-
trotraer los efectos del contrato al momento previo al de su celebracion. Por lo tanto,
en la resolucion del contrato también se destruye el acto que en su momento justificd
la causacion del impuesto de alcabala.

Critica al art. 529 del Cootad
Los efectos de la resolucion, nulidad, rescision e inclusive la resciliacion deben
ser correctamente articulados en el Derecho Tributario a fin de garantizar precision

en la tributacion. Consideramos que es inadecuado que se desconozca la devolucion
del impuesto de alcabala pagado, aun cuando sustancialmente no persiste el hecho

35. Ecuador, Codigo Civil, art. 1472.
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generador. Si bien, con la celebracidn del acto, el hecho generador se configuro, pos-
teriormente, con los efectos retroactivos de la resolucion, nulidad o rescision —segin
corresponda— este hecho generador se diluye.

Con dicha disolucion deberia proceder la devolucion del tributo, pues el pago que
originalmente fue debido (por haberse causado el tributo) se convierte en indebido,
pues el tributo causado pierde su hecho generador y con ello muta hacia un caso de
no sujecion.

En este contexto cabe referirse al art. 12 del modelo de Codigo Tributario del
Centro Interamericano de Administraciones Tributarias, el cual prevé una (des)vin-
culacion entre los efectos que un acto tiene en la configuracion del hecho generador
y aquellos que podria tener en otras ramas del Derecho. Este articulo dispone: “La
obligacion tributaria no sera afectada por circunstancias relativas a la validez de los
actos o a la naturaleza del objeto perseguido por las partes ni por los efectos que los

hechos o actos gravados tengan en otras ramas juridicas”.*

En primera instancia, se podria considerar que esta norma avala de cierta forma
la disposicion del art. 529 del Cootad, pues pareceria ser que la configuracion del
hecho generador debe ser analizada con independencia de los efectos que este acto
pueda tener en otras ramas juridicas, como el Derecho Civil. De hecho, el parrafo 1
de los comentarios a este articulo indica “una vez verificado ese presupuesto [hecho
generador], el correspondiente tributo se hace exigible, sin que interese cualquier ca-
lificacion del mismo™.*’

No obstante, es importante recordar que la (des)vinculacion prevista en el art. 12
pretende evitar supuestos de elusion tributaria y no se trata de una norma que desco-
nozca la necesidad de precautelar el principio de capacidad contributiva ni los ele-
mentos que caracterizan a supuestos de ineficacia en materia contractual, como lo son
la anulacion, rescision o resolucion.

En efecto, el tercer parrafo de los comentarios a este articulo es claro al sefalar que
“queda fuera de la regla establecida respecto a la subsistencia de la consecuencia
tributaria de los actos, como podria ser de otra manera, los supuestos de anulacion,

rescision o resolucion de los actos juridicos que da lugar a la obligacion tributaria”.®®

El Tribunal Supremo de Espaiia sostuvo que el principio de capacidad contributiva
“quiebra en aquellos impuestos en los que la capacidad econdémica gravada por el

36. Centro Interamericano de Administraciones Tributarias, Modelo de Codigo Tributario del CIAT, 2015, art. 12.
37. 1Ibid., art. 44. Enfasis afiadido.
38. Ibid.
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tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia”.* La nulidad, rescision y reso-
lucién de los contratos inciden directamente en el hecho generador del impuesto de
alcabala, el cual, si bien se configura en razon de la celebracion del acto, se justifica en
atencion a los efectos que se desprenden —y perduran— de dicho acto. Desconocer
aquello implica gravar una capacidad netamente ficticia, que deviene en inexistente
una vez que se retrotraen los efectos del acto que en un principio motivo el cobro del
impuesto.

CONCLUSIONES

El impuesto de alcabala tiene como hecho generador la celebracion de ciertos actos
juridicos traslaticios de dominio de bienes inmuebles. Por ende, resulta evidente que
la existencia y eficacia de un acto o contrato que conlleve la transferencia de domi-
nio es un presupuesto necesario para que se configure este impuesto. A pesar de ello,
nuestro ordenamiento juridico contiene una problematica norma que genera que, en
ciertos supuestos, el impuesto de alcabala sea cobrado incluso en ausencia de acto o
contrato; esto es, en ausencia de un hecho generador.

El art. 529 del Cootad prescribe que no habra lugar a la devolucion del impuesto
de alcabala que se haya pagado en los casos de reforma, nulidad, resolucion o resci-
sion de los actos o contratos. Al respecto se evidencia que, en los casos de reforma
de los términos del negocio, la disposicion se encuentra, preliminarmente, justificada.
La reforma tnicamente consiste en una modificacion de los términos del negocio;
situacion que, en principio, no tiene mayor incidencia sobre el hecho generador. No
obstante, la disposicion del Cootad es insuficiente por cuanto no es claro si procede la
devolucion parcial del impuesto en caso de que la reforma produzca una disminucion
en la cuantia del contrato. Aplicando la regla general del inciso primero del art. 529
del Cootad, los sujetos pasivos pagarian un impuesto sobre una base imponible mayor
a lareal, lo cual es cuestionable.

En casos de nulidad y resolucion, la disposicion que es objeto de analisis resulta
sumamente problematica. Ambas figuras se caracterizan por su efecto retroactivo. La
declaratoria de nulidad o resolucion de un acto tiene como ineludible consecuencia el
situar a las partes en el estado que se encontraban con anterioridad a su celebracion.
Por ende, el impuesto de alcabala generado por un acto que posteriormente es decla-

39. Espana Tribunal Supremo, “Sentencia n.®221/1992”, 22 de diciembre de 1992; “Sentencia n.° 184/2000”,
19 de julio de 2000; “Sentencia n.° 193/2004”, 4 de noviembre de 2004. Estas sentencias han sido citadas
en Juan Martin Queralt et al., Curso de Derecho financiero y tributario (Madrid: Tecnos, 2014), 118.
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rado nulo o resuelto, pierde su hecho generador, en razon del efecto retroactivo que se
deriva de tales declaraciones, por lo cual deberia ser susceptible de devolucion.

En conclusion, a nuestro criterio, no existe ninguna justificacion en el marco del
Derecho Tributario para desconocer la devolucion del impuesto de alcabala pagado
en supuestos de nulidad, rescision, resolucion o reforma (con las salvedades expuestas
a lo largo de este trabajo). Al contrario, una vez que se retrotraen los efectos del acto
o contrato que origind el cobro del impuesto, este adolece de sustancia en el hecho
generador y, por tanto, negar su devolucion contraviene el principio de capacidad
contributiva.

Es necesario que esta disposicion normativa sea reevaluada tomando en cuenta que
el cobro de impuestos debe necesariamente encontrar su fundamento en un indicio de
capacidad contributiva.
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