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Esta tesis se orienta al analisis del poder tributario municipal, su reconocimiento en el
marco de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador que define sus limites y

efectos.

En este contexto, tiene como proposito evidenciar a la luz de la actual Ley Organica de
Régimen Municipal, el ejercicio del poder tributario, sus implicaciones y eventuales
desbordamientos que derivan en el cuestionamiento de la constitucionalidad de ciertas
disposiciones de esta ley, como la de poder modificar mediante ordenanza impuestos
municipales. Modificacion que implica bajo el justificativo de estimular actividades
productivas, culturales, educativas, deportivas y de beneficencia, la reduccion de hasta

un 95 por ciento de los valores a pagar por tales impuestos.

Se analiza los principios de reserva de ley y de legalidad al tenor de las prescripciones
constitucionales vigentes, complementado con un desarrollo doctrinario que refleja la
postura de estos principios frente al ejercicio del poder tributario municipal y a los
elementos del tributo. Se enfoca igualmente la teoria de estimulos tributarios, el proceso
politico-juridico que plasmo las reformas a la Ley Organica de Régimen Municipal y,
finalmente el andlisis de la constitucionalidad o no de la norma de la LORM antes
referida, en tanto se verifique si excede o no los limites del poder tributario municipal

reconocidos por nuestra Carta Politica.
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INTRODUCCION

El poder tributario como capacidad juridica del Estado para imponer tributos ha ido con
el pasar del tiempo tomando otros matices. El ejercicio de este atributo estatal ya no esta
detentado exclusiva y privativamente por el Parlamento Nacional, ddndose mas bien una
suerte de compartimiento de este poder con otros érganos estatales, dentro de ambitos
distintos y definidos, que encuentran en el reconocimiento constitucional su plena

legitimacion.

El presente trabajo se orienta a evidenciar como esta nueva concepcion de distribucion
del poder tributario va reformulando los roles de los entes estatales, particularmente de
aquellos que por tutela constitucional gozan de la potestad para establecer, modificar o
suprimir ciertos tipos de tributos, como es el caso de los consejos provinciales y
concejos cantorales en calidad de gobiernos seccionales auténomos y, en torno a esta
circunstancia, verificar en que medida pueden eventualmente exceder los limites

constitucionales en tal ejercicio.

Por ello, la primera parte de este estudio analiza el poder tributario o potestad tributaria
normativa, sus definiciones doctrinarias y su alcance, asi como su desarrollo en el
marco de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador; los principios de reserva
de ley y legalidad en relacion al ejercicio del poder tributario, su rigor y flexibilizacion,
los elementos que deben obrar de ley vy, el tratamiento de este principio en las cinco
constituciones de los paises miembros de la Comunidad Andina, que evidencia la forma

como se desarrolla este principio en legislaciones similares a la nuestra.



También enfoca la teoria de estimulos o beneficios tributarios, adentrandose en su
naturaleza y a los efectos de su adopcion, con observancia de los principios tributarios

que racionalizan su aplicacion.

La segunda parte trata sobre la autonomia de los municipios y su rol como entes dotados
con potestad tributaria capaces de generar sus propios recursos dentro de un proceso que
va afianzando su independencia politica, administrativa y financiera del gobierno
central y, que con sustento en los principios de autonomia, democracia y eficacia,
confirma ser el ente mas cercano al ciudadano que puede de mejor forma satisfacer sus

necesidades.

Asi pues, en el contexto del poder tributario municipal se analiza las reformas a la Ley
de Régimen Municipal contenidas en la Ley Organica 2004-44, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 429 de 27 de septiembre de 2004 y su codificacion
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 159, de 05 de diciembre de 2005,
en actual vigencia. Preliminarmente se hace una resefia del proceso que caracterizé la
gesta de dichas reformas con la exposicion de las més relevantes en materia tributaria,
para finalmente llegar al tratamiento que motiva este trabajo, que es el de evidenciar si
la reforma constante en el art. 310 de la codificacion de la Ley Orgéanica de Régimen
Municipal que consagra la posibilidad de rebajar mediante la expedicion de ordenanza,
hasta en un 95 por ciento los valores que corresponda pagar por los impuestos
municipales bajo la justificacion de estimular el desarrollo del turismo, la construccion,
la industria, el comercio y demés actividades productivas, culturales, educativas,

deportivas y de beneficencia, presenta 0 no desbordamiento de los limites del poder



tributario municipal constitucionalmente reconocidos y que pueda derivar precisamente

en la inconstitucionalidad de la norma citada.

Finalmente, después del analisis doctrinario y de la observancia al ordenamiento

juridico vigente, en la tercera parte del trabajo se formulan las conclusiones y

recomendaciones a las que se ha arribado.
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CAPITULOI

1.1. El poder tributario

El poder tributario es un atributo que dimana de la esencia del poder publico del Estado,

por el cual tiene la capacidad juridica para imponer tributos a sus administrados.

Por tradicidn se ha considerado que el poder para establecer tributos, junto con el poder
para acufiar moneda y para declarar la guerra, constituye el nicleo identificador de la
soberania politica. La competencia para establecer tributos ha sido siempre uno de los

distintivos tradicionales de la soberania politica.

El poder tributario es una especie del poder politico vinculado a la soberania, como
encarnacion del poder del Estado en una suprema autoridad y como autonomia del
orden publico, asi pues, la soberania no s6lo es nota caracteristica del poder politico,
sino también en que es la soberania la que legitima el poder, asi como el ejercicio del

poder, es esencialmente, la manifestacion de la soberania.?

Los aportes doctrinarios referentes a esta cualidad del Estado muestran la utilizacion de
distintas denominaciones, inclindndose unos por el empleo del término poder tributario

en tanto que otros por el de potestad tributaria.

! Juan Martin Queralt, “La Potestad Tributaria”, en Andrea Amatucci, (dir), Tratado de Derecho
Tributario, t. I, Bogota, Temis, 2001, p. 143.

2 Ignacio Blanco Ramos, Derecho Tributario, Parte general y legislacion espafiola, Barcelona, Editorial
Ariel, 1973, p. 20.
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Pérez de Ayala y Gonzalez Garcia® reconocen el uso indiscriminado dado a las
expresiones poder y potestad; no obstante, prefieren la utilizacion del término potestad,
bajo dos consideraciones, la primera porque destaca el caracter subjetivo del concepto
frente a la potestad-posicion de los poderes publicos y la segunda, porque asumen el uso
de la terminologia que ha sido empleada de manera habitual por la doctrina mas

autorizada, particularmente la italiana.

Acogiendo esta misma denominacién, Troya Jaramillo, sostiene que: “potestad
tributaria es una facultad o atribucién juridica que en forma abstracta, permanente,
irrenunciable, y que en principio indelegable y legal, posee el Estado para establecer
contribuciones para atender las obras y servicios publicos”.*

Esta definicidon lleva el agregado referente a la intencionalidad del Estado en el ejercicio
de la potestad tributaria para imponer y exigir el pago de tributos, cual es la de solventar
el gasto publico. Es del criterio igualmente este autor de emplear la denominacion
potestad tributaria pues considera que se trata del ejercicio de una facultad que ostenta
el poder publico del Estado, consistente en la utilizacion del mismo, el cual es
preexistente y tiene caracter objetivo, siendo por tanto, potestad un concepto subjetivo

en cuanto tal poder es atribuido al Estado.’

En esta misma linea, Spisso prefiere utilizar el término potestad tributaria, a fin de

despojarla de resabios autoritarios que la denominacion poder tributario conlleva, pues

% José Luis Pérez de Ayala y Eusebio Gonzalez Garcia, Derecho Tributario I, Salamanca, Plaza
Universitaria Ediciones, 1994, p. 123.

* José Vicente Troya Jaramillo, “Finanzas PUblicas y Constitucién”, en Estudios sobre la constitucion
ecuatoriana de 1998, Valencia, tirant lo blanch, 2005, p.345.

® Troya Jaramillo, op. cit pp. 344 -345.
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para este autor la denominacion poder tributario, no distingue entre el Estado legislador
o fuente del derecho, la Administracion financiera como titular de potestades
normativas y esa misma Administracion como titular de un haz de derechos y

situaciones juridicas.®

De igual forma Villegas, identifica la potestad tributaria con la capacidad, facultad o

atribucién juridica que tiene el Estado para crear en forma unilateral los tributos.”

Por su parte, Giulianni Fonrouge, utiliza la expresion poder tributario sefialando: “La
expresion poder tributario significa la facultad o posibilidad juridica del estado de exigir

contribuciones respecto a personas o bienes que hallan en su jurisdiccién™®

Con este mismo término, De la Garza, sostiene: “Recibe el nombre de poder tributario
la facultad del Estado por virtud de la cual puede imponer a los particulares la
obligacion de aportar una parte de su riqueza para el ejercicio de las atribuciones que le
estan encomendadas™

El Estado entonces, en su condicidon de soberano impone tributos a sus administrados
sin mediar consentimiento de éstos, pues la aceptaciébn o no de una detraccién

patrimonial en su contra no incide en el ejercicio mismo de esta facultad juridica.

® Rodolfo Spisso, “Poder Tributario y su distribucién”, en Horacio Garcia Belsunce (dir) Tratado de
Tributacion, t. I, Derecho Tributario, volumen 2, Buenos Aires, pp.1-4.

" Héctor B. Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, t. I, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1980, 3era ed., p.178, citado por José Vicente Troya, op. cit. p.345.

8 Carlos M. Giulianni Fonrouge, Derecho Financiero, t. I, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1970, p.
268, citado por José Vicente Troya, op. cit., p. 344.

% Sergio F. de la Garza, Derecho Financiero Mexicano, México, Editorial Porrtia S.A, 1985, p, 203,
citado por José Vicente Troya, op. cit., p.344.
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Si bien el poder tributario o potestad tributaria es ejercido por el Estado bajo su poder
de imperio, no es menos cierto que esta capacidad debe estar legitimada a traves de un
apalancamiento juridico, con reconocimiento en la fuente primaria del derecho cual es
la Constitucion Politica del Estado, como instrumento en el que descansa el
ordenamiento juridico y politico supremo en un Estado de Derecho,’® y que encuentra

desarrollo en la demés normativa secundaria.

En este orden, el poder tributario o potestad tributaria marcha por los derroteros

constitucionales, los cuales han de determinar sus efectos y alcances.

En el desarrollo de su potestad normativa tributaria el Estado no tiene otros limites que
los derivados de la propia Constitucion.** Asi pues, si el ejercicio del poder tributario o
potestad tributaria -entendida como potestad tributaria normativa-, encuentra
legitimacion en el reconocimiento constitucional, precisamente en este espectro halla
sus limites y encuadramiento para racionalizar su ejercicio en base a la observancia de
principios generales y de principios propios del tributo y de la tributacion recogidos y
reconocidos constitucionalmente, los que han de decantar su desarrollo e impacto en los

administrados.

Un importante sector de la doctrina espafiola, alemana e italiana en torno a la utilizacion
de una denominacién omnicomprensiva para referirse al conjunto de atribuciones del
Estado en materia tributaria o financiera, se inclina por la expresion “funcion financiera

o tributaria”, con preferencia a la de “poder financiero o tributario”, pues la funcion

10 Se entiende por Estado de derecho aquel estado dentro de cuyo ordenamiento juridico existe una
separacion de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. Dentro del ordenamiento juridico del Estado de
derecho también tiene que existir una declaracion y garantia de derechos y libertades fundamentales.

1 pgrez de Ayala y Gonzélez Garcia, op. cit., p.128.
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pone de manifiesto la vinculacion del ejercicio del poder a la observancia de

determinados principios, normas o deberes constitucional o legalmente establecidos.*?

El tratamiento doctrinario del poder tributario ha sido tradicionalmente desarrollado en
torno a las relaciones tributarias que se generan entre sus actores y proyectadas en dos
ambitos. Asi pues, el poder tributario o potestad tributaria como elemento identificador
de la soberania del Estado y por consiguiente de su autoridad, se plasma y desarrolla en
un plano abstracto en el que el Estado se encuentra en una posicion de superioridad
frente a sus administrados, y que se traduce en su accion como legislador, como creador
de la norma tributaria; en tanto que en otro plano, en un plano concreto, este poder o
potestad identifica a un Estado administrador orientado a la aplicacion de la norma
tributaria, plano en el que Estado y administrados estan en igualdad, en razén de que la

norma constrifie a ambas partes.

El primer plano comporta una relacion politica de poder y el segundo una relacién
juridica tributaria obligacional. Asi pues, la potestad tributaria es una relacién politica
de supremacia-sujecion, mientras que la obligacion tributaria es un vinculo juridico y

por consiguiente de igualdad entre las partes.’®

La posicion de G.A. Michelle, recogida y acogida por Pérez de Ayala y Gonzalez
Garcia, sustenta que el poder o potestad tributaria refiriéndose al poder legislativo que
corresponde al Estado, se denomina potestad tributaria normativa, en tanto que el poder
0 potestad de la Administracion publica tendente a aplicar las normas tributarias, se

denomina potestad de imposicion o tal como cita Troya Jaramillo, competencia

12 Rodolfo Spisso, en Garcia Belsunce, op. cit., p. 4
13 José Carlos Bochiardo, “Derecho Tributario sustantivo o material”, en Garcia Belsunce (dir), Tratado
de Tributacidn t. I, Derecho Tributario, volumen 2, Buenos Aires, p. 132.
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tributaria. La primera ubica a un Estado legislador, expresion en altimo término de su

soberania, y la segunda a un Estado administrador.

Asi pues, acorde a esta diferenciacion Troya Jaramillo abona argumentacion sefialando
que la potestad tributaria es de creacion de tributos mientras que la potestad de
imposicion o competencia tributaria es de aplicacion de los mismos; la primera se
desenvuelve en un plano conceptual y la segunda en un plano concreto; la primera en el

4mbito temporal es anterior a la segunda.™*

La diferencia entre una potestad tributaria normativa, esto es, del poder de establecer
tributos, y una potestad de imposicién, es decir, del poder-deber de aplicarlos en cada
caso concreto, tomando igualmente el criterio de G.A. Michelle, por Pérez de Ayala y
Gonzélez, estriba en que la primera se la ejerce en el propio del imperium o la
supremacia (poder tributario) y la segunda, en el marco de la relacion crédito-deuda; y,

que por tales connotaciones se ubican consecuentemente en planos distintos.*®

Sumando criterio en torno a esta distincion, Valdés Costa, citado por Bochiardo,

analizando las relaciones juridico-tributarias, expresa:

El poder estatal de imponer tributos, y la correspondiente situacion del contribuyente como
stbdito, se agota con la emision de la ley; el 6rgano administrativo es solo acreedor de una suma
de dinero, sometido al igual que el contribuyente, a la ley y a la jurisdiccidn, sin perjuicio de los

privilegios que aquélla le conceda expresamente. Es la aplicacion de los principios

14 José Vicente Troya, op, cit, p.347.

1> José Luis Pérez de Ayala y Eusebio Gonzalez Garcia, “Los sujetos de la potestad de imposicion. El
sujeto activo. El sujeto pasivo de la potestad de imposicion y el sujeto pasivo de la prestacion tributaria.
El contribuyente”, Derecho Tributario I, Salamanca, Plaza Universitaria Ediciones, 1994, p.206.
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fundamentales de legalidad y tutela jurisdiccional, que derivan del principio también

fundamental de igualdad juridica de las partes. *®

En esta esfera, la relaciones tributarias, tanto sustantiva como administrativa, penal y

procesal a las que alude Jarach, son relaciones juridicas y no de poder.*’

Siguiendo a este autor, el poder tributario se agota en la Ley y después no puede hablarse ya de

poder tributario y si de ejercicio de ese poder.™®

No obstante, para las construcciones dogmaticas autoritarias, la imposicién tributaria y
su regulacion se basa solo en el poder de imperio del Estado y la consecuente
preeminencia del derecho pablico. Al efecto Giannini, figura prominente de la doctrina
italiana y defensor de esta teoria afirma que el impuesto no tiene otro fundamento
juridico que lo justifique, si no es el de la sujecién a la potestad tributaria del Estado, y
que la Constitucion italiana que recoge el principio material de capacidad contributiva,
no es vinculante para el legislador, es mas bien una maxima que no encierra una norma
obligatoria y, en consecuencia, no es apto para constituir un requisito esencial del
impuesto, siendo en el mejor de los casos una orientacion para el legislador para su
labor, de la que puede prescindir, pues carece de la vinculatoriedad de toda norma

juridica.’®

En tanto que para Queralt, las concepciones autoritarias que reconocen la relacion

tributaria como relacion de poder no tienen asidero, pues a su juicio no es admisible que

16 José Carlos Bochiardo, en Garcia Belsunce, op. cit., p. 126

7 Dino Jarach, EI hecho imponible, p.57.

'8 Dino Jarach, Curso Superior de Derecho Tributario, Buenos Aires, Edi, Liceo Cima, 1957, p. 43,
citado por Ignacio Blanco Ramos, Derecho Tributario, parte general y legislacion espafiola p.23.

9 G.A. Giannini, | concetti fondamentali del diritto tributario, Torino, 1956, citado por Queralt, op. cit.,
p. 145.
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la ley tributaria pueda sujetarse exclusivamente a principios formales -basicamente el
principio de reserva de ley y legalidad-, sino también a principios materiales,
fundamentalmente el de capacidad contributiva, principios que han sido marginados y
confinados al &mbito metajuridico por las concepciones autoritarias a las cuales el autor
en mencion y un amplio sector de la doctrina contemporanea cuestiona y que inclusive
en su momento fueron también objeto de reaccion por tedricos alemanes como

Nawiasky, Hensel, Blumenstein, Mirbt y otros.?°

Repara el mismo autor que, dando por aceptado la vinculacién del poder legislativo a
los principios tanto formales como materiales sancionados por la Constitucion, no
puede sostenerse la persistencia de las concepciones autoritarias, puesto que a su
entender el poder tributario no es sino el haz de facultades o potestades de que gozan los
entes territoriales, representativos de intereses primarios, para establecer un sistema de

ingresos.?

