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Introduccion

El poder tributario como capacidad juridica del Estado para imponer
tributos ha ido con el pasar de los tiempos tomando otros matices. El ejerci-
cio de este atributo estatal ya no estd detentado exclusiva y privativamente por
el Parlamento Nacional, dindose mds bien una suerte de reparto de este poder
con otros Organos 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 distribucién 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 concejos cantonales y, en torno a esta circunstancia,
verificar en que medida pueden eventualmente exceder los limites constitu-
cionales 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 Constituciéon de la Republica del
Ecuador; los principios de reserva de ley y legalidad en relacion al ejercicio
del poder tributario, su rigor y flexibilizacidn, los elementos que deben obrar
en ley v, el tratamiento de este principio en las constituciones de los paises
miembros de la Comunidad Andina, que evidencia la forma como se desarro-
1la este principio en legislaciones similares a la ecuatoriana.

También enfoca la teoria de estimulos o beneficios tributarios, aden-
trandose 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 méas cer-
cano 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 Orgédnica 2004-
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44, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 429 de 27 de sep-
tiembre de 2004 y su codificacion publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 159, de 05 de diciembre de 2005, en actual vigencia. Preliminar-
mente se hace una resefia del proceso que caracterizé la gesta de dichas refor-
mas con la exposicién de las mds relevantes en materia tributaria, para final-
mente llegar al tratamiento que motiva este trabajo, que es el de evidenciar si
la reforma constante en el art. 310 de la codificacién de la Ley Organica de
Régimen Municipal que consagra la posibilidad de rebajar mediante la expe-
dicién de ordenanza, hasta en un 95% los valores que corresponda pagar por
los impuestos municipales bajo la justificacién de estimular el desarrollo del
turismo, la construccién, la industria, el comercio y demds actividades pro-
ductivas, culturales, educativas, deportivas y de beneficencia, presenta o no
desbordamiento de los limites del poder tributario municipal constitucional-
mente reconocidos y que pueda derivar precisamente en la inconstitucionali-
dad de la norma citada.

Finalmente, después del andlisis 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.

Esta obra ha sido desarrollada a la luz de las disposiciones constitu-
cionales de la Carta Politica de la Republica del Ecuador de 1998 y cuyo
entramado, en la parte que corresponde a este estudio, se verifica igualmente
incardinado en la Constitucion de la Reptiblica del Ecuador de 2008.



CapiTuLo I

El poder tributario
en la Constitucion

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 tribu-
tos a sus administrados.

Por tradicién se ha considerado que el poder para establecer tributos,
junto con el poder para acufiar moneda y para declarar la guerra, constituye el
ntcleo 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 sélo es nota ca-
racteristica del poder politico, sino también en que es la soberania la que le-
gitima el poder, asi como el ejercicio del poder, es esencialmente, la manifes-
tacion de la soberania.2

Los aportes doctrinarios referentes a esta cualidad del Estado muestran
la utilizacién de distintas denominaciones, inclindndose unos por el empleo
del término poder tributario, en tanto que otros por el de potestad tributaria.

Pérez de Ayala y Gonzélez Garcia3 reconocen el uso indiscriminado
dado a las expresiones poder y potestad; no obstante, prefieren la utilizacién
del término potestad, por dos consideraciones, la primera porque destaca el
cardcter subjetivo del concepto frente a la potestad-posicién de los poderes
publicos y la segunda, porque asumen el uso de la terminologia que ha sido
empleada de manera habitual por la doctrina mds autorizada, particularmente
la italiana.

1. Juan Martin Queralt, «La potestad tributaria», en Andrea Amatucci, dir., Tratado de Derecho
tributario, t. I, Bogotd, Temis, 2001, p. 143.

2. Ignacio Blanco Ramos, Derecho tributario. Parte general y legislacion espariola, Barcelona,
Ariel, 1973, p. 20.

3. José Luis Pérez de Ayala y Eusebio Gonzdlez Garcia, Derecho tributario I, Salamanca, Plaza
Universitaria Ediciones, 1994, p. 123.
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Acogiendo esta misma denominacién, Troya Jaramillo, sostiene que:
«potestad tributaria es una facultad o atribucién juridica que en forma abs-
tracta, permanente, irrenunciable, y que en principio indelegable y legal, po-
see el Estado para establecer contribuciones para atender las obras y servicios
publicos».4

Esta definicién 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 igualmen-
te este autor de emplear la denominacidn potestad tributaria pues considera
que se trata del ejercicio de una facultad que ostenta el poder ptblico del
Estado, consistente en la utilizacién del mismo, el cual es preexistente y tiene
cardcter 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 tribu-
taria, a fin de despojarla de resabios autoritarios que la denominacién poder
tributario conlleva, pues para este autor la denominacién poder tributario, no
distingue entre el Estado legislador o fuente del derecho, la Administraciéon
Financiera como titular de potestades normativas y esa misma Administracion
como titular de un haz de derechos y situaciones juridicas.6

De igual forma Villegas, identifica la potestad tributaria con la capaci-
dad, facultad o atribucion juridica que tiene el Estado para crear en forma uni-
lateral los tributos.”