El poder tributario esta delimitado en normas de Derecho Constitucional, generdndose
un limite juridico, tanto méas que en el campo tributario, como toda actuacién estatal,
tiene por norma el bien comin, consecuentemente han de considerarse circunstancias de
tipo social, econémico, politico o de otra indole, que hagan aconsejable no sobrepasar
ciertos limites en la cuantia de los tributos e incluso en la eleccion de las fuentes de

detraccion, por lo que puede hablarse de otro limite socioeconémico.?

20 Juan Martin Queralt, op. cit., p.147.
! |bidem, p.148.
22 |gnacio Blanco Ramos, op. cit., p. 25.
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Lo cierto es que el téermino poder tributario conlleva una concepcién autoritaria de las
instituciones publicas y del ejercicio mismo de esta facultad cuyo fundamento es el
poder del Estado, concepcion latente aunque atenuada por la irrupcion y posterior
consolidacién del Estado de Derecho nutrido por el desarrollo del constitucionalismo
como expresion diametralmente opuesta a aquel poder estatal de antafio ilimitado y
sujeto a caprichos de un soberano absoluto, sino méas bien encuadrado en la observancia
de principios formales y materiales de la tributacion con rango constitucional —
basicamente el de reserva de ley en el un caso y de justicia tributaria y capacidad
contributiva en el otro- y coordinadamente expedidos por los 6rganos estatales,
tradicionalmente el parlamento y actualmente compartida con organismos seccionales
autébnomos, con prerrogativas para ello, todo en el marco de lo establecido en la Carta

Politica del Estado, sobre el cual dicho ejercicio descansa y se legitima.

Vale decir que el Estado no ha perdido la capacidad juridica de imponer tributos, por lo
que en el plano abstracto subsiste el poder de imperio del Estado y su consecuente
supremacia hacia los administrados, lo que mas bien ha sucedido es que con la
limitacion al ejercicio del poder tributario por su subordinacion a los principios

tributarios constantes en la Constitucion Politica, éste se ha atenuado o relativizado.

Por otro lado, el ejercicio del poder tributario o potestad tributaria normativa es
inherente al Estado y no puede delegarse, pero el poder de hacerla efectiva se puede
transferir, accion denominada por Hensel como competencia tributaria, referente a la
facultad de ejercitar la potestad tributaria en el plano material, o como lo sefialaran
autores antes citados, ejercitar la potestad de imposicion, que no necesariamente puede

ser ejecutada por el Estado, pues puede haber érganos dotados de competencia tributaria

19



y carentes de potestad tributaria, como ocurre con los concesionarios de obras publicas,

entes publicos no estatales, econémicos, etc.?

Siguiendo a Rodolfo Spisso,?* el poder tributario goza de ciertos elementos o caracteres
que lo identifican. En este sentido, sostiene que es abstracto, permanente, irrenunciable

e indelegable.

- Abstracto, en tanto el mandato del Estado se encuentra contenido en la norma, no
obstante su cumplimiento material supeditado a la intervencion de la Administracion

Tributaria.

Abona a este criterio aquél de considerar que el poder tributario como funcion tributaria
abstracta, consiste en la elaboracion de las normas tributarias y como funcién tributaria
concreta, consiste en la actividad de determinacion, liquidacion y recaudacion de los

tributos. %

- Permanente, pues es connatural al Estado mismo, no siendo asi la potestad de
imposicion o de cobro del tributo que es susceptible de extincion por el transcurso del

tiempo.

- Irrenunciable, pues constituye para el Estado un elemento esencial para su

subsistencia.

% Rodolfo Spisso, en Garcia Belsunce, op. cit., p. 5.
** |bidem p. 6.
%% José Luis Pérez de Ayala y Eusebio Gonzélez Garcia, op. cit., p. 133.
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- Indelegable, en tanto la Carta Politica reconozca potestad tributaria a diferentes
Organos estatales, éstos la ejercen sin posibilidad de delegacion pues de lo contrario se

alteraria el régimen constitucional de distribucién de competencia tributaria.

Finalmente la distribucion del poder tributario o potestad tributaria normativa esta en
relacion directa con la organizacion territorial del Estado en la medida que se reconoce
constitucionalmente cuotas de poder tributario a entes publicos distintos al Parlamento
como es el caso de los gobiernos seccionales autonomos, particularmente Consejos
Provinciales y Municipios, -béasicamente por politicas de descentralizacion de
competencias y desconcentracion de recursos- que gozan al igual que aquel, de potestad
normativa originaria en tanto su fuente juridica es precisamente la Carta Politica.
Distinta es aquella potestad que deviene de la delegacion reconocida por la Constitucion
al Ejecutivo para asuntos especificos y para el ejercicio de la potestad reglamentaria,
casos ante los cuales se da un poder o potestad tributaria derivada. Asi pues, el poder

tributario seré originario o derivado dependiendo de la existencia o no de delegacion.

1.2. El poder tributario en el marco de la Constitucién Politica del Ecuador

La capacidad estatal para imponer tributos como cualidad inherente a su soberania, y en

la Orbita propia de un Estado de Derecho, se legitima por estar formalmente reconocida

en su cuerpo politico y juridico supremo, cual es la Constitucién Politica o Carta

Magna.

Pero, el reconocimiento constitucional que legitima el ejercicio de esta cualidad del

Estado, no implica que su practica sea absoluta y desmesurada, sino mas bien reglada y
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racionalmente limitada, en base al acatamiento forzoso de principios que han ido
penetrando en la esfera constitucional para frenar y modular el ejercicio estatal del

poder tributario o potestad tributaria normativa.

El poder tributario del Estado al manifestarse de manera general aunque no exclusiva,
mediante la expedicion de una ley, debe observar elementos de orden socioeconémico

de sus administrados, expresion de equilibrio de la norma, ante lo cual Hensel, sefiala:

Cuén poco el Estado, en la formacion de la ley, puede ejercitar una fiscalizacién unilateral, si no
quiere caer en la red que él ha tendido. La eleccion y la formacion de las normas que contienen
los hechos generadores, deben estar dominadas por la voluntad de equilibrar los intereses del

contribuyente con el Estado. En el Estado democratico este principio tiene no solamente un

significado de teorfa financiera, sino también de politica estatal.?®
En este orden, el ejercicio del poder tributario se sujeta a la observancia de aspectos
socioecondmicos, plasmados a través de principios reconocidos por las constituciones

contemporaneas.

Al respecto, en la Constitucién Politica del Ecuador?’, existen sendos enunciados que
proclaman el poder tributario del Estado e igualmente aquellos en los que halla su limite
y encuadramiento en base a los criterios aludidos, marco en torno al cual procedemos a

referirnos.

El art. 97, numeral 10 referente a los deberes y responsabilidades de los ciudadanos,

sefiala: “Pagar los tributos establecidos por la ley”.

%6 Albert Hensel, Derecho Tributario, trad. Leandro Stok y Francisco M.B. Cejas, Rosario, Editorial
Juridica Nova Tesis, 2004, p. 93.
°" Constitucion Politica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 1 del 11 de agosto de 1998.
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Explicitamente enuncia el poder tributario del Estado, pero moldeado por el principio de

reserva de ley.

Significa que a primera vista, todo tributo debe ser establecido por ley, no obstante,
acorde a otros enunciados evidenciaremos que este principio no es tan absoluto como en

primera instancia supone.

La disposicion en mencion igualmente hace referencia a los ciudadanos como sujetos de
deberes y responsabilidades, ante lo cual vale sefialar que el art. 6 segundo inciso,
sostiene que: “Todos los ecuatorianos son ciudadanos y, como tales, gozan de los
derechos establecidos en esta Constitucion, que se ejerceran en los casos y con los

requisitos que determine la ley”.

Nuevamente se alude a la reserva de ley para el ejercicio de derechos reconocidos por la

Carta Magna.

El art. 130 numeral 6, respecto de los deberes y atribuciones del Congreso Nacional,
expresa: “Establecer, modificar o suprimir, mediante ley, impuestos, tasas u otros
ingresos publicos, excepto las tasas y contribuciones especiales que corresponda crear a

los organismos del régimen seccional autbnomo”

En el mismo sentido, el art. 141 numeral 3, sefiala que se requiere de expedicion de una

ley, para: “Crear, modificar o suprimir tributos, sin perjuicio de las atribuciones que la

Constitucion confiere a los organismos del régimen seccional autbnomo”
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Tradicionalmente y por asimilacion del constitucionalismo, el Parlamento como uno de
los tres poderes del Estado, ha ejercido hasta no hace mucho, privativamente el poder
para imponer tributos, sin embargo, se advierte por propia proyeccion constitucional
que la tendencia actual es la de extender este poder a otros entes estatales, compartiendo
consecuentemente el poder tributario con otros drganos del Estado distintos del

Parlamento.

De lo dicho, la creacion, modificacién o supresion de tributos, llamese impuestos, tasas
y contribuciones especiales y otros ingresos publicos, entendidos estos Gltimos como de
aquellos no tributarios, deben necesariamente ser expedidos por ley, con la excepcion
dada para la creacion, modificacién o supresion de tasas y contribuciones especiales
distintas de las anteriormente mencionadas y que expresamente correspondan crear a los
organismos del régimen seccional autonomo, y para las cuales la reserva de ley no
impera. En consecuencia, en el primer caso, estamos ante el ejercicio del poder
tributario por parte del Congreso Nacional y el segundo, ante el ejercicio del poder

tributario a cargo de los organismos del régimen seccional autbnomo.

Tampoco obran de ley la facultad del Presidente de la Republica para fijar el arancel
aduanero, las tasas que ciertas instituciones del Estado pueden crear, como es el caso del
Consejo Nacional de la Judicatura y las entidades de control y, otros actos normativos
como las resoluciones generales y obligatorias expedidas por los drganos de la

Administracion Tributaria, en el &mbito de gestion del tributo.

Respecto de los gobiernos seccionales autbnomos, el art. 228, sefiala:
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Los gobiernos seccionales auténomos seran ejercidos por los consejos provinciales, concejos
municipales, las juntas parroquiales y los organismos que determine la ley para la administracién
de las circunscripciones territoriales indigenas y afroecuatorianas.

Los gobiernos provincial y cantonal gozaran de plena autonomia y, en uso de su facultad
legislativa podran dictar ordenanzas, crear, modificar y suprimir tasas y contribuciones

especiales de mejoras.

Como se advierte, los gobiernos provincial y cantonal gozan de autonomia y de facultad
legislativa, y en uso de esta facultad pueden dictar ordenanzas, creando modificando o
suprimiendo tasas y contribuciones especiales de mejoras. Obsérvese una distincion
respecto a las disposiciones antes aludidas, pues este articulo no se refiere a

contribuciones especiales simplemente sino a contribuciones especiales de mejoras.

Se entiende que el constituyente quiso distinguir aquellas contribuciones especiales que
se encuentran sometidas al imperio de la ley y consecuentemente bajo la potestad
tributaria normativa del Congreso Nacional, de aquellas contribuciones especiales de
mejoras inmersas exclusivamente en el régimen seccional auténomo, en las que no
impera la ley sino la ordenanza como expresion de la facultad legislativa de los
organismos seccionales autonomos en ejercicio del poder tributario taxativamente

reconocido a éstos por la Constitucion.

Acorde a lo descrito queda entendida la redaccion del art. 257 segundo inciso, que reza:

“Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley”.

El poder tributario atribuido al Congreso Nacional y a Consejos Provinciales y
Concejos Municipales, es pleno u originario, pues resulta de un mandato directo de la

Constitucién para dicho ejercicio, en tanto que aquel generado por delegacion expresa
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de la propia Carta Politica al Presidente de la Republica, y a ciertos organismos estatales
mediante la expedicion de ley, exclusivamente para tasas y contribuciones especiales,

como se invoca en la disposicion ultima citada, constituye un poder tributario derivado.

En el primer caso, el art. 257 primer inciso, palmariamente sefiala: “Solo por acto
legislativo de 6rgano competente se podran establecer, modificar o extinguir tributos.
No se dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo en perjuicio de los

contribuyentes”

En el segundo caso, constan sendas disposiciones que acreditan un ejercicio de poder

tributario derivado.

Asi pues, el art. 257 tercer inciso, establece que: “El Presidente de la Republica podra
fijar o modificar las tarifas arancelarias de aduana”. Facultad actualmente menguada por
la adopcién y primacia de politicas estatales orientadas a cumplir objetivos de
integracion regional y subregional entre estados, constante en tratados internacionales y
desarrolladas por entes supranacionales que en la practica acarrean poca 0 nula

autonomia presidencial para dicha fijacion o modificacion.

El art. 181 numeral 1, faculta al primer mandatario una vez declarado el estado de

emergencia: “Decretar la recaudacion anticipada de impuestos y méas contribuciones”.

Encontramos de un lado, delegacién expresa, puntual y muy subsidiaria para el ejercicio

de poder tributario a cargo del Presidente de la Republica, y de otro, una facultad
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excepcional de aplicacion de tributos a su cargo que no representa propiamente ejercicio

de poder tributario.

No obstante, dispone de una prerrogativa fundamental que limita el ejercicio de poder
tributario a cargo del Congreso Nacional y que atiene inclusive al orden de las finanzas
publicas, pues el art. 147, sefiala: “Solamente el Presidente de la Republica podra
presentar proyectos de ley mediante los cuales se creen, modifiquen o supriman

impuestos, aumenten el gasto o modifiquen la division politico-administrativa del pais”.

En cuanto a los organismos publicos, el art. 207, en la parte pertinente expresa: “...el
Consejo Nacional de la Judicatura fijara el monto de las tasas por servicios

judiciales...”

El art. 46, sefiala: “El financiamiento de las entidades de salud provendra de aportes
obligatorios, suficientes y oportunos del Presupuesto General del Estado, de personas

que ocupen sus servicios y que tengan capacidad de contribucion econdémica ...”

El Art. 78, en el punto que nos interesa, enuncia: “... Por su parte, las universidades y
escuelas politécnicas crearan fuentes complementarias de ingresos y sistemas de

contribucion ...”

La disposicion transitoria décimo tercera, en lo que viene al caso, dice: “... Las

universidades y escuelas politécnicas podran seguir cobrando derechos y tasas por

servicios”
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La disposicion transitoria trigésima septima, sefiala en la parte que nos ocupa, que los
ingresos provenientes del cobro de tasas por el uso de facilidades aeroportuarias y
portuarias, deberan destinarse exclusivamente para cubrir las necesidades de inversion y
operacion en estas areas, asi como de los organismos de regulacion y control de dichas

actividades.

Por lo expuesto, se confirma en todos estos eventos e inclusive en aquellos previstos
directamente en ley, el ejercicio de poder tributario derivado a cargo de organismos
publicos, y que se caracteriza por el imprescindible amparo de la vigencia de una ley
por propia prescripcion constitucional, que crea y regula exclusivamente tasas y

contribuciones especiales como retribuciéon a los servicios por éstos prestados.

Finalmente, el poder tributario o potestad tributaria normativa, estd modulado por
principios que caen en la orbita tributaria y que tienen rango constitucional. En este
sentido, el principio de reserva de ley al tenor de lo detallado, se encuentra
expresamente reconocido por la Carta Magna, al igual que otros principios que a la vez

que imperan, orientan al régimen tributario, contenidos en el art. 256, que proclama:

El régimen tributario se regulara por los principios basicos de igualdad, proporcionalidad y
generalidad. Los tributos, ademas de ser medios para la obtencién de recursos presupuestarios,
servirdn como instrumento de politica econdmica general.

Las leyes tributarias estimularan la inversion, la reinversion, el ahorro y su empleo para el
desarrollo nacional. Procuraran una justa distribucién de las rentas y de la riqueza entre todos los

habitantes del pais.

Resulta evidente la proyeccion extrafiscal del Estado, al considerar a los tributos como

instrumentos de politica econémica general.

28



Los principios consagrados en la Constitucion Politica sean formales como el de reserva
de ley, seguridad juridica, irretroactividad y de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, distincién dada por Rodriguez Bereijo,?® o de orden material como el
de justicia tributaria en el que comprenden la capacidad contributiva, proporcionalidad,
generalidad, igualdad, equidad y no confiscatoriedad, constituyen en conjunto el patrén
por el cual discurre y se desarrolla el régimen tributario y que proporcionan en mayor o
menor medida certidumbre juridica al administrado y una racional aplicacion del poder

tributario por parte del Estado.

1.3. El principio de legalidad y el de reserva de ley. Su rigidez y flexibilizacion

El principio de legalidad se remonta a la Carta Magna de 1215 del reino inglés, como
limitacion al poder impuesta por los nobles al monarca llamado Juan Sin Tierra, aunque
a palabras de Uckmar,?® se remonta a una época inclusive anterior, que no obstante,
surge como expresion de lucha contra el poder absoluto del soberano y en procura de
proteger el derecho de propiedad de la arbitrariedad de la autoridad, credndose para el
efecto el parlamento, que a la postre se erige como el 6rgano representativo por

excelencia.

Principio que adquiere mayor relevancia en la configuracion del Estado de derecho
como resultante del influjo de las revoluciones francesa y norteamericana, prohijado en
la magnificencia constitucional y a partir del cual se garantiza que, solo por acto

normativo de uno de los poderes del Estado, en este caso del parlamento, se pueda

?8 Alvaro Rodriguez Bereijo, “El sistema tributario en la Constitucion. Los limites del poder tributario en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 12 No.
36, Septiembre-Diciembre, 1992, pp. 26-55.

2% Victor Uckmar, Principios comunes del Derecho Constitucional Tributario, Bogota, Editorial Temis
S.A, 2002.
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afectar a la esfera de la propiedad y de la libertad individuales, y que al mismo tiempo
tutele dichas libertades como evidencia de un racional ejercicio de autoridad por parte

de los poderes publicos hacia sus administrados.

En torno a esta alusion, cabe distinguir conceptualmente el principio en sus expresiones
legalidad y reserva de ley. La legalidad, consiste en que los actos de administracion
deben sujetarse a norma legal; en tanto que la reserva de ley, opera en relacion a la

fuente, esto es, que solo por ley se pueden crear, modificar o suprimir tributos.

Al efecto, Casas®® distingue entre el principio de legalidad, en general o mas
precisamente en la faz aplicativa; y, el principio de reserva de ley, en particular, esto es,
atendiendo a las fuentes generadoras de los preceptos. Sostiene el mismo autor, que la
vinculacidn positiva, en cuyo mérito la administraciéon solo puede desempefiarse en las
materias para las que cuenta con autorizacion en forma inmediata, o incluso mediata,
por habilitacion de la ley, se denominada principio de legalidad. Cosa distinta es la
relacion entre la ley, y su competencia privativa en determinadas materias, como es el
caso de la tributaria, y las demas normas juridicas que no tienen rango de ley y que
carecen de aptitud para regular tales competencias, aspecto que nos introduce a la

nocion de reserva de ley.

Este principio es ampliamente desarrollado por la doctrina y reconocido en los cuerpos
constitucionales contemporaneos, por el cual la obligacion de pagar tributos tiene como

unica fuente la ley. Aseveracion que, acorde a la distincion sefialada, plasma

%0 José Osvaldo Casés, “Como se han manifestando los principios comunes del Derecho Constitucional
Tributario en la Repulblica Argentina”, en  Victor Uckmar, Principios Comunes del Derecho
Constitucional Tributario, Bogota, Editorial Temis S.A., 2002, p. 134.
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propiamente al principio de reserva de ley, identificado con el inveterado aforismo
“nullum tributum sine lege”, o “no taxation without representation”, este ultimo
identificado con la idea de autoimposicion, en razon del consentimiento al gravamen
por parte de los obligados por medio de su representantes en el parlamento; en tanto que
la legalidad se refiere al principio del general sometimiento de la administracion en

todas sus actuaciones a la ley.

Principio de gran connotacion, si partimos que la ley tiene en los Estados de Derecho
contemporaneos importancia vital por expresar el sentido de la voluntad general

manifestada en los parlamentos por los representantes de la comunidad. **

Asi pues, cada constitucion en mayor o menor rigor ha ido incorporando este principio.

El principio de reserva de ley identificado asi por la doctrina, se inserta en el &mbito de
la creacion normativa de los tributos para establecer limites a las potestades del Estado y
sus gobernantes. En este sentido Lewin Figueroa,® hace referencia a que la reserva de
ley tiene que ver directamente con el tipo de norma que se requiere para la creacion vy,
en general, para la modificacion de los tributos y, con la precision acerca de qué

elementos y definiciones deben estar contenidos en ella.

Y es precisamente a las leyes que las constituciones reservan la fuerza de legitimar los

presupuestos y de establecer las contribuciones, situacion segin Miguel Valdés

31 Luis Carballo Balvanera, “El principio constitucional de justicia fiscal”, en Principios Tributarios
Constitucionales, Trabajos presentados en el curso intensivo sobre Principios Tributarios
Constitucionales celebrado en la Universidad de Salamanca, Espafia, en el mes de Septiembre de
1989, p. 73, Co-Edicion del Tribunal fiscal de la Federacion, (México) Universidad de Salamanca,
(Espafia) y el Instituto Cultural Domecq, (México), Salamanca, 1989.

2 Alfredo Lewin Figueroa, “Conflicto de Principios”, en Principios Constitucionales del Derecho
Tributario, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2002, p. 20.
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Villarreal

se conoce como el principio de legalidad en materia de contribuciones,
cuyo principio alcanza su mayor significado cuando las leyes que las regulan forman un

sistema desde el punto de vista juridico.

1.3.1. Desarrollo y reconocimiento en la Constitucién Politica del Ecuador

El principio de reserva de ley estd determinado en la Constitucion Politica del Ecuador
vigente, (Decreto Legislativo No. 000. RO/ 1 de 11 de Agosto de 1998) y a la cual nos

remitimos.

El tratamiento de este principio implica indefectiblemente aludir al poder tributario, ya
que no se puede tratar el uno sin dejar de considerar al otro, pues el poder tributario va
tomando ciertos matices en la medida en que el principio de reserva de ley se expresa en

veces de manera rigida y en otras de forma flexible.

Se ha hecho referencia al art. 130 numeral 6, que trata de los deberes y atribuciones del
Congreso Nacional, como el de establecer, modificar o suprimir, mediante ley,
impuestos, tasas u otros ingresos publicos, con la excepcion dada para las tasas y
contribuciones especiales que corresponda crear a los organismos del régimen seccional

auténomo.

Ya no se puede sostener que solo por ley puede crearse, modificarse o suprimirse

tributos, pues como se advierte al tenor de lo prescrito en el texto constitucional, la

% Miguel Valdés Villarreal, “La justicia en las distribuciones” en Principios Tributarios

Constitucionales, co-edicién Tribunal Fiscal de la Federacion (México), Universidad de Salamanca
(Espafia) y el Instituto Cultural Domecq (México), 1989, p. 13.
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potestad tributaria normativa es compartida por el Congreso Nacional y por los consejos

provinciales y concejos cantorales como gobiernos seccionales autonomos.

Confirma lo dicho, el enunciado constitucional constante en la primera parte del primer
inciso del art. 257, que dice: “Soélo por acto legislativo de érgano competente se podran

establecer, modificar o extinguir tributos...”

Si bien el principio de reserva de ley se ha atenuado, no es menos cierto que su
aplicacion en el sentido mas rigido y ortodoxo se mantiene para los impuestos, tasas y
otros ingresos publicos incluidos las contribuciones especiales distintas a las creadas por
el régimen seccional autonomo mediante ordenanzas, conforme se advierte en el
segundo inciso del art. 257, al sefialar que las tasas y contribuciones especiales se

crearan y regularan de acuerdo con la ley.

Otra variante que evidencia la atenuacion del principio de reserva de ley, lo constituye
las atribuciones otorgadas al Presidente de la Republica, en cuanto a fijar o modificar
las tarifas arancelarias de aduana y la de decretar la recaudacion anticipada de

impuestos y mas contribuciones una vez declarado el estado de emergencia.

De lo dicho se infiere que el monto del importe arancelario y los actos normativos

tendentes a la recaudacion tributaria a cargo del Presidente -estos Gltimos aunque de

manera excepcional- no estan sujetos a la rigidez del principio de reserva de ley.

Vale recalcar que el principio sufre igualmente cierta matizacion en el ambito de la

creacion, modificacidn o supresion de impuestos, al consagrar el art. 147 que solamente
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el Presidente de la Republica podra presentar proyectos de ley mediante los cuales se
creen, modifiquen o supriman impuestos, aumenten el gasto publico o modifiquen la

division politico-administrativa del pais.

Aunque esta disposicion tiende mas a evidenciar la limitacion del poder tributario del
Congreso Nacional, no es ajena a la proyeccién y desarrollo del principio de reserva de
ley, particularmente al momento de relacionarla con la expedicion de ordenanzas que

puedan modificar los impuestos.

Finalmente, las Constituciones ecuatorianas mas recientes, ya la de 1978 con sus sendas
reformas, o la de 1998, que actualmente mantiene vigencia, no aluden a los elementos
del tributo que deben obrar de ley. Cosa distinta se presentaba en la Constitucion
ecuatoriana expedida el 25 de mayo de 1967, que en su art. 99, sefialaba: “Legalidad del
Impuesto.- La ley determinara el objeto imponible, el tipo de gravamen, las exenciones

y deducciones, los reclamos y recursos en favor de los contribuyentes”.

El mérito de esta disposicidn, que aunque se remite especificamente al impuesto y no al
tributo en general, y no incluye a los sujetos de la relacion juridico tributaria como
elementos sustanciales del tributo, estriba en que establecia ciertos elementos que deben
obrar de ley. Por lo que ante la actual falta de precepto constitucional de esta indole, que
permitiria zanjar el conflicto sobre qué elementos deben obrar de ley, sale de suyo a

relucir el punto que a continuacion se trata.
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1.3.2. Elementos que deben obrar de ley

Segun lo resefia Lewin Figueroa, la teoria clasica en materia tributaria sostiene que la
ley debe contener todos los elementos relativos a la existencia y a la cuantia de la
obligacion tributaria, ademas de los sujetos obligados. Otras teorias denominadas de
“legalidad atenuada o flexible”, consideran que la ley no necesariamente debe contener

todos los elementos propios de la obligacion tributaria.®

En esta ultima linea, Gonzalez Garcia, aludiendo a la Constitucién Espafiola, sostiene:

Asi pues, el principio de legalidad tributaria viene recogido en nuestra constitucién en su forma
mas atenuada. No es necesario que el legislador primario configure todos los elementos que
originan las correspondientes prestaciones de los ciudadanos, bastaria con que en la ley se
determinen los elementos esenciales del tributo, gozando de la facultad de delegar en el poder
ejecutivo la regulacién de los restantes elementos. De este modo, la reserva atenuada constituye
una clara expresién de confianza en el gobierno por parte del poder legislativo, o el

reconocimiento explicito de su impotencia *

Acorde a lo dicho resulta evidente que la Administracion estd habilitada para el
gjercicio de actos normativos que desarrollen la norma legal tributaria, a través del
gjercicio de su potestad reglamentaria, pero en todo caso, sujetos a los limites y

fronteras impuestas por la propia ley.

En el mismo sentido, Uckmar, sefiala: “La experiencia demuestra que los parlamentos

no tienen la posibilidad de cumplir con la funcion legislativa acabadamente; por tanto,

3 Alfredo Lewin Figueroa, op, cit., p. 21.
% Eusebio Gonzalez Garcfa, citado por Alfredo Lewin Figueroa, op. cit. p. 22.
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esta cada dia, viene confiada cada vez mas al poder ejecutivo”. De tal forma que, del
ejecutivo pueden emanar disposiciones que tengan eficacia legislativa siempre que se

encuentre explicitamente autorizado por una norma primaria.*

Se verifica la vigencia del principio de legalidad en la medida que el poder ejecutivo via
delegaciéon del Parlamento y acorde a previsiones constitucionales, al poder dictar
normas calificadas como leyes formales se le aplica un control sobre su participacion,
caso que no ocurre cuando dicta normas de menor jerarquia como es el caso de
reglamentos, que deberian contener solo normas de complemento, meramente

ejecutivas, dentro de los limites establecidos por las normas primarias.

En materia tributaria aquella parte del régimen juridico que no se encuentra establecida
en la ley o en los actos que a ella se equiparan, resulta del ejercicio de potestades
administrativas, es decir, es efecto de actos de la administracion publica, con relevancia

juridica externa. Bésicamente los reglamentos.®’

El principio de reserva de ley, a criterio de Gonzélez Garcia,® acogiendo a su vez la
doctrina italiana, destaca dos modalidades: la primera, como acto legislativo primario,
que consiste en que se exige ley no para regular en su totalidad los elementos
fundamentales del tributo, sino tan solo para crearlo; y, la segunda, el principio de

reserva de ley propiamente dicho para regular una materia determinada.

% Victor Uckmar, op. cit. p. 17.

% Andrea Fedele, “El principio de Reserva de Ley”, en Andrea Amatucci, Tratado de Derecho
Tributario t. 1, Bogot4, Editorial Temis S.A, 200, p. 86.

% Eusebio Gonzalez Garcia, “El principio de legalidad tributaria en la Constitucién espafiola de 1978, en
Principios Tributarios Constitucionales, co-edicion Tribunal Fiscal de la Federacion (México),
Universidad de Salamanca (Espafia) y el Instituto Cultural Domecq (México), 1989, p. 402.
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En esa misma linea el citado autor invoca el analisis a la constitucion italiana sobre el
que se ha elaborado la reconocida doctrina italiana, sefialando “solo se requiere una ley
formal para crear las instituciones tributarias, pero no parece exigirse la misma para
regular todos los elementos materiales y administrativos del tributo, lo cual, al menos

respecto a estos Gltimos resultaria absurdo™.*

Un notable sector de la doctrina italiana asume la exigencia que en la ley que establezca
el tributo se definan los elementos fundamentales que sirven para identificarlo, como los
sujetos, el hecho imponible y el régimen de exenciones, mas no seria necesario la
regulacion de los elementos formales o de caracter cuantitativo, como son la base
imponible y tarifas, bastando para éstos que la ley precise los criterios basicos y sus
limites, que tiendan a evitar la eventual discrecionalidad de la administracion y

garantizar el preciso importe del tributo.

Al respecto Fedele, sostiene que la ley no puede limitarse a una mera atribucion de
competencia normativa al ejecutivo, sino que puede determinar, al menos parcialmente,
el régimen juridico del tributo, pues la teoria que al respecto ha prevalecido afirma que
la ley como norma primaria debe contener la regulacion directa de los elementos que

identifican el tributo (sujetos y hecho imponible).*

Seguidamente sefiala, en la misma linea del espafiol Gonzéalez Garcia, que el area en
donde resulta posible y legitima la atribucion a la norma secundaria de unas potestades
normativas significativas y que, por tanto, requiere el establecimiento de unos criterios

y unos limites para su ejercicio, suele identificarse con el régimen de la alicuota (o de la

% |bidem, p. 402.
0 Andrea Fedele, op. cit. 177.
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determinacion de la cuantia de los tributos de cuantia fija), asi como con determinados
aspectos de la teoria de la base imponible y ciertas situaciones especificas dentro del
régimen “formal” y “procedimental” del tributo siempre que resulten adecuadas a la

funcion tipica de este, dentro del contexto del sistema tributario.**

Norma secundaria que evidencia el ejercicio de la potestad reglamentaria a cargo del

ejecutivo.

Acorde a estos planteamientos, se asume que el principio de legalidad tiene un valor
relativo, que requiere interpretacion laxa, que segtn Montafio Galarza®, licenciaria para
que el tributo se integre “conforme a la ley” y por una fuente normativa diferente, como
es el caso del reglamento, pero con la condicion de que la norma con rango de ley
admita tal proceder, sefialando los pardmetros minimos y méaximos para determinar los

elementos cuantitativos, y responda a justificaciones racionales.

De otro lado, la teoria clasica no ha dejado de tener eco en algunas legislaciones
tributarias, como es el caso de la mexicana, pues segun el criterio de Villalobos Ortiz *®
si la contribucién -entendida como tributo-, debe estar establecida en una ley, no seria lo
correcto a la luz del sistema mexicano, que la creacion fuera incompleta, dejando a otros
instrumentos no formales el complemento de la misma, lo cual ocurriria en el caso de

que la Ley Tributaria no regulase los elementos esenciales de la unidad, ya que la

* Ibidem, p 182.

2 César Montafio Galarza, “La obligacién de contribuir y los principios de la tributacién en las
constituciones de las estados miembros de la Comunidad Andina”, en Topicos fiscales contemporaneos,
edit. Aimée Figueroa Neri, Centro Universitario de Ciencias Econémico Administrativas (CUCEA),
Universidad de Guadalajara, Guadalajara, 2004, p. 220.

8 Marfa del Consuelo Villalobos Ortiz, El principio de legalidad en materia tributaria a la luz del derecho
constitucional mexicano, en Principios Tributarios Constitucionales, co-edicion Tribunal Fiscal de la
Federacion (México), Universidad de Salamanca (Espafia) y el Instituto Cultural Domecq (México),
1989, pp. 472-487.
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contribucion como tal, no quedaria establecida en ley, violandose consecuentemente el

principio de legalidad, tanto mas que, la constitucion no admite concesiones.

Siendo asi, la ley, tanto en su aspecto formal como material, debe determinar con toda
exactitud los caracteres esenciales de la contribucidén, como son: objeto, sujeto, base

imponible, cuota o tarifa y época de pago.

Esta concepcion mas estricta del principio de reserva de ley sobre los elementos
sustanciales del tributo, a méas de los sujetos y del hecho generador, se extiende a la base
imponible, tarifa y fecha de pago, con lo que la intervencion del ejecutivo dentro su
facultad reglamentaria, antes de propender al desarrollo de la norma legal para la
fijacion de la base imponible y la tarifa, fundamentalmente, constituye el instrumento
necesario para el debido respeto a la ley, tanto para los contribuyentes como para la
Administracion, en su funcion de verificacion, liquidacion y recaudacion de tributos,
constituyéndose en un recurso indispensable para la observancia del principio de
legalidad, tanto mas que, siendo excepcion del propio principio, tiene su finalidad al
igual que otros actos normativos secundarios dentro del régimen general normativo

tributario.

En la misma linea, VValdés Costa manifiesta:

La ley debe establecer todos los aspectos relativos a la existencia, estructura y cuantia de la obligacion

tributaria (presupuesto de hecho, base de calculo, exoneraciones, alicuotas), asi como los relativos a la
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responsabilidad tributaria, a la tipificacion de infracciones, imposicion de sanciones y establecimiento de

limitaciones a los derechos y garantias individuales.**

De las posiciones planteadas, el principio de reserva de ley, en mayor o menor grado de
rigidez o en su caso, de flexibilizacion, coinciden en que sobre los elementos esenciales
del tributo, lldmese hecho imponible, sujetos y exenciones, opera el principio de reserva
de ley con absoluta rigidez. Cosa que no ocurre en la apreciacion de otros elementos
como base imponible y tarifa, fundamentalmente, ante los cuales, las posiciones son
diferentes, dependiendo de su proyeccién y desarrollo en los distintos textos
constitucionales, pues en unos se advierte la vision ortodoxa del principio para el
tratamiento de estos elementos, en tanto que en otros, se lo maneja con manifiesta

flexibilidad.

Siguiendo al profesor Valdés Costa, el concepto de atenuacion o flexibilidad del
principio de legalidad no es aplicable a las constituciones latinoamericanas en las que se
lo ha tratado de manera rigida, basado en el principio de separacion de las funciones
legislativas y administrativas, aunque admite la posibilidad de considerarse ciertas
excepciones, -entre las que podrian figurar valoraciones de caracter técnico para la
cuantificacion de la base imponible- ante lo cual resulta preferible a juicio del mismo
autor, el instrumento de la delegacion de competencias y de los decretos-leyes o
medidas provisorias, dada la necesidad en ciertos casos de aumentar las funciones

colegisladoras del Poder Ejecutivo, particularidades que, no obstante, han definido las

* Ramon Valdés Costa, Instituciones de Derecho Tributario, Buenos Aires, ediciones Depalma, 1996 p.
162.
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diferencias entre las constituciones italiana y espafola, respecto de las latinoamericanas,

en cuanto al criterio con el que han manejado el principio de legalidad.*

1.3.3. Atenuacion del principio en torno a un nuevo criterio que extiende el poder

tributario

A medida que los Estados han ido reconociendo mayores atribuciones a gobiernos
locales para el ejercicio de actividades hasta no hace mucho emprendidas
exclusivamente por el gobierno central, los procesos de descentralizacion de
competencias y desconcentracion de recursos, se han constituido en las mas genuinas
expresiones de politica estatal que promueve una nueva concepcion del quehacer

publico.

En esta linea, juega un rol de suprema importancia la provision de capacidad normativa
hacia los gobiernos seccionales autobnomos, legitimada por su reconocimiento en la
Carta Politica y enfocada a la generacion de tributos dirigidos hacia los administrados
de sus jurisdicciones, de forma que garantice un paulatino desligamiento e
independencia econémica del poder central, acompafiada de una potenciacion en su

capacidad de autogestion.

Conforme a esta realidad, Troya Jaramillo, sefiala:

El principio de legalidad se ha atenuado y dulcificado. Ya no cabe, sin matizaciones, sostener el
apotegma clasico de que no hay tributo sin ley. Los gobiernos seccionales provinciales y

cantorales del régimen seccional auténomo, premunidos de la autorizacion constitucional,

*® |bidem, p. 142.
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mediante ordenanza, estan en la facultad de crear, modificar o suprimir tasas y contribuciones

especiales de mejoras.*

Ante esta tendencia, la posturas tradicionales sobre el principio de legalidad aplicado de
una manera absoluta e inflexible, ha perdido peso, pues a estos tiempos no cabe afirmar
que la creacion, modificacion o supresion de tributos depende exclusivamente de la
expedicion de ley, pues entes publicos distintos al Parlamento, por propias
prescripciones constitucionales, como es el caso de los municipios, gozan de poder
tributario o de potestad tributaria normativa, canalizada a través del ejercicio de
facultades legislativas que derivan en la vigencia de normas juridicas distintas a la ley,
pero con igual grado de aplicabilidad e imperio en los &mbitos que gobiernan. Asi pues,
el principio de reserva de ley o de legalidad se ha relativizado en el contexto tributario
mas amplio, quedando no obstante limitada su aplicacion mas pura en lo relativo a la
determinacion de sus elementos esenciales, y en el caso de la legislacion ecuatoriana, a
la creacion, modificacion y supresion de impuestos, tasas y contribuciones especiales

distintas de las del régimen seccional autbnomo.

De otro lado, la proyeccién extrafiscal del Estado ha generado el robustecimiento del
Poder Ejecutivo, puesto que via delegacion, puede ejercer potestad tributaria para la
creacion de tributos mediante actos con fuerza de ley, o en un plano jerarquico menor
pero no menos importante, el ejercicio de potestad reglamentaria, ésta Gltima la méas
admitida, orientada al desarrollo de la norma tributaria, basicamente en lo que al

régimen de tarifas se refiere; en todo caso, bajo los parametros previstos por la misma

%6 José Vicente Troya Jaramillo, “El nuevo derecho constitucional tributario ecuatoriano”, en Estudios en memoria de
Ramon Valdés Costa, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 1999, p. 451.
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ley, y que, como se ha evidenciado de lo expuesto, reconocidos en mayor 0 menor rigor

por las constituciones contemporaneas.

En el caso ecuatoriano, el Codigo Tributario prescribe que deben obrar de ley los
elementos esenciales del tributo como los sujetos, el hecho generador, la cuantia del
tributo o la forma de establecerla, las exenciones y deducciones, los reclamos y
recursos, asi como el régimen de sanciones por infracciones tributarias: defraudaciones,
contravenciones o faltas reglamentarias, bajo el principio consagrado en el derecho

penal, de que no hay delito sin ley que lo prevea.

Vale citar que el pueblo dispone de un instrumento valido y con reconocimiento
constitucional para poderse pronunciar en temas autorizados por la Constitucion que
bien podrian ser tributarios, en la medida en que también implican reformas
constitucionales, posibilidad que no obstante, se activa en la forma que la Carta Politica
prevé, pero que puede ser viable siempre que no sea convocada por propia iniciativa
popular, pues ésta es precisamente la opcion que proscribe el art. 108 del texto

constitucional ecuatoriano.

Respecto a la Comision de Legislacion y Codificacion, ésta se encuentra facultada, entre
otras cosas, para preparar proyectos de ley, conforme lo consagra el art. 139 de la
Constitucion Politica del Ecuador, y sin son proyectos de ley en materia tributaria,
especificamente de impuestos, deben ser remitidos exclusivamente al Presidente de la
Repulblica, pues segun el art. 147 de la Carta Fundamental, solamente el primer
mandatario puede presentar proyectos de ley en virtud de los cuales se creen,

modifiquen o supriman impuestos.
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1.4. Tratamiento constitucional del principio de legalidad en los paises de la
Comunidad Andina, en torno al desarrollo del principio y a los elementos que

comprende.

El principio de legalidad esta consagrado en las Constituciones de la Comunidad
Andina, cada una con sus particularidades, aunque en esencia sus consideraciones muy

similares, las que procedemos a detallar a continuacion.

La Constitucién boliviana*’, en su art. 26, sefiala que ningin impuesto es obligatorio
sino cuando ha sido establecido conforme a las prescripciones de la Constitucién, en el
marco de lo establecido por la ley. Al referirse a los impuestos municipales, consagra
que éstos son obligatorios cuando en su creaciéon han sido observados los requisitos

constitucionales.

El poder legislativo tiene facultad para dictar leyes, abrogarlas, derogarlas, modificarlas

e interpretarlas, asi lo prevé el art. 59 numeral 1.

De igual forma, estd facultado para, a iniciativa del Poder Ejecutivo, imponer
contribuciones de cualquier clase o naturaleza, suprimir las existentes y determinar su
caracter nacional, departamental o universitario, asi como decretar los gastos fiscales,
sefialandose que las contribuciones se decretaran por tiempo indefinido, salvo que las
leyes respectivas sefialen un plazo determinado para su vigencia, asi lo consagra el

mismo art. 59 numeral 2.

*" Constitucion Politica de la Republica de Bolivia, texto acordado, 1995, Ley 1615 del 6 de febrero de
1995.
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Como la estructura parlamentaria es bicameral, la Camara de Senadores tiene facultad
para aprobar las ordenanzas relativas a tasas y patentes, conforme lo sefiala el art. 66,

numeral 4.

Podemos advertir de esta disposicion constitucional que los gobiernos municipales
facultados para expedir ordenanzas tendientes al establecimiento de tasas y patentes,
conforme lo prevé el art. 201, tienen potestad tributaria relativa, pues la vigencia de
estos tributos estd sujeta a la aprobacion del Parlamento, quien de lo dicho, ejerce
potestad tributaria preeminente, tanto mas que su aprobacion depende de un dictamen

técnico del Poder Ejecutivo.

La Constitucién colombiana®®, en su art .114 reconoce facultad legislativa al Congreso,
que al igual que el caso boliviano, es bicameral integrado por el Senado y por la Camara
de Representantes, pudiendo reformar la Constitucion, hacer las leyes y ejercer control

politico sobre el gobierno y la administracion.

En ejercicio de estas atribuciones, el Congreso puede expedir codigos en todos los
ramos de la legislacion y reformar sus disposiciones, asi como por iniciativa propia,
modificar los decretos leyes dictados por el Gobierno en uso de facultades
extraordinarias, las que no se podran conferir para expedir cédigos, leyes estatutarias,
organicas, ni para decretar impuestos. Asi lo prevé el art. 152, numerales 2, 11 y 12,

respectivamente.

“8 Constitucion Politica de Colombia de 1991, actualizada hasta la reforma de 2001.
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La misma disposicion sefialada, en su numeral 15 contempla que el Congreso podra
igualmente establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones

parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley.

Respecto a las facultades del Poder Ejecutivo, particularmente del Presidente de la
Republica, el art. 189, numeral 11, sefiala que éste ejerce la potestad reglamentaria,

mediante la expedicion de decretos.

En relacion a la potestad tributaria de entes subnacionales, observamos que existe un
régimen departamental y municipal, asi pues, el art. 300 numeral 4, consagra que las
Asambleas Departamentales, por medio de ordenanzas podran decretar, de conformidad
con la ley, los tributos y contribuciones necesarios para el cumplimiento de las

funciones departamentales.

De igual forma el art. 338 prevé que en tiempo de paz, solamente el Congreso, las
asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales podran imponer

contribuciones fiscales o parafiscales.

En esta disposicion constitucional se observa que el legislador ha incluido los elementos
sustanciales del tributo que deben obrar de ley, e inclusive se proyecta a ordenanzas y a
acuerdos, pues sefiala que todos estos actos normativos deben fijar directamente, los
sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los
impuestos. Igualmente prevé que la ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir
que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los

contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que les presten o
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participacion en los beneficios que les proporcionen, con la observancia de que el
sistema y el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su

reparto, deben ser fijados segun el caso, por los actos normativos referidos.

De lo dicho, la Constitucion colombiana detalla prolija y taxativamente los elementos
sustanciales del tributo que deben obrar, ya por ley, por ordenanza o por acuerdo,
particularidad de gran relevancia, pues con esta prevision constitucional, queda zanjada

la vieja discusion sobre que elementos del tributo deberian obrar basicamente por ley.

La Constitucién peruana®, en su art. 74, determina que la creacién, modificacion,
derogacion o el establecimiento de alguna exoneracion de tributos, se realiza
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo

los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

Seguidamente sefiala que los gobiernos locales pueden crear, modificar y suprimir
contribuciones y tasas, 0 exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion y con los limites
que sefala la ley, asi pues, determina que en ejercicio de la potestad tributaria, el Estado
y los gobiernos locales deben respetar el principio de reserva de la ley.

Los decretos de urgencia no pueden contener materia tributaria.

El art. 79, establece que el Congreso, constituido por una sola cdmara, no puede aprobar
tributos con fines predeterminados, salvo por solicitud del Poder Ejecutivo, enunciando
que en cualquier otro caso, las leyes de indole tributaria referidas a beneficios o

exoneraciones requieren previo informe del Ministerio de Economia y Finanzas.

* Constitucién Politica del Per de 1993, actualizada hasta reformas introducidas por la Ley 27365 de 2
de noviembre de 2000.
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El art. 102 numeral 1, faculta al Congreso expedir leyes y resoluciones legislativas, asi

como interpretar, modificar o derogar las existentes.

Se reconoce dentro de las facultades del Presidente de la Republica, el regular las tarifas

arancelarias, conforme lo sefiala el art. 118 numeral 20.

El territorio de la Republica del Pera de conformidad al art. 189, esta integrado por
regiones, departamentos, provincias y distritos, en cuyas circunscripciones se constituye
y organiza el gobierno a nivel nacional, regional y local. Conforme a ello, los gobiernos
regionales son competentes para administrar sus bienes y rentas, siendo éstos, los
tributos creados por ley a su favor, segun lo dictan el art. 192, numeral 3 y el art. 193

numeral 3, en su orden.

Finalmente, el art. 195 numeral 4, refiriéndose a las municipalidades provinciales y
distritales como 6rganos de gobierno local, les faculta poder crear, modificar y suprimir
contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y derechos municipales, dentro del marco

previsto por la ley, con lo que se reafirma el principio de legalidad.

La Constitucion venezolana®, en su art. 131, prescribe que toda persona tiene el deber
de cumplir y acatar la Constitucién, las leyes y los demas actos que en ejercicio de sus

funciones dicten los érganos del Poder Publico.

%0 Constitucion Politica de la Reptblica Bolivariana de Venezuela de 1999.
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El Poder Publico, conforme al art. 136, se distribuye entre el Poder Municipal, el Poder
Estadal y el Poder Nacional. EI Poder Publico Nacional se divide en Legislativo, bajo la

denominacion de Asamblea Nacional, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral.

Dentro de las competencias del Poder Publico Nacional, el art. 156 numeral 12, hace
una exposicion amplia de aquellas de orden tributario, al sefialar que tiene atribuciones
para la creacion, organizacion, recaudacion, administracion y control de los impuestos
sobre la renta, sobre sucesiones, donaciones y deméas ramos conexos, el capital, la
produccion, el valor agregado, los hidrocarburos y minas, de los gravamenes a la
importacion y exportacién de bienes y servicios, los impuestos que recaigan sobre el
consumo de licores, alcoholes y demés especies alcohdlicas, cigarrillos y demas
manufacturas del tabaco, y los deméas impuestos, tasas y rentas no atribuidas a los

Estados y Municipios.

Establece de igual forma que el Poder Publico Nacional debe expedir la legislacion que
garantice la coordinacion y armonizacion de las distintas potestades tributarias, defina
principios, parametros y limitaciones, especialmente para la determinacion de los tipos
impositivos o alicuotas de los tributos estadales y municipales, asi como para crear
fondos especificos que aseguren la solidaridad interterritorial. Asi lo enuncia el numeral

13 de la antedicha disposicion.

Observamos en esta Constitucion al igual que en la colombiana, aunque en menor

detalle, la formulacion de los elementos del tributo que deben obrar por ley, tanto en el

orden estadal como en el municipal.
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El Poder Publico Nacional igualmente tiene la potestad de crear y organizar los
impuestos territoriales o sobre predios rurales y sobre transacciones inmobiliarias, cuya
recaudacion y control corresponda a los municipios, asi como el régimen del comercio
exterior y la organizacion y regimen de las aduanas, conforme lo determinan los

numerales 14 y 15 del precitado art. 156.

El territorio venezolano conforme al art. 16 se divide en Estados, Distrito Capital, las
dependencias federales y los territorios federales. El territorio se organiza en

Municipios.

Esta Constitucién enfatiza que la potestad tributaria que corresponde a los Municipios
es distinta y autdbnoma de las potestades reguladoras que se atribuyen al Poder Nacional

o Estadal sobre determinadas materias o actividades, segun el art. 180.

Con forme a lo descrito en el articulo dltimo aludido, los Estados y los Municipios no
pueden crear aduanas ni impuestos de importacion, de exportacion o de transito sobre
bienes nacionales o extranjeros, o sobre las demas materias rentisticas de la
competencia nacional, s6lo podran gravar la agricultura, la cria, la pesca y la actividad
forestal en la oportunidad, forma y medida que lo permita la ley nacional. Apreciamos
del texto que se confirma la aplicacion del principio de legalidad, tanto méas que el art.
187 numeral 6, determina como facultad de la Asamblea Nacional, discutir y aprobar el
presupuesto nacional y todo proyecto de ley concerniente al régimen tributario y al

crédito publico.
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Por su parte, respecto a las atribuciones del Presidente de la Republica en observancia al
principio de legalidad, el art. 236 numeral 10, le faculta reglamentar total o parcialmente
las leyes, sin alterar su espiritu, propésito y razon, con lo cual se evidencia la facultad
reglamentaria a cargo del primer mandatario pero sujeta irrestrictamente al precepto

legal.

Finalmente, el art. 317, determina que no podra cobrarse impuesto, tasa, ni contribucién
alguna que no estén establecidos en la ley, ni concederse exenciones y rebajas, ni otras
formas de incentivos fiscales, sino en los casos previstos por la ley que cree el tributo
correspondiente. De lo cual se desprende que el texto constitucional venezolano es muy
explicito en determinar el valor preponderante del principio de reserva de ley para la

creacion, modificacion, supresion y establecimiento de exenciones tributarias.

1.5. Los estimulos o beneficios tributarios y el sustento para su aplicacion.

La proyeccion extrafiscal del Estado consagrada en las constituciones contemporaneas y
particularmente en la Constitucion ecuatoriana, determina que el sistema tributario debe
orientarse para el servicio del Estado, no solo en la percepcion de ingresos a través de la
recaudacion de tributos, sino para fomentar el desarrollo integral de sus administrados
que propenda de manera auténtica a la busqueda del bienestar comin, con la
observancia de los principios que sustentan el ejercicio de una tributacion racional y en
apego a las realidades concretas que regula o pretende regular. Ante ello, resulta
indispensable el determinar en que medida los estimulos o beneficios tributarios
constituyen una herramienta encaminada al logro de estos objetivos o méas bien se

convierten en instrumentos que evidencian desequilibrio e injusticia.
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La justa distribucion de la carga tributaria entre los sujetos obligados se establece en
funcién de su capacidad contributiva y en torno a este principio vale sefialar en qué
medida los criterios que pueden sustentar el sistema de estimulos o beneficios

tributarios son admisibles y pueden coexistir sin mayores tropiezos con aquel.

Los motivos para la admision de beneficios tributarios se fundamentan en razones de
bienestar general, objetivo o estratégico y se desenvuelven fuera del tributo, mas, se
incorporan en su estructura resultando en “ventajas tributarias” para sus destinatarios.
Asi lo enfatiza Lucy Cruz de Quifiénez, quien sostiene igualmente que por lo general
los beneficios tributarios se formulan como estimulos a la realizacion de determinadas
conductas o actividades econémicas, que se estiman auspiciables por el Estado, sin

desconocer las razones que inspiran el tributo en el que se insertan.™

El beneficio fiscal para Soler Roch, es una medida de apoyo o estimulo instrumental a

través de un mecanismo desgravatorio del tributo.

Siguiendo a la misma autora, los beneficios fiscales constituyen medidas desgravatorias
que no buscan configurar el gravamen con arreglo a la capacidad econémica del
contribuyente, sino proteger una situacion preexistente o fomentar un cambio de
conductas. En este ultimo caso estamos ante un incentivo, cuyo presupuesto de hecho
debe consistir en la conducta que se intente fomentar. En el caso de que dicha actuacion

consista en la salvaguardia o mejora de algun sector, es un incentivo tributario.

*! Lucy Cruz de Quifiénez, Tratamientos Tributarios Diferenciados: Una ardua cuestion tedrica, en
Memorias XXVl Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, Tomo I, Cartagena de Indias, 19,20 y 21
de febrero de 2003, ICDT Instituto Colombiano de Derecho Tributario, p. 452.

52 Maria Teresa Soler Roch, Incentivos a la inversion y justicia tributaria, Madrid, Civitas, 1989, p.20.
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Los incentivos fiscales pueden definirse como “estimulos” que en relacién con una
determinada conducta pueden provocar el reconocimiento de un beneficio fiscal. Este
ultimo concepto alude a ciertos “tratamientos tributarios desgravatorios” que
constituyen una excepcion respecto de los ordinarios mas favorables para determinados

supuestos de hecho, con principios propios, basados en funciones de promocién.*®

El incentivo tributario, a palabras de Mauricio Pifieros Perdomo, “Son disposiciones
legales que operan en cualesquiera de los elementos del tributo, para reducir o eliminar
la carga tributaria en forma temporal, con el fin de promocionar o estimular
determinados sujetos o actividades constitucionalmente protegidos, y constituyen, por

regla general, medidas de gasto fiscal”>*

Los beneficios o estimulos tributarios se diferencian de las exclusiones, exenciones y
deducciones técnicas o0 minoraciones estructurales y en definitiva de tratamientos
diferenciados, en la medida en que éstas generan un menor recaudo fiscal y obedecen a
razones técnicas de indagacion de la capacidad contributiva real del sujeto, buscando
cualificar y cuantificar mas adecuadamente los hechos gravados, sin que ello implique
necesariamente la inobservancia de los fines de interés general y de progresividad, en
tanto que aquellos buscan promover el ejercicio de ciertas actividades econdémicas o
conductas sociales con fundamento en otros postulados con rango constitucional, que
difieren del deber de contribuir y que entrafian mas bien objetivos extrafiscales

pretendidos por el legislador.®

53 Franco Fichera, Le Agevolazioni fiscale, Padova, Cedam, 1992, p. 32.

> Mauricio Pifieros Perdomo, Incentivos Tributarios, en Memorias de la Vigésimo Segundas Jornadas
Colombianas de Derecho Tributario. Cartagena de Indias. lcdt, 1998, pp 68-69.

% Lucy Cruz de Quifiénez, op. cit., 453.
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Para el Derecho Tributario, los beneficios que el particular debe esperar de su
aportacion a la provision del fin pablico que busca el incentivo, tienen que ser
inferiores al valor social del beneficio, porque, por definicion, las utilidades publicas

derivadas de las normas de incentivo se irradian de muchas formas en toda la sociedad.

La estructura basica de los tributos debe permitir desigualdades de trato mientras mejora
la situacion de todos, con tal que estas desigualdades vayan a la par con una politica

igualmente coherente en el gasto publico a partir de una division equitativa.

Se ha sefialado que el sistema tributario progresivo se sustenta en procedimientos
redistributivos como racionalidad final del sistema de tributos, en tanto que la
racionalidad de los incentivos es de caréacter valorativo,”® en razén de que examina los
costos de oportunidad que tiene para la sociedad llegar a conceder estimulos en
determinadas actividades econdmicas, teniendo siempre en mira el progreso general y
el desarrollo, aunque a primera vista pueda pesar mas, desde una concepcion

eminentemente fiscalista, los ingresos que se dejan de percibir.

Respecto a otro tipo de medidas que repercuten al orden tributario, se ha discutido sobre
la conveniencia de subvenciones directas que desplacen a los beneficios, al respecto

Amatucci, sefala:

El beneficio fiscal es un instrumento simple, ya que no exige complejidad en la gestion
administrativa y, al estar ligado a la inversién, reduce el riesgo conectado a la misma; no implica,

por otra parte, discrecionalidad y presupone la produccion de una renta y por ello mismo, el

% Ibidem, p 458.
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resultado positivo de la inversién; es liquido, inmediato y transparente. Las subvenciones no

relinen estos requisitos, pero son mas adecuadas a cada caso concreto.’

La preeminencia del uno respecto del otro, que trascienda el plano eminentemente
juridico, -pues ambos son validos- esta dada por el que genere mayor eficiencia en la
consecucion de los propositos asi como del mantenimiento de la coherencia en el

sistema tributario.

El problema reviste de suma algidez si por un lado se promueve la eliminacion de
estimulos tributarios y por otro, el Estado emprende en politicas agresivas de promocion
de determinadas actividades bajo la vigencia de una ley que reconozca ese fomento y

que contemple medidas impositivas desgravatorias.

La primera posicion se sustenta en que los incentivos fiscales hacen cada vez maés
ineficientes a las empresas o actividades beneficiarias, que por ejemplo en el caso de la
libre competencia distorsionan el equilibrio que debe caracterizar al mercado, en tanto
que la segunda, obedece a un criterio proteccionista del Estado, y que se instaura como
férmula compensatoria a través de medidas de discriminacion positiva, que no son otra
cosa que el reconocimiento de beneficios tributarios para el desarrollo de actividades
productivas que se proyecten en ultima instancia a la prosperidad general y que
redunden en beneficio del mayor conglomerado posible; no obstante, lo trascendente
resulta saber en qué casos estos incentivos son admisibles juridicamente en procura de

apuntalar un efectivo desarrollo general.

>" Andrea Amatucci, Ponencia Nacional por Italia a las XXI Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario, Génova, septiembre 2002. VVolumen I, p. 416.
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Siendo asi, en la evaluacion de las politicas publicas se debe hacer un balance entre las
pérdidas de recaudo tributario y las ganancias sociales que persigue al promover ciertas
actividades, ante lo cual, si se constata Gnicamente una renuncia de ingresos o gasto

fiscal, resulta evidente que se trata de un privilegio injustificado.

Siendo la fiscalidad normalmente el propoésito recaudatorio principal, la extrafiscalidad
estd constituida por tributos en los que el fin primordial no es recaudar sino cumplir
otros objetivos constitucionalmente previstos, son objetos de deberes legales
encomendados a los poderes publicos a quienes se ha encargado promover ciertos

derechos e intereses.”®

De lo dicho, resulta necesario determinar objetivamente los pardametros de acceso de
cada individuo a un conjunto de bienes primarios, de tal forma que sea susceptible de
medicién aquel aspecto del bienestar al que la sociedad contribuye y, que son los bienes

meritorios que los estimulos pretenden promover y fomentar.

El establecimiento de un tratamiento tributario preferencial debe respetar los principios
propios del sistema tributario, sin que afecte la progresividad, la equidad y la justicia en
la asignacion de los deberes y beneficios, porque los incentivos tributarios son
disposiciones de dirigismo econémico®, amparadas por la Constitucién, pero obran
dentro de la institucion juridica del tributo, para otorgar una ventaja econémica a un
sujeto pasivo, relacionada con la realizacién de una determinada conducta suya, que se
estima de interés para la comunidad y con la cual se coadyuva al progreso general, sin

detrimento de la justicia en la tributacion.

%8 Lucy Cruz de Quifionez, op. cit., p. 500.
% Ibidem, p. 534.
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El tratamiento preferencial no rifie con el principio de justicia en la medida en que las
inversiones sociales por beneficios tributarios devenga en utilidades que estén
distribuidas adecuadamente entre los individuos y en la medida en que se revierta el
ahorro fiscal a la comunidad. Lo deseable seria el fortalecimiento del control de
constitucionalidad sobre la justicia en la seleccion, la configuracion y la tasacion del

tratamiento preferencial.

La exencion y el tratamiento preferencial, al igual que como se requiere del tributo,
deben sujetarse a los criterios de justicia y equidad en compatibilidad con los demas
principios tributarios constitucionales, en este sentido, el interés protegido por la norma
no es solo el del contribuyente que ejerce ciertas actividades contempladas en el
supuesto de la norma, pues también protege intereses de la comunidad. En torno a este
criterio, como se ha dicho, los estimulos tributarios encuentran razon de ser y
admisibilidad, en la medida en que el precio que paga el Estado por dejar de recibir los
tributos que normalmente recibiria, se compense y a mayor escala, con el desarrollo
sino de todo el conglomerado, por lo menos de aquellos sectores mas desprotegidos y
vulnerables de la sociedad, que a la postre serian también beneficiados (via demanda de
mano de obra, mejoramiento de la calidad de prestacion de servicios publicos, etc) con
el establecimiento de estimulos fiscales a personas naturales o juridicas que mediante el
desarrollo y ejecucion de actividades econdémicas previstas por la ley, en goce de estos

estimulos, promuevan el progreso general o al menos tiendan a ello.
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CAPITULO 11

2.1. Autonomia y poder tributario municipal

Un gobierno representativo y republicano, ve reflejadas sus caracteristicas en la
organizacion de los municipios, pues en éstos se verifica su caracter democratico, al ser

el pueblo quien elige a sus autoridades a través del voto.

El municipio ha sido considerado como la unidad base de la organizacion politico-
administrativa de un Estado, gobernada a través de un ente local conocido como
municipalidad o simplemente como municipio, tiene la misma naturaleza que el Estado,
y por ello posee los mismos elementos como el territorio, la poblacion y el poder,

aunque referido a lo local, lo vecinal, que es lo que caracteriza a esta institucion.®

La incidencia de los municipios dada la tendencia actual, es muy significativa, refleja
en gran medida el grado de evolucion del Estado como tal. Con el reconocimiento cada
vez mas generalizado de las limitaciones que genera un gobierno centralizado y las
posturas abiertamente preconizadas e impulsadas en torno a la descentralizacion de
competencias y desconcentracion de recursos como los mecanismos mas apropiados
para propender de manera mas eficaz a la satisfaccion de las necesidades elementales y

prioritarias de sus habitantes, se torna en la figura ejecutora que encarna la consecucion

% Antonio Marfa Hernandez, (H), Derecho Municipal, Volumen I, Teoria General, Buenos Aires,
Editorial Depalma, 1997, p 243.
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de estos fines. Asi pues, la hacienda municipal, como dijera Simén Acosta™, es la

hacienda mas préxima al ciudadano.

El municipio entonces, se erige como un ente de suprema importancia para el desarrollo
y bienestar de los pueblos, no obstante, su relevancia estriba en la medida en que goce
de ciertos atributos, sustentados en primera instancia, en postulados con rango
constitucional que le acrediten como unidad politico administrativa indispensable, le
otorguen de los instrumentos necesarios para el logro de sus objetivos y
fundamentalmente le confieran el rango y la legitimidad que en el complejo espectro

politico, juridico y administrativo del Estado, su intervencién requiere.

El atributo més importante es la autonomia, categoria que implica elementos muy
particulares, cuya existencia se encuentra indefectiblemente atada a la rigurosidad con
que estos elementos se presentan, confluyen y la caracterizan, pues de no ser asi, no se

identifica su naturaleza.

Precisamente acorde a esta naturaleza, la autonomia local tiene una triple vertiente:

Politica, administrativa y financiera.

La autonomia politica, es la capacidad del municipio de darse democraticamente sus
propias autoridades mediante el ejercicio del sufragio universal y la capacidad de éstos
de tomar decisiones dentro del marco de la ley, sin interferencia de parte de otros entes

del Estado.

61 Eugenio Simén Acosta, en La Gestién de los Impuestos Municipales, Juan José Nieto Montero,
Pamplona, editorial Aranzadi SA, 1997, p.19.
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La autonomia administrativa, se refiere a la capacidad del municipio para gestionar y
resolver los asuntos propios de la comunidad, en cuanto a servicios publicos, obra
publica y organizacion interna, sin la intervencion de otras autoridades, contando con
facultades normativas para regular estos eventos de la convivencia social y demas que
incidan en el desarrollo socioecondémico de su circunscripcion.

Finalmente, la autonomia financiera, es la capacidad del municipio de contar con los
recursos propios necesarios para cumplir con las funciones que la ley le impone en
beneficio de sus habitantes, acompariada del derecho de tener un patrimonio propio del

que pueda disponer con entera libertad.

Existen posiciones encontradas en torno al tratamiento de la autonomia de los
municipios, pues para unos, estos entes gozan de autonomia, en tanto que para otros,
simplemente se caracterizan por tener autarquia. Las opciones autarquia y autonomia se
remontan a ciertos antecedentes histéricos como la argumentacién de Turgot que

vincula al derecho al voto con la propiedad y la renta.®?

El elemento diferenciador lo encontramos en el hecho de que el ente municipal posea
potestades originarias, aseveracion que nos conduce necesariamente a la esfera
constitucional, y que sin duda, dependiendo de la forma de organizacion politico-

administrativa del Estado, hallara en ésta su reconocimiento en mayor o menor grado.

En esta linea, la autonomia municipal en estados federales no es de aceptacion general
entre los doctrinarios, al menos en el mas puro sentido, pues las discusiones en torno a

la calidad de los entes municipales como auténomos o autarquicos, no cesa. Asi pues,

%2 Enrique I. Groisman, Implicaciones tedricas y consecuencias préacticas del debate sobre la autonomia
municipal, Revista de Derecho Publico, Proceso administrativo 111, Tomas Hutchinson, lera ed., Santa
Fé, Rubinzal-Culzoni editores, 2004, p. 672
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para Marienhoff, la autonomia corresponde so6lo a los entes que pueden dictarse su
propia ley, y las municipalidades no podrian serlo, aun cuando tal facultad se les
otorgue o se les delegue, porque “el caracter autonémico de un ente depende de que el
ente de que se trate posea potestades originarias y propias, inherentes al mismo, y no
por delegacion o por haberle sido otorgadas o adjudicadas por un 6rgano extrafio o
superior”.®®  Las municipalidades argentinas no son auténomas son simplemente
autarquicas, pues ninguna de ellas tiene, como inexcusablemente lo requiere el concepto
de autonomia, poderes originarios y propios, inherentes a las mismas, nacidos

simultdneamente y concomitantemente con ellas, s6lo las provincias, insiste tienen tal

caracter, porque sus poderes nacieron con ellas y surgen de la historia.

Alberdi sefiala que era necesario reservar para el Estado nacional las decisiones que
afectaran a la Nacion en su conjunto, a las que Ilamd politicas, y dejar en manos de los
municipios los asuntos que sélo incumbieran a su &mbito. Por su parte, Bielsa sostiene
el caracter administrativo de las funciones municipales, es decir desde una vision
eminentemente autarquica, aunque también reconoce el elemento politico intrinseco en

el desempefio de la funcién administrativa, que los municipios manejan una politica.®*

La autonomia rebasa la dimension de autarquia, entendida esta como la posibilidad de
tener mando sobre si mismo, pues a palabras de Carlos Mouchet, la autonomia es un

concepto politico, en tanto que la autarquia un concepto administrativo.®

% Miguel S. Marienhoff, La supuesta autonomia municipal, en L.L del 17-4-90, citado por Enrique .
Groisman, op. cit., p. 666.

% Ibidem p. 670

% Carlos Mouchet, en Tratado de derecho federal, Estadual y Municipal Argentino y Comparado, de
Ricardo Miguel Zuccherino, 1992, p 22.
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Siguiendo a Gianotti, la autonomia es el poder de administrarse en forma independiente
del poder central, dictar sus propias normas que hacen a su materia especifica y designar

sus autoridades, sin injerencia de un ente de gobierno superior.®®

El sentido practico de la autonomia, como lo sefiala la Carta Europea de Autonomia
Local, es el “derecho y la capacidad efectiva de las entidades locales de ordenar y
gestionar una parte importante de los asuntos publicos, en el marco de la ley, bajo su
propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes”. Igualmente este instrumento
detalla los medios para cumplir esos cometidos consagrando el derecho a tener recursos
propios suficientes de los cuales puedan disponer libremente en el ejercicio de sus

competencias.®’

Un municipio tiene autonomia cuando dicta las leyes para su gobierno a través de una
convencién municipal o desde el Concejo Deliberante. En cambio, es autarquico cuando
conserva el control de su propia administracion pero las leyes que lo rigen son dictadas
por el poder legislativo de la provincia, como es el caso del estado federal argentino.

Por otro lado, todas estas disquisiciones, en un estado unitario y descentralizado no son
tan comunes, pues en estos, se ha ido forjando la idea de que el municipio como ente

descentralizado, debe ser autbnomo y no simplemente autarquico.

La autonomia municipal presupone una descentralizacion politica y econémica del
gobierno central, elementos indispensables para el manejo e incidencia en la vida

publica y privada de los habitantes de su circunscripcion territorial.

% Germén Luis Gianotti, Tributos Municipales. Efectos distorsivos sobre las actividades empresariales,
Buenos Aires, LaLey, S.A., 2002, p. 13.

§7 Alfonso Parejo, “El municipio y su autonomia”, en Revista de Estudios de la Administracién Local,
No, 288, INAP, Madrid, enero-abril de 2002, citado por Enrique Groisman, op. cit, p. 673
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El autor Dana Montafio,?® refiriéndose a la autonomia, expresa:

Autonomia no es tan s6lo un conjunto mas 0 menos grande de poderes mas o menos extensos; es
una cualidad especifica de la corporacion que las distingue de las demds: su capacidad de
gobierno propio y, con mas precision, su capacidad de organizarse dentro de las condiciones de
la ley fundamental o poder constituyente, de darse sus intenciones o poder legislativo y de

gobernarse con ellas, con prescindencia de otro poder.

En América Latina existe una corriente de estudios y defensa de la autonomia municipal
que se ha expresado en foros internacionales, asi pues, en 1938 se celebro el Primer
Congreso Panamericano de Municipios en la Habana, Cuba. El segundo tuvo lugar en
Santiago de Chile en 1941, el tercero en Nueva Orleans, Estados Unidos, en 1950. En el
cuarto, celebrado en Montevideo, Uruguay en 1953, se puntualizé el tema de la
autonomia, sefialandose que la autonomia municipal se caracteriza por el
reconocimiento en la Constitucién Nacional, de la autonomia politica, fundada en los
principios democraticos; de la capacidad economica, con recursos adecuados para el
cumplimiento de sus fines; y, de la administracion propia de los servicios publicos

locales.

Se llegd a declarar inclusive que el derecho y la competencia de los gobiernos locales
deban emanar del poder constituyente municipal, reconocido en la carta fundamental del
estado, contemplando igualmente que la Constitucion Nacional debe establecer la
atribucion de los municipios para dictar su propia ley fundamental. Esta pretension a

estos tiempos todavia no ha tomado forma, no obstante, la posicion predominante

%8 salvador Dana Montafio, Teoria General del Estado, Ed. Nacional, México, 1959, p. 201.
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parece discurrir por la cada vez mayor intervencion municipal que conlleva sin duda la
adhesion y el reconocimiento de elementos politicos, juridicos y administrativos de gran

trascendencia e incidencia en la organizacion politico-administrativa del Estado.

La autonomia municipal como se ha dicho, en el sentido mas amplio, involucra
capacidades de orden politico, administrativo y econdmico, consecuentemente, el poder
tributario municipal, constituye una expresion genuina de esta autonomia, pues teniendo
en principio y como fuente de legitimacion, el reconocimiento constitucional hacia el
municipio como ente productor de normativa de aplicacion local, es decir, con
facultades legislativas y ejecutivas dentro de los limites establecidos por la propia
Constitucion Nacional, dispone de herramientas para ejercer la gestion de tributos,
tendiente basicamente a la determinacion y recaudacion de tributos de régimen
estrictamente local, que por un lado, contribuyan a la financiacion para la consecucion
de sus objetivos que se traducen fundamentalmente en la prestacién de servicios
publicos, la ejecucion de la obra publica y el desarrollo socio-econdémico de su
poblacion, y por otro, lo vaya desligando paulatinamente de la excesiva dependencia
econdmica del gobierno central, que ha redundado en actitudes pasivas de los gobiernos

locales en detrimento de sus propios administrados.

No obstante, el poder tributario municipal, dependiendo del tipo de organizacion
politico-administrativa del Estado, adquiere sus propios matices, es asi que en un estado
federal, en donde coexisten nacion, provincias y municipios, el poder tributario de estos
no es originario sino derivado, pues no deviene de un explicito reconocimiento
constitucional, como més bien parece ser la caracteristica fundamental de un estado

unitario y descentralizado, en el que el poder tributario municipal tiene su fuente en la
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Constitucién Nacional. Al efecto, Jarach,®® sostiene que el poder fiscal originario nace
de la propia Carta Constitucional, alli donde no hay Constitucion escrita y rigida, o de
los principios constitucionales en los demas paises. Son poderes derivados, en cambio,
aquellos que no estan otorgados por la Carta Constitucional, sino por leyes dictadas por

los estados en virtud de su propio poder fiscal originario.

El poder tributario municipal se caracteriza por su capacidad juridica para crear,
modificar o suprimir tributos, basicamente de aquellos que sirven como prestaciones
econdmicas de los habitantes de su jurisdiccion, con ocasion de los servicios publicos y
por la ejecucion de obras publicas y/o goce de las mismas, emprendidas por el
municipio, significa entonces que, la normativa municipal es la fuente de tributos
vinculados con alguna actividad municipal, que para el primer caso, se denominan tasas,

en tanto que para el segundo, contribuciones especiales de mejoras.

Este poder tributario deriva de la autonomia en el orden financiero, la cual comprende,
a palabras de Antonio M. Hernandez, “la libre creacion, recaudacion e inversién de las
rentas para satisfacer los gastos de gobierno propio y satisfacer sus fines, que no son

otros que el bien com(n de la sociedad local”.”

A mas de este poder tributario municipal o potestad tributaria normativa, expresado
mediante la expedicion de ordenanzas, el municipio goza también de potestad tributaria
de imposicion o de competencia tributaria, que cae en el &mbito de la gestidn tributaria,

en virtud de la cual, el municipio como sujeto activo de la obligacién tributaria, en este

% Dino Jarach, Curso superior de derecho tributario, 2da. Edicién, T. | Buenos Aires, Edi, Liceo Cima,
1957, pp. 25y 26.

" Antonio Marfa Hernandez, Derecho Municipal, Volumen |, Teoria General, Buenos Aires, Editorial
Depalma, 1997 p. 386, citado por German Gianotti, op.cit. p. 30.
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tipo de tributos, y de aquellos que inclusive no tiene capacidad normativa, como es el
caso de los impuestos municipales, determina, liquida, recauda y resuelve las

reclamaciones en via administrativa, bajo las prescripciones establecidas por la ley.

La limitacion que se advierte en el poder tributario municipal, y centrandonos en la
realidad ecuatoriana, es la de no poder crear, modificar o extinguir impuestos, pues esta
capacidad es atribuida privativamente al Congreso Nacional, mediante ley. Este tributo
no vinculado a ninguna actividad estatal es la expresion auténtica del poder tributario
del Estado, ejercido a través del Parlamento, por el cual se nutre el presupuesto general
y se promueve fines extrafiscales como politica econémica general, y que en el caso de
los impuestos de régimen municipal, sirven para financiacion de la propia

municipalidad.

No obstante, en el &mbito municipal igualmente se evidencia, como ha quedado
indicado en el capitulo anterior, que el principio de reserva de ley se ha atenuado, en la
medida en que mediante la delegacion que por ley se ha dado a las ordenanzas
municipales, éstas pueden fijar las tarifas del impuesto dentro de los limites (piso y
techo) fijados por la propia norma legal, dentro del hoy abiertamente reconocido criterio
de la conveniencia de la regulacion de ciertos elementos del tributo como la base de
calculo y tarifas a cargo de normas de menor jerarquia a la ley, como es el caso de los

reglamentos y, en el espectro municipal, el de ordenanzas.

El ejercicio del poder tributario municipal con las connotaciones establecidas, no tiene

mas limitaciones que la de los principios materiales y formales del tributo y del sistema

tributario, consagrados en la Carta Politica del Estado, y que los hemos tratado en
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anteriores pasajes de este trabajo, los mismos que al decantar su ejercicio, sirven para
racionalizar y equilibrar las cargas tributarias municipales hacia sus administrados
locales y a la vez para proyectar los fines extrafiscales del tributo reconocidos por
propias prescripciones constitucionales, que tiendan a la justa distribucion de las
riquezas y rentas entre todos sus habitantes, en este caso, entre todos los pobladores de

la circunscripcion territorial municipal.

2.2. Principios que sustentan el ejercicio del poder tributario municipal en torno al

nuevo rol del Estado.

El ejercicio del poder tributario municipal gira en torno a principios que orientan y
dirigen los nuevos derroteros del quehacer estatal, como son los de autonomia,
democracia y eficacia en el ambito municipal, acompafiado de politicas de
descentralizacién de funciones y competencias y de desconcentracion de recursos, que

fortalecen la estructuracion y consolidacion de este modelo.

La autonomia, en derecho publico, sirve para designar la “potestad que dentro del
Estado pueden gozar municipios, provincias, regiones u otras entidades de él, para regir
intereses peculiares de su vida interior, mediante normas y Organos de gobierno

propios.”’*

El municipio tiene el caracter de autbnomo con la singularidad de que ejerce sus
competencias en un espacio territorial determinado, encarna un ambito de gobierno

propio, y en él se sustenta la organizacion territorial y administrativa del pais.

™ Hugo Charmi, “Autonomia”, Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, Driskill, 1986, t. I, p. 961.
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El principio autonémico del municipio se manifiesta en varios aspectos: a) autonomia
de gobierno o autonomia politica, que se ejerce a través de una corporacion; b)
autonomia juridica, en razon de que esta corporacion posee personalidad juridica propia,
con la capacidad de expedir normativa y otros actos juridicos, en los que toma
importancia superlativa las normas tributarias que propician un canal efectivo de
autofinanciamiento y cumplimiento de los objetivos planteados; c) autonomia
administrativa, en cuanto tiene una estructura propia que se compone de diversas
dependencias y unidades administrativas encargadas de los servicios publicos; y, d)
autonomia financiera, en virtud de que cuenta con su patrimonio y su hacienda de

caracter publico.

Por su parte, el principio democratico radica en primera instancia, en que la
conformacién gubernamental del municipio deriva del voto universal y directo de sus
habitantes, con la participacion inmediata y constante de los gobernados en la gestion
municipal, con un involucramiento en las actividades mismas de gobierno, y ejerciendo
sobre ellas una supervision directa con mecanismos de control que garanticen
decisiones de gobierno consensuadas de beneficio general, contemplando inclusive la
revocatoria del mandato ante el incumplimiento de los cometidos asumidos, por ello
adquiere relevancia la constitucion de érganos de participacion popular, a través de los
cuales los ciudadanos puedan formular sus observaciones y canalizar sus pretensiones,
asi como promover la activa participacion ciudadana en actos como el plebiscito, por el
cual se someten a la decision del electorado asuntos de naturaleza politica o
administrativa, o como el referéndum, acto por el cual se somete a decision del

electorado cuestiones de naturaleza juridica, todos estos orientados a fortalecer la
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interrelacion entre el municipio y sus administrados que redunde en la consecucion de

los fines que promuevan el desarrollo de la comunidad.

Este principio entonces reconoce la capacidad de los ciudadanos para hacerse oir y
participar. De ahi que, cuando se celebran comicios para renovar el ente municipal, se
aspira igualmente a que se cumplan las mismas finalidades que el derecho electoral le
asigna en otros ambitos, es decir; “producir representacion, producir gobierno y

producir legitimacion”.”

El principio de eficacia a decir de Valencia Carmona’®, consiste en procurar que los
organos de la municipalidad desarrollen sus funciones con el maximo rendimiento y
perfeccion, lo que implica capacidad administrativa, técnica y politica de sus distintos
integrantes. Este principio abarca los conceptos de eficacia y eficiencia que maneja la
teoria de la administracion, el primero se refiere al logro efectivo de los programas de
gobierno y el segundo al “hacer las cosas bien”, elemento cualitativo en términos de

servicios, produccion y gastos en bienestar social.”*

Este principio es de esencia a toda organizacion, y en el presente caso, al ente
municipal, lldmese ayuntamiento, corporacién o simplemente municipio. La eficacia
implica un juicio valorativo sobre el grado de cumplimiento de los objetivos que se
encomiendan a los distintos servicios publicos y sobre la calidad de su prestacion, que
como se ha indicado, se complementa con el principio de eficiencia que tiene un

significado econémico, y que implica una adecuada relacion de costes de los medios a

"2 Francesco de Carreras, y Joseph M. Valles, Las elecciones, Barcelona, Blume, 1977, p 19.

7 Salvador Valencia Carmona, Derecho Municipal ,Editorial Porrtia, UNAM, México, 2003, p. 74

7 Julian Salazar y Samuel Espejel, Desarrollo, administracion y planeacién municipal, Toluca, Estado de
México UAEM-UAM-IAP, 1990, p.15
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utilizar para la realizacion de los objetivos planteados y la calidad de los resultados
obtenidos, y por los cuales se reflejara la incidencia de la gestion municipal en todos sus

administrados.

Estos principios que caracterizan la gestion municipal en torno a un modelo estatal
descentralizado, catapultan al desarrollo de la potestad tributaria municipal, la que
reviste de suprema importancia, pues a mas de servir como indicador de la
independencia politica y econdmica hacia el gobierno central, evidencia la aplicacion de
las politicas de descentralizacion, pues es el instrumento por el cual se verifica que el
municipio se encuentra juridicamente capacitado para mediante la expedicién de
normativa, poder crear, modificar o extinguir determinada clase de tributos y ejercer la
gestion sobre los mismos, bajo el reconocimiento de que éstos son prestaciones a las
que se obliga el ciudadano con ocasion de los servicios publicos y por la ejecucion y
goce de obras publicas en beneficio de todos los habitantes de su circunscripcion
territorial, y que a la vez coadyuvan a la ejecucion de funciones que tradicionalmente le
han sido propias y de aquellas -como es la tendencia actual- asumidas por delegacion
del gobierno central, todas orientadas al desarrollo socio econdmico de la poblacion
local, bajo la dptica de una més justa distribucién de los servicios y recursos publicos,
con una variante muy importante, cual es la participacion activa y directa de los
ciudadanos como beneficiarios y coejecutores de muchos de los proyectos municipales,
en el marco de una cada vez mas fluida interrelacion entre el municipio y sus
administrados, que refleja ser la via mas idonea para el cumplimiento de sus objetivos y
por ende para el desarrollo de la comunidad, y en donde el manejo publico se vea
reflejado en la participacion ciudadana, transparencia y rendicién de cuentas, como

ideal conjugacion.
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2.3. Constitucionalidad o no de la Ley Organica de Régimen Municipal en actual
vigencia en lo que respecta al ejercicio del poder tributario, particularmente en la

disminucion de impuestos via ordenanza.

Previo al analisis que ocupa este punto, vale hacer una retrospeccion al proceso de
gestacion de las reformas a la Ley de Régimen Municipal contenidas en la Ley Organica
2004-44, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 429 de fecha 27 de

septiembre de 2004.

Esta ley marca la culminacion de un proceso que empez6 a inicios de la década de los
noventa del siglo anterior, precedido no obstante, por varios intentos fallidos de
modificacion a la ley en un contexto integral, como es el caso del proyecto de Ley
Orgénica de Régimen Seccional y el proyecto de Ley Orgéanica de Régimen Municipal,
iniciativas que han reflejado la constante preocupacion de modificar el marco legal de
las municipalidades bajo criterios técnico-juridicos, pero que han encontrado resistencia

en el orden politico a lo interno del Parlamento.

La Ley de Régimen Municipal desde su vigencia en enero de 1966, ha sufrido varias
reformas puntuales, basicamente en cuanto a sanciones pecuniarias y al sistema
tributario municipal, también ha sido codificada en 1971 y en 2005, ésta ultima, a raiz
precisamente de las reformas contenidas en la Ley 2004-44, que parten desde su
calificacion como orgéanica acorde a lo prescrito en el art. 142 de la Constitucion

Politica de la Republica.
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La ley Organica Reformatoria a la Ley de Régimen Municipal 2004-44, surge de dos
vertientes: la primera, mediante la iniciativa de la Comision de Descentralizacion,
Desconcentracion y Régimen Seccional del Congreso Nacional, del periodo 2000-2002,
configurada en el proyecto No. 20-194, de 7 de febrero de 2001; y, la segunda, a través
de la iniciativa del Presidente de la Republica Gustavo Noboa, plasmada en el proyecto
No. 23-739 con reformas al Titulo VI de la Ley de Régimen Municipal, de 16 de
septiembre de 2001, que comprendia basicamente la parte impositiva.

Estos dos proyectos fueron acogidos por la Comision de Descentralizacion,
Desconcentracion y Reégimen Seccional del Congreso Nacional del periodo 2000-2002,
la que preparé un informe para segundo debate, el 13 de marzo de 2002, informe y
proyectos que una vez presentados, fueron devueltos por el pleno del Congreso
Nacional, el 11 de diciembre de 2002, en razon de que, de los primeros articulos
tratados todos fueron negados. Ante tal evento, el pleno del Congreso dispuso a la
Comisién una revision minuciosa del proyecto y acoplar sus contenidos al punto que
facilite su aprobacion, ante lo cual, la Comision de Descentralizacion, Desconcentracion
y Régimen Seccional del Congreso Nacional del periodo 2003-2005, emprendi6 en un
arduo trabajo para conciliar los lineamientos sobre el tema y que en torno a los cuales,
permitieran finalmente presentar el informe y proyecto para segundo debate como
efectivamente sucedié el 30 de octubre de 2003, después de mas diez meses de

discusion.

El proceso de concertacion para la presentacion del proyecto no fue de facil concrecion,
tanto més si la injerencia politica rondaba constantemente en las discusiones trayendo
consigo en muchos casos la alienacion de criterios técnico-juridicos que garanticen la

pertinencia de la vigencia de una norma y mas adn, de la de caracter tributario. Muestra
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de aquello, el proyecto excluyo propuestas relacionadas con la categorizacion de
municipios, la municipalizacion de los registros de la propiedad y de los cuerpos de
bomberos, aunque algunos ya se encuentran adscritos a municipios por efecto del
proceso de descentralizacion. La reforma integral del capitulo de impuestos municipales
se redujo a reformas puntuales de varios articulos que implicaban la modificacion de las
tarifas de los impuestos. De los 133 articulos con los que contaba el proyecto inicial que
recibié la Comision, se redujeron a 66 en el proyecto presentado al pleno del Congreso.

Para efectos de realizar el informe para segundo debate, la Comision de
Descentralizacion, Desconcentracion y Régimen Seccional del Congreso Nacional, se
asistio de los criterios vertidos por los actores implicados en el contenido del proyecto,
como la Asociaciéon de Municipalidades del Ecuador AME, el Consorcio de Consejos
Provinciales del Ecuador CONCOPE, Policia Nacional, Cuerpos de Bomberos v,

Registradores de la Propiedad.

Una vez presentado el informe para segundo debate, su tratamiento en el pleno del
Congreso Nacional inici6 el 17 de noviembre de 2003, y luego de nueve meses de
discusién, marcado por compromisos y presiones politicas de los sectores involucrados

finalmente fue aprobado el proyecto por el Congreso Nacional el 28 de julio de 2004.

Hubo la pretensién para que en la sancién del proyecto a cargo del Ejecutivo se
depurara su texto a través del veto parcial, modificando o incluyendo ciertos temas que
se trataron con ligereza en el Parlamento o que simplemente no se los habia

considerado.
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El Ejecutivo presentd 17 objeciones parciales al proyecto, de diverso contenido y que
por su complejidad y forma en la que se las habia estructurado, su observancia
implicaba una reformulacion del proyecto en ciertos temas, por lo que ante tal
circunstancia, el Congreso Nacional en sesion del 15 de septiembre de 2004, resolvio
con 72 votos de 78 presentes, ratificarse en el contenido original aprobado, rechazando
por consiguiente el contenido integro de las objeciones del Ejecutivo, en aplicacion a lo
prescrito en el art. 153 de la Constitucién Politica de la Republica, ya insistiendo en el
texto original aprobado, requiriéndose para ello de mayoria calificada, ya allandndose a
las objeciones presentadas por el Ejecutivo con su inclusién en la ley, inclinandose

como queda indicado, por la primera alternativa.

Una vez descrito el proceso por el cual se gesto las reformas a la Ley de Régimen
Municipal contenidas en la Ley Organica 2004-44, merece destacarse que estas
reformas, aunque no en la medida deseada, se dirigen a fortalecer la gestion de las
municipalidades en tres campos,”” como son: creacion de cantones, administracion

municipal y régimen tributario.

Respecto a la creacion de cantones, la reforma contempla dos modificaciones. La
primera armoniza la ley a las normas constitucionales que entrega la iniciativa de
modificar la division politica administrativa del pais al Presidente de la Republica, de
manera exclusiva. La segunda limita las excepciones que en la practica han sido el

camino para la expedicion de leyes de creacion de nuevos cantones, mirando mas

" José Suing Nagua, Las reformas a la Ley de Régimen Municipal, un apoyo a la gobernabilidad local,
Comision Especializada Permanente de Descentralizacion, Desconcentracion y Régimen Seccional del
Congreso Nacional, AME, Cooperacién Ecuador- Republica Federal de Alemania, GTZ, Quito, LERC
impresiones, 2005, p. 5.

74



compromisos politicos que la viabilidad econdémica o social de las nuevas jurisdicciones

y sus instituciones.

En lo referente a la administracion municipal, las reformas se orientan a facilitar un
marco juridico que vigorice la autonomia municipal y mejore la eficacia de la
administracion. Promueve un equilibrio entre los dos 6rganos del Municipio como son
el Concejo y Alcaldia, fortaleciendo la responsabilidad administrativa del personero
municipal y aclarando el &mbito de aplicacion del cuerpo colegiado; y, se consolida el
principio de autonomia con la eliminacion de la tutela de organismos del gobierno
central; y, fundamentalmente, se traslada la responsabilidad del ejercicio de gobierno

local al concejo municipal.

En la esfera tributaria, las reformas se centran en racionalizar la cuantia de los tributos y
la forma de determinarlos ajustdndolos a la realidad actual del pais. En cuanto a los
tributos que gravan la propiedad inmobiliaria, se sinceran y transparentan los avaluos
con la actualizacion permanente del catastro predial, consagrandose la utilizacion de
valores reales como base de calculo para todos los fines publicos y privados. Se
fortalece la autonomia municipal con recursos propios sin crear nuevos tributos. Se
elimina la distorsion que sobre el impuesto predial generaba los llamados adicionales, al
haber sido éstos suprimidos en un total de 26, pues acorde al concepto del valor de la
propiedad, la vigencia de éstos hubiera incrementado exageradamente el monto de la
tarifa atentando a una efectiva racionalizacion tributaria. Se derogaron igualmente el
impuesto de registro y sus adicionales que se generaban con ocasién de la transferencia

de dominio de inmuebles y, el timbre municipal.
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Centrandonos en las reformas en este ambito, se aprecia que la Ley Organica 2004-44,
introdujo varios articulos innumerados que se afiadieron después del art.314 de la Ley
de Régimen Municipal y que posteriormente se incorporaron en la codificacion de la

Ley Orgéanica de Régimen Municipal, con nueva numeracion.

Merece destacarse primeramente la modificacion efectuada al art. 7 del Cddigo
Tributario, que elimina la obligacion de obtener dictamen del Ministerio de Economia
y Finanzas previo a la publicacion de las ordenanzas tributarias en el Registro Oficial,
de manera que, éstas una vez expedidas se remitiran directamente al Tribunal

Constitucional para su publicacion en el Registro Oficial.

En lo que al catastro predial se refiere, se dispone que los municipios mantendran
actualizados permanentemente los catastros de predios urbanos y rurales con avallos
reales y actualizados. Se introduce el concepto de valor de la propiedad que sustituye
los de avalGio comercial, avalto catastral y avalio imponible previsto en la ley, mismo
que servira de base para el célculo del impuesto predial, asi como para efectos de
expropiacion o el de operaciones financieras. Se incluyen criterios para determinar el
valor de la propiedad, estando proscrita la inclusion de elementos que distorsionen tal

valor.

Se reconoce el derecho del contribuyente de impugnar ante el Municipio la valoracion

de su propiedad.
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La valoracion de la propiedad serd objeto de actualizacion de forma general cada dos
afios, observando las caracteristicas del inmueble, la depreciacion de las construcciones

y las variables economicas.

Se establecié también la actualizacion de las tarifas acorde a los nuevos avalios de los
predios urbanos y rurales que empezaron a regir desde 2006, mismas que al igual que

éstos seran actualizados cada dos afios.

Como impuesto adicional al predial se mantuvo Unicamente el impuesto a favor de los
Cuerpos de Bomberos, con una tarifa del 0,15 por mil sobre los avallos catastrales en
vigencia desde 2006, como reza el art. 33 de la Ley de Defensa contra Incendios,

reformado.

En cuanto a los impuestos a la transferencia de dominio, primeramente se suprimio el
impuesto de registro, cuyo pago era requisito previo para la inscripcion del contrato

traslaticio de dominio en el Registro de la Propiedad respectivo.

Se redujeron ostensiblemente las tarifas del impuesto de alcabala y del impuesto a la
utilidad en la compraventa de predios urbanos y plusvalia de los mismos. Reduccién
que obedecié a los nuevos avallos prediales que sirven de base imponible para el
calculo del impuesto de alcabala y de base imponible bruta previo la aplicacion de
deducciones para el caso del impuesto a la utilidad, y sobre las cuales se aplica la tarifa
del 1 por ciento para el impuesto de alcabala y del 10 por ciento para el impuesto a la
utilidad, con la aclaracion en este ultimo impuesto, que en la primera compraventa del

inmueble luego de la entrada en vigor de los nuevos avallos en el afio 2006, se aplicara
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una tarifa del 0.5 por ciento, con el propdsito de que no sea muy dramatica la nueva

imposicion por efectos del cambio en los avaltos prediales.

Como adicional al impuesto de alcabala, se mantuvo el impuesto a favor de los consejos
provinciales, ajustandose sin embargo la tarifa a los avaltos prediales reales, la que se

determin6 en 0,01 sobre tales avalUos.

En cuanto al impuesto a los vehiculos (conocido como impuesto al rodaje), se modificd
la base imponible y tarifas, disponiéndose que se considere la informacion constante en
los registros del Servicio de Rentas Internas, las Jefaturas Provinciales de Transito y la

Comisién de Tréansito del Guayas.

Respecto al impuesto Unico a los espectaculos publicos, se redujo la tarifa del 27 por
ciento al 10 por ciento aplicada a la base imponible entendida como el valor del precio
de las entradas y, una tarifa del 5 por ciento para los eventos deportivos de categoria
profesional. Se reconoce la exoneracion de este impuesto a los espectaculos artisticos
donde se presenten Unica y exclusivamente artistas ecuatorianos y se derogo las demas

exoneraciones previstas en cualquier ley ordinaria, especial o general.

Cabe acotar que estas reformas no incidieron en la revision a la Ley 107 de creacion del
Fondo de Salvamento para el Patrimonio Cultural, en la que se establecié un impuesto a
los espectaculos publicos con una tarifa del 3 por ciento aplicada al valor de cada

entrada.
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En relacion al impuesto de patente, antes de la ley organica reformatoria se generaba un
impuesto mensual y uno anual, con la puesta en vigencia de la nueva ley, se suprimid el
impuesto de patente mensual subsistiendo Unicamente el impuesto anual, que grava al
ejercicio de actividades comerciales, industriales y cualquier otra de caracter economico
dentro de cada canton, aplicandose una tarifa de entre 10 ddlares y 5.000 mil ddlares
sobre el capital con que operen los sujetos pasivos, siendo éste la base imponible del

impuesto.

En cuanto al impuesto al juego e impuesto del 1.5 por mil sobre activos totales, no se
reformaron las normas que los regulan constantes en la Ley Organica de Régimen

Municipal y la Ley 006 de Control Tributario y Financiero, respectivamente.

Finalmente, de entre todas estas reformas se incluye aquella que motiva el presente
trabajo, y por la cual se entrega al Concejo Municipal la facultad de establecer una

politica de incentivos tributarios para desarrollar los territorios cantorales.

Una politica de incentivos tributarios no se encuentra refiida con los preceptos
constitucionales que reconocen el poder tributario a los distintos organismos estatales,
ni con el principio de reserva de ley, en la medida en que no se los fuerce con artificios
por los cuales se pretenda extender su cobertura y limites, como se evidencia de la
figura de la delegacion conferida por ley a otra normativa -ordenanza- para modificar

impuestos, cuando ésta posibilidad no esta reconocida por la Constitucion.

Al dejar abierta la posibilidad de que el Concejo reduzca la carga impositiva de los

tributos, en general, lo que equivale a una dispensa, 0 exencion se resiente el principio
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de reserva de ley y de legalidad de la que gozan los impuestos, que corresponde de
manera exclusiva al Congreso Nacional, mediante Ley, que debe ser presentada por el
Presidente de la Republica, en forma privativa conforme lo prescribe el art. 147 de la
Constitucion Politica de la Republica y que en una interpretacion extensiva de la norma,

cabria su aplicacion a los impuestos municipales.”

La adopcion de politicas de privilegios o incentivos tributarios para promover la
inversion local se justifica en tanto no altere los principios tributarios investidos de
jerarquia constitucional como son el de igualdad, de generalidad y de seguridad juridica,
pues un manejo no racional de esta estimulacion tributaria genera precisamente el
resquebrajamiento de estos principios, pues en términos presupuestarios lo que el
Municipio deje de recaudar en aplicacion de estas dispensas, seguramente lo va a cubrir
con mayores sacrificios tributarios del resto de sus administrados, politica que

potencialmente puede tonarse lesiva para los intereses generales de la comunidad.

Al respecto, Felipe Iturralde’” sefiala que de manera inconstitucional, ilegal y contraria a
los principios del derecho tributario, se ha otorgado a los Concejos Municipales la
facultad de exonerar hasta el 95 por ciento de la carga tributaria —y en el caso que no
ocupa especificamente a los impuestos- por plazos de hasta 10 afios, a ciertos
contribuyentes a titulo de estimulo al desarrollo de actividades como el turismo, la
construccion, la industria, el comercio, otras actividades productivas, culturales,

educativas, deportivas y de beneficencia. Recalca que esta disposicion es abiertamente

7® José Suing Nagua, “Las reformas en materia tributaria contenidas en la Ley Orgénica reformatoria de la
Ley de Régimen Municipal”, en Memorias de las VI Jornadas ecuatorianas de Derecho Tributario,
Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario, Cuenca-Ecuador, editorial Cuenca, 2005, p. 363.

" Felipe lturralde Dévalos, “Efectos en materia tributaria de la Ley Orgénica Reformatoria a la Ley de
Régimen Municipal”, en Memorias de las VI Jornadas ecuatorianas de Derecho Tributario, Instituto
Ecuatoriano de Derecho Tributario, Cuenca-Ecuador, editorial Cuenca, 2005, p. 347.

80



violatoria de disposiciones constitucionales, es atentatoria contra el Codigo Tributario y
contra los principios que guian al derecho tributario, acotando igualmente que esta
liberalidad va en detrimento de la seguridad juridica y que se presta para el manejo

clientelar de los tributos.

El proceso de las reformas a la Ley de Régimen Municipal, en sus antecedentes, decurso
y consiguientes efectos, revela que los intereses econdémicos de los sectores
beneficiarios con la vigencia de la norma en mencion y representados en el seno del
Parlamento a través de legisladores esmerados por su puesta en vigor, acarrea como el
caso citado, el alumbramiento de normas tributarias inconsultas y ajenas a criterios
técnico-juridicos que racionalicen la gestion tributaria, que propendan a un desarrollo
equilibrado e integral de la poblacion con la prevision concomitante de medidas
compensatorias que anulen o por los menos mengue los posibles estragos de una medida
de estimulacion tributaria. La realidad demuestra que, cada quien o cada grupo vela 'y
brega por lo suyo sin mirar al resto, mal del cual, la norma analizada no ha escapado y

que como veremos a continuacién tiene repercusiones en el orden de lo constitucional.

Para el tratamiento de la norma que nos ocupa nos remitimos a la codificacion de La
Ley Organica de Régimen Municipal, (LORM) publicada en el Suplemento del Registro

Oficial No. 159, de fecha 05 de diciembre de 2005 y, en actual vigencia.

El art. 310 de la LORM, sefiala:

Con la finalidad de estimular el desarrollo del turismo, la construccién, la industria, el comercio
u otras actividades productivas, culturales, educativas, deportivas y de beneficencia, los concejos

cantorales podran, mediante ordenanza, disminuir hasta en un noventa y cinco por ciento los
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valores que corresponda cancelar a los diferentes sujetos pasivos de los tributos establecidos en
la presente Ley.

Los estimulos establecidos en el presente articulo tendran el caracter de general, es decir, seran
aplicados a favor de todas las personas naturales o juridicas que realicen nuevas inversiones en
las actividades antes descritas, cuyo desarrollo se aspira estimular; beneficio que tendré un plazo
maximo de duracién de diez afios improrrogables, el mismo que serd determinado en la
respectiva ordenanza.

En caso de revocatoria, caducidad, derogatoria o, en general cualquier forma de cese de la
vigencia de las ordenanzas que se dicten en ejercicio de la facultad conferida por el presente
articulo, los nuevos valores o alicuotas a regir no podran exceder de las cuantias o porcentajes

establecidos en la presente Ley.

Llegado al punto de plantear si esta disposicion legal es constitucional o no, en tanto
rebase o no los limites del ejercicio de poder tributario o potestad tributaria normativa,
del acervo doctrinal expuesto a lo largo de este trabajo, complementado necesariamente
con un ejercicio de interpretacion de normas de la Constitucion Politica del Ecuador

(CPE), en irrestricto apego a su tenor literal, podemos sefialar que:

El poder tributario del Estado, esta ejercido por el Congreso Nacional y por organismos

del régimen seccional autbnomo.

El numeral 6 del art. 130 de la CPE, respecto de los deberes y atribuciones del Congreso
Nacional, expresa: “Establecer, modificar o suprimir, mediante ley, impuestos, tasas u
otros ingresos publicos, excepto las tasas y contribuciones especiales que corresponda

crear a los organismos del régimen seccional autbnomo”.
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El numeral 3 del art. 141 de la CPE, establece que se requiere de expedicion de una ley,
para: “Crear, modificar o suprimir tributos, sin perjuicio de las atribuciones que la

Constitucion confiere a los organismos del régimen seccional autbnomo”.

De esta Ultima disposicion se infiere que el poder tributario ya no constituye facultad
privativa del Congreso Nacional, sino también de otros entes publicos, como es el caso
de los organismos del régimen seccional auténomo, exclusivamente de consejos

provinciales y concejos cantorales o municipales.

La distincion de qué tributos se someten a la rigurosidad del principio de reserva de ley,
que impera también para otros ingresos publicos -entendidos como ingresos tributarios
no tributarios-, respecto de aquellos sobre los cuales este principio refleja una
atenuacion, esta expuesta en las disposiciones citadas, de lo cual se desprende que, los
impuestos, tasas y contribuciones especiales (distintas de las régimen municipal) y otros
ingresos publicos, deben crearse, modificarse o suprimirse mediante ley, con lo cual

queda expresado el poder tributario ejercido por el Congreso Nacional.

Por su parte, el art. 228 de la CPE, refiriendose a los gobiernos seccionales autonomos,

sefiala;

Los gobiernos seccionales auténomos seran ejercidos por los consejos provinciales, concejos
municipales, las juntas parroquiales y los organismos que determine la ley para la administracion
de las circunscripciones territoriales indigenas y afroecuatorianas.

Los gobiernos provincial y cantonal gozaran de plena autonomia y, en uso de su facultad
legislativa podran dictar ordenanzas, crear, modificar y suprimir tasas y contribuciones

especiales de mejoras.
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Del texto citado, los gobiernos provincial y cantonal gozan de autonomia y de facultad
legislativa, y precisamente en ejercicio de esta Ultima, pueden dictar ordenanzas,
creando, modificando o suprimiendo tasas y contribuciones especiales de mejoras, con
lo que igualmente queda plasmado el poder tributario del que ostentan por

reconocimiento constitucional.

Asimismo, se evidencia una distincién -a mi criterio no antojadiza- entre contribuciones
especiales y contribuciones especiales de mejoras, las primeras, sometidas al imperio de
la ley y las segundas, propias del régimen seccional auténomo, en las que no impera la
ley sino la ordenanza como expresion de la facultad legislativa de los organismos
seccionales autbnomos, caso contrario no se entenderia el segundo inciso del art. 257 de
la CPE, que consagra: “Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de
acuerdo con la ley”, tanto mas que, si se le diera otra interpretacion, implica una

limitacion a la potestad tributaria de los concejos municipales.

Una suerte de confirmacion de la legitimacion del ejercicio de poder tributario del
Congreso Nacional y de los consejos provinciales y concejos municipales, se expone en
el primer inciso del art. 257 de la CPE, al decir que solo por acto legislativo de érgano

competente se podréan establecer, modificar o extinguir tributos.

Vale enfatizar que el ejercicio del poder tributario por parte del Congreso Nacional para
crear, modificar o extinguir impuestos, se encuentra con una gran limitante -de suprema
importancia para el presente trabajo- por la cual se refleja un poder tributario
compartido con el Presidente de la Republica y menguado para el Congreso Nacional, al

sefialar el art. 147 de la CPE, que: “Solamente el Presidente de la Republica podra
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presentar proyectos de ley mediante los cuales se creen, modifiquen o supriman

impuestos, aumenten el gasto o modifiquen la division politico-administrativa del pais”.

Disposicion esta que a mas de las connotaciones tributarias, se proyecta al orden de las

finanzas puablicas.

Admitir que a través de ordenanza se pueda modificar los impuestos provocando una
reduccion sobre los mismos que va tomando realmente forma de exoneracion, se estaria
forzando una atenuacién del principio de reserva de ley, que por propias prescripciones
constitucionales méas bien es un caso en el que el principio guarda absoluta rigidez, pues
la atribucion privativa presidencial de iniciativa en la presentacion de proyectos
impositivos incluidos los municipales tendentes a su creacion, modificacion, o
supresion, requiere del concurso y aprobacion por ley y nada mas que por ley, para su

entrada en vigor.

Por otro lado, el postulado constitucional por el cual se proclama los fines extrafiscales
del Estado, partiendo de la consideracion del tributo no solo como un medio para la
obtencidon de recursos presupuestarios sino también como instrumento de politica
econodmica general, al tenor de lo prescrito en el art. 256 de la CPE, sefialando que las
leyes tributarias estimularan la inversion, la reinversion, el ahorro y su empleo para el
desarrollo nacional y procuraran una justa distribucion de las rentas y de la riqueza entre
todos los habitantes del pais, habilita para que en el ejercicio del poder tributario, el
Congreso Nacional expida leyes orientadas al cumplimiento de esta proclama, pero que
asimismo este ejercicio discurra por los canales que la propia Constitucion prevé y no

rebase los limites fijados por la misma, como se evidencia en el caso de la disposicion
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de la Ley Organica de Regimen Municipal analizada, al conferirsele via delegacion,

atribuciones tributarias al concejo municipal que la Constitucidn no reconoce.

De lo dicho pareceria ser deliberada por parte del constituyente, la omision del tributo
impuestos, en el texto del segundo inciso del art. 257 de la CPE, ya mencionado, que
sostiene que las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con
la ley, porque si se lo hubiera incluido podria interpretarse que en el marco de la
regulacion del impuesto, -no en su creacion claro esta- cabria la delegacion a otro ente
para que pueda mediante una norma juridica distinta a la ley, ejercer potestad tributaria

derivada respecto a dicho tributo.

Se verifica un doble desbordamiento del poder tributario, expresado tanto en el
Congreso Nacional al delegar mediante ley poder tributario al concejo municipal para
disminuir los valores por impuestos, como por éste, al pretender asumir dicho poder
sobre el régimen de impuestos, cuando la Constitucion como queda dicho, no hace

referencia alguna de esta potestad a favor de los concejos municipales.

Por consiguiente, el art. 310 de la LORM, refleja desbordamiento del poder tributario
municipal o potestad tributaria normativa municipal, calificAndosela consecuentemente

como una disposicién inconstitucional.

Por su parte, reconocer que los concejos municipales ejercen poder tributario originario
en cuanto a la creacion, modificacion y supresion de tasas y contribuciones especiales
de mejoras y, eventualmente poder tributario derivado en la medida que, a través de ley

se les delegue esta facultad, implica asumir que la Constitucién Politica del Ecuador
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adolece de graves incongruencias en el tratamiento de la distribucion y alcance del
poder tributario, planteamiento este, que de las disposiciones constitucionales citadas

queda como una simple elucubracién.
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CAPITULO 11l

3.1. Conclusiones

3.1.1.

3.1.2.

3.1.3.

3.14.

El poder tributario originario estd ejercido por el Congreso Nacional
mediante la expedicion de ley y, por los consejos provinciales y concejos
municipales, en calidad de gobiernos seccionales autdnomos, mediante la
expedicion de ordenanza, conforme lo reconoce la Constitucion Politica de

la Republica del Ecuador. (arts. 130.6, 141, 228 y 257)

El principio de reserva de ley opera en relacion a la fuente, esto es que, solo
por ley se pueden crear, modificar o suprimir tributos, en tanto que, el
principio de legalidad proclama la sujecion de los actos de administracion a

la norma legal.

Los elementos esenciales del tributo como los sujetos activo y pasivo, el
objeto imponible, la base de célculo, las exenciones y deducciones, deben
imperiosamente obrar de ley; por su parte, la tarifa y los rangos de su

aplicacion pueden ser objeto de delegacion a norma inferior.

Si bien el principio de reserva de ley se ha atenuado, su aplicacion en el
sentido mas rigido y ortodoxo se mantiene para los impuestos, tasas y otros
ingresos publicos incluidos las contribuciones especiales distintas a las tasas
y contribuciones especiales de mejoras creadas por el régimen seccional

autonomo mediante ordenanzas.
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3.1.5.

3.1.6.

3.1.7.

La atenuacion del principio de reserva de ley se evidencia también en las
atribuciones otorgadas al Presidente de la Republica, en cuanto a fijar o
modificar las tarifas arancelarias de aduana -aunque actualmente limitada
por la transferencia de competencias a 6rganos supranacionales, conforme lo
prevé el art. 81 del Acuerdo de Cartagena, tratado fundacional de la
Comunidad Andina y de la que el Ecuador es parte- y la de decretar la
recaudacion anticipada de impuestos y més contribuciones una vez declarado
el estado de emergencia. En esta misma linea, no obran de ley las tasas que
ciertas instituciones del Estado pueden crear, como es el caso del Consejo
Nacional de la Judicatura y las entidades de control y, otros actos normativos
como las resoluciones generales y obligatorias expedidas por los 6rganos de

la administracién tributaria, en el &mbito de gestion del tributo.

El principio de reserva de ley sufre igualmente cierta matizacion en el
ambito de la creacion, modificacion o supresion de impuestos, al
establecerse que solamente el Presidente de la Repulblica podra presentar
proyectos de ley mediante los cuales se creen, modifiquen o supriman

Impuestos.

Los estimulos o beneficios tributarios son admisibles en la medida en que no
violenten los principios tributarios de igualdad, generalidad y capacidad
contributiva y, que su adopcion resulte significativamente mas provechosa
para el interés general que el valor afectado a la municipalidad por dejar de

recaudar impuestos.
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3.1.8.

3.1.9.

Las reformas tributarias a la Ley de Régimen Municipal contenidas en la Ley
Organica No. 2004-44, tienden a racionalizar la cuantia de los tributos y la
forma de determinarlos ajustandolos a la realidad actual del pais o por lo
menos propendiendo a aquello, contiene asimismo algunas derogaciones
como los adicionales al impuesto predial, el impuesto de registro y, el timbre
municipal; sin embargo, por intereses politicos no se introdujeron otras
reformas necesarias para el mejoramiento de la gestion tributaria municipal
y, mas bien se aprobaron reformas como la que motiva este trabajo, que
ajena a la observancia de principios tributarios, se presta para el manejo

clientelar de los impuestos.

La reforma contenida en el art. 310 de la codificacion de la Ley Orgénica de
Régimen Municipal, por la que se establece que mediante ordenanza se
puede modificar los impuestos provocando una reduccién hasta del 95 por
ciento sobre los mismos hasta un plazo de 10 afios, a ciertos contribuyentes a
titulo de estimulo al desarrollo de actividades como el turismo, la
construccion, la industria, el comercio y, otras actividades productivas,
culturales, educativas, deportivas y de beneficencia, denota una atenuacion
forzada del principio de reserva de ley, que por propias prescripciones
constitucionales méas bien guarda en este caso absoluta rigidez, pues solo por
ley se puede crear, modificar o suprimir impuestos, si a lo dicho se suma que
la atribucion privativa presidencial de iniciativa en la presentacion de
proyectos impositivos incluidos los municipales tendentes a su creacion,
modificacion, o supresion, requiere del concurso y aprobacion

exclusivamente por ley para su entrada en vigor.
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3.1.10. El art. 310 LORM citado, revela un doble desbordamiento del poder
tributario, expresado tanto en el Congreso Nacional al delegar mediante ley
poder tributario al concejo municipal para que a través de ordenanza pueda
disminuir los valores por impuestos, como por éste, al pretender asumir
dicho poder sobre el régimen de impuestos, cuando la Constitucion no hace
referencia alguna de esta potestad a favor de los concejos municipales,

siendo en consecuencia una disposicién inconstitucional.
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3.2. Recomendaciones

3.2.1.

3.2.2.

3.2.3.

3.2.4.

Planificar por parte del Area de Derecho de la UASB foros de analisis y
discusion de las reformas a la Ley Organica de Régimen Municipal con los
estudiantes de especializacion superior en tributacion y maestria en Derecho
mencién Tributario, a fin de evidenciar en base a criterios juridico-

tributarios, la pertinencia o no de estas reformas.

Propiciar por parte del Area de Derecho de la UASB distintos escenarios de
discusion académica y profesional sobre la inconstitucionalidad e
impertinencia de la vigencia del art. 310 LORM en la forma tal como se
encuentra estructurado, con la participacion de profesionales tributaristas e
involucrados y potenciales beneficiarios de las rebajas impositivas que prevé

dicha ley.

Formular las observaciones de esta disposicion legal ante la Asociacion de
Municipalidades del Ecuador, a fin de que impulsen a través del Ejecutivo la
reforma al art. 310 LORM, en la que se contemple la eliminacién de la
subrogacién a los concejos cantorales de rebajar impuestos mediante la

expedicion de ordenanza.

Concienciar a los integrantes de los cuerpos colegiados municipales sobre
los efectos de la aplicacion de una politica de incentivos tributarios que no
obedezca a principios tributarios y que méas bien pueda producir inequidad

en cuanto a los sacrificios fiscales que los administrados deban soportar para
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financiar el gasto publico, siendo por el contrario un instrumento de primera
mano para el cumplimiento de compromisos politicos y economicos, sin
soslayar los estragos que pueda ocasionar en el ambito financiero municipal

por los recursos que podria dejar de percibir por recaudacion impositiva.

93



BIBLIOGRAFIA

Amatucci, Andrea, Ponencia Nacional por Italia a las XXI Jornadas Latinoamericanas

de Derecho Tributario, Volumen I, Génova, septiembre 2002.

Blanco Ramos, Ignacio, Derecho Tributario, Parte general y legislacién espafiola,

Barcelona, Editorial Ariel, 1973.

Bochiardo, José Carlos, “Derecho Tributario sustantivo o material”, en Garcia Belsunce

(dir), Tratado de Tributacion t. I, Derecho Tributario, volumen 2, Buenos Aires.

Carballo Balvanera, Luis, “El principio constitucional de justicia fiscal”, en Principios
Tributarios Constitucionales, Trabajos presentados en el curso intensivo sobre
Principios Tributarios Constitucionales celebrado en la Universidad de Salamanca,
Espafia, en el mes de Septiembre de 1989. Edicién del Tribunal fiscal de la Federacion,
(México) Universidad de Salamanca, (Espafia) y el Instituto Cultural Domecq,

(México), Salamanca, 1989.

Casas, José Osvaldo, “Como se han manifestando los principios comunes del Derecho

Constitucional Tributario en la Republica Argentina”, en Victor Uckmar, Principios

Comunes del Derecho Constitucional Tributario, Bogota, Editorial Temis S.A., 2002.

Charmi, Hugo, “Autonomia”, Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, Driskill,

1986.

94



Constitucion Politica de la Republica de Bolivia, texto acordado, 1995, Ley 1615 del 6

de febrero de 1995.

Constitucién Politica de Colombia de 1991, actualizada hasta la reforma de 2001.

Constitucion Politica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 1 del 11 de

agosto de 1998.

Constitucion Politica del Pert de 1993, actualizada hasta reformas introducidas por la

Ley 27365 de 2 de noviembre de 2000.

Constitucion Politica de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999.

Cruz de Quifdnez, Lucy, Tratamientos Tributarios Diferenciados: Una ardua cuestion

tedrica, en Memorias XXVII Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, Tomo I,

Cartagena de Indias, 19,20 y 21 de febrero de 2003, ICDT Instituto Colombiano de

Derecho Tributario.

Dana Montafo, Salvador, Teoria General del Estado, Ed. Nacional, México, 1959.

De Carreras, Francesco, Joseph M. Valles, Las elecciones, Barcelona, Blume, 1977.

De la Garza, Sergio Francisco, Derecho Financiero Mexicano, México, Editorial Porrua

S.A, 1985.

95



Fedele, Andrea, “El principio de Reserva de Ley, en Andrea Amatucci, Tratado de

Derecho Tributario t. 1, Bogota, Editorial Temis S.A, 2000.

Fichera, Franco, Le Agevolazioni fiscale, Padova: Cedam, 1992.

Giannini, G.A, | concetti fondamentali del diritto tributario, Torino, 1956.

Gianotti, German Luis, Tributos Municipales. Efectos distorsivos sobre las actividades

empresariales, Buenos Aires, La Ley, S.A., 2002.

Giulianni Fonrouge, Carlos M, Derecho Financiero, t. I, Buenos Aires, Ediciones

Depalma, 1970.

Gonzalez Garcia, Eusebio, “El principio de legalidad tributaria en la Constitucién
espafiola de 1978”, en Principios Tributarios Constitucionales, co-edicion Tribunal
Fiscal de la Federacién (México), Universidad de Salamanca (Espafia) y el Instituto

Cultural Domecq (México), 1989.

Groisman, Enrique |, Implicaciones tedricas y consecuencias practicas del debate sobre

la autonomia municipal, Revista de Derecho Publico, Proceso administrativo 111, Tomas

Hutchinson, lera ed., Santa Fé, Rubinzal-Culzoni editores, 2004.

Hensel, Albert, Derecho Tributario, trad. Leandro Stok y Francisco M.B. Cejas,

Rosario, Editorial Juridica Nova Tesis, 2004.

96



Hernandez, Antonio Maria, (H), Derecho Municipal, Volumen I, Teoria General,

Buenos Aires, Editorial Depalma, 1997.

Iturralde Davalos, Felipe, “Efectos en materia tributaria de la Ley Organica
Reformatoria a la Ley de Régimen Municipal”, en Memorias de las VI Jornadas
ecuatorianas de Derecho Tributario, Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario,

Cuenca-Ecuador, editorial Cuenca, 2005.

Jarach, Dino, Curso superior de derecho tributario, 2da. Edicion, T. | Buenos Aires,

Edi, Liceo Cima, 1957.

Lewin Figueroa, Alfredo, “Conflicto de Principios”, en Principios Constitucionales del

Derecho Tributario, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2002.

Marienhoff, Miguel S, La supuesta autonomia municipal, en L.L 1990.

Martin Queralt, Juan, “La Potestad Tributaria”, en Andrea Amatucci, (dir), Tratado de

Derecho Tributario, t. I, Bogotd, Temis, 2001.

Montafio Galarza, César, “La obligacion de contribuir y los principios de la tributacion
en las constituciones de las estados miembros de la Comunidad Andina”, en Tdpicos
fiscales contemporaneos, edit. Aimée Figueroa Neri, Centro Universitario de Ciencias

Econdmico Administrativas (CUCEA), Universidad de Guadalajara, Guadalajara, 2004.

97



Mouchet, Carlos, en Tratado de derecho federal, Estadual y Municipal Argentino y

Comparado, de Ricardo Miguel Zuccherino, 1992.

Parejo, Alfonso, “El municipio y su autonomia”, en Revista de Estudios de la

Administracion Local, No, 288, INAP, Madrid, enero-abril de 2002.

Pérez de Ayala, José Luis, Eusebio Gonzélez Garcia, Derecho Tributario I, Salamanca,

Plaza Universitaria Ediciones, 1994.

Pifieros Perdomo, Mauricio, Incentivos Tributarios, en Memorias de la Vigésimo
Segundas Jornadas Colombianas de Derecho Tributario. Cartagena de Indias. lcdt,

1998.

Rodriguez Bereijo, Alvaro, “El sistema tributario en la Constitucion. Los limites del

poder tributario en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista Espafiola de

Derecho Constitucional, Afio 12 No. 36, Septiembre-Diciembre, 1992.

Salazar Juliédn, Samuel Espejel, Desarrollo, administracion y planeacion municipal,

Toluca, Estado de México UAEM-UAM-IAP, 1990.

Simoén Acosta, Eugenio, en La Gestion de los Impuestos Municipales, Juan José Nieto

Montero, Pamplona, editorial Aranzadi SA, 1997.

Soler Roch, Maria Teresa, Incentivos a la inversion y justicia tributaria, Madrid,

Civitas, 1989.

98



Spisso, Rodolfo, “Poder Tributario y su distribucién”, en Horacio Garcia Belsunce (dir)

Tratado de Tributacion, t. I, Derecho Tributario, volumen 2, Buenos Aires.

Suing Nagua, José, Las reformas a la Ley de Regimen Municipal, un apoyo a la
gobernabilidad local, Comision Especializada Permanente de Descentralizacion,
Desconcentracion y Régimen Seccional del Congreso Nacional, AME, Cooperacién

Ecuador- Republica Federal de Alemania, GTZ, Quito, LERC impresiones, 2005.

“Las reformas en materia tributaria contenidas en la Ley Orgéanica reformatoria de
la Ley de Reégimen Municipal”, en Memorias de las VI Jornadas ecuatorianas de
Derecho Tributario, Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario, Cuenca-Ecuador,

editorial Cuenca, 2005.

Troya Jaramillo, José Vicente, “Finanzas Publicas y Constitucion”, en Estudios sobre la

constitucion ecuatoriana de 1998, Valencia, tirant lo blanch, 2005.

“El nuevo derecho constitucional tributario ecuatoriano”, en Estudios en memoria

de Ramon Valdés Costa, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 1999.

Uckmar, Victor, Principios comunes del Derecho Constitucional Tributario, Bogotd,

Editorial Temis S.A, 2002.

Valdés Costa, Ramon, Instituciones de Derecho Tributario, Buenos Aires, ediciones

Depalma, 1996.

99



Valdés Villarreal, Miguel, “La justicia en las distribuciones” en Principios Tributarios
Constitucionales, co-edicion Tribunal Fiscal de la Federacion (México), Universidad de

Salamanca (Espafia) y el Instituto Cultural Domecq (México), 1989.

Valencia Carmona, Salvador, Derecho Municipal, Editorial Porrda, UNAM, México,

20083.

Villalobos Ortiz, Maria del Consuelo, “El principio de legalidad en materia tributaria a
la luz del derecho constitucional mexicano”, en Principios Tributarios Constitucionales,
co-edicion Tribunal Fiscal de la Federacion (México), Universidad de Salamanca

(Espafia) y el Instituto Cultural Domecq (México), 1989.

Villegas, Héctor B, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, t. I, 3era ed.

Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1980.

100