Por su parte, Giulianni Fonrouge, utiliza la expresién 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 jurisdiccion».8

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 obligacién de aportar una parte de su riqueza para el ejer-
cicio de las atribuciones que le estan encomendadas».?

4. José Vicente Troya Jaramillo, «Finanzas publicas y Constitucién», en Estudios sobre la
Constitucion ecuatoriana de 1998, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 345.

5. Ibid., p. 344-345.

6. Rodolfo Spisso, «Poder tributario y su distribucién», en Horacio Garcia Belsunce, dir.,
Tratado de tributacion, t. 1, Derecho tributario, vol. 2, Buenos Aires, Astrea, 2003, p. 1-4.

7. Héctor B. Villegas, Curso de finanzas, Derecho financiero y tributario, t. 1, Buenos Aires,
Depalma, 1980, 3a. ed., p. 178.

8. Carlos M. Giulianni Fonrouge, Derecho financiero, t. 1, Buenos Aires, Depalma, 1970, p.
268.

9. Sergio F. de la Garza, Derecho financiero mexicano, México, Porria, 1985, p. 203.
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El Estado entonces, en su condicién de soberano impone tributos a sus
administrados sin mediar consentimiento de éstos, pues la aceptaciéon o no de
una detraccién patrimonial en su contra no incide en el ejercicio mismo de
esta facultad juridica.

Si bien el poder tributario o potestad tributaria es ejercido por el Es-
tado bajo su poder de imperio, no es menos cierto que esta capacidad debe
estar legitimada a través de un apalancamiento juridico, con reconocimiento
en la fuente primaria del derecho cual es la Constitucién Politica del Estado,
como instrumento en el que descansa el ordenamiento juridico y politico su-
premo en un Estado de Derecho,19 y que encuentra desarrollo en la demas
normativa secundaria.

En este orden, el poder tributario o potestad tributaria marcha por los
derroteros constitucionales, los cuales han de determinar sus efectos y alcan-
ces.

En el desarrollo de su potestad normativa tributaria el Estado no tiene
otros limites que los derivados de la propia Constitucién.!l Asi pues, si el ejer-
cicio del poder tributario o potestad tributaria —entendida como potestad tri-
butaria normativa—, encuentra legitimacion en el reconocimiento constitucio-
nal, 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 tributacién 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 utilizacién de una denominacién omnicomprensiva para referirse al
conjunto de atribuciones del Estado en materia tributaria o financiera, se incli-
na por la expresién «funcién financiera o tributaria», con preferencia a la de
«poder financiero o tributario», pues la funcién pone de manifiesto la vincu-
lacion del ejercicio del poder a la observancia de determinados principios,
normas o deberes constitucional o legalmente establecidos.!2

El tratamiento doctrinario del poder tributario ha sido tradicionalmen-
te 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 con-

10. Se entiende por Estado de Derecho aquél que dentro de cuyo ordenamiento juridico existe
una separacién de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Dentro del ordenamiento
juridico del Estado de Derecho también tiene que existir una declaracién y garantia de dere-
chos y libertades fundamentales.

11. José Luis Pérez de Ayala y Eusebio Gonzdlez Garcia, Derecho tributario I, p. 128.

12. Rodolfo Spisso, «Poder tributario y su distribucién», p. 4.
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siguiente de su autoridad, se plasma y desarrolla en un plano abstracto en el
que el Estado se encuentra en una posicién de superioridad frente a sus admi-
nistrados, y que se traduce en su accién 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 aplicacién de la
norma tributaria, plano en el que Estado y administrados estan en igualdad, en
razon de que la norma constrifie a ambas partes.

El primer plano comporta una relacién politica de poder y el segundo
una relacién juridica tributaria obligacional. Asi pues, la potestad tributaria es
una relacién politica de supremacia-sujecién, mientras que la obligacidn tri-
butaria es un vinculo juridico y por consiguiente de igualdad entre las par-
tes.13

La posicién de G.A. Michelle, recogida y acogida por Pérez de Ayala
y Gonzélez 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 o potestad de la administracién publica ten-
dente a aplicar las normas tributarias, se denomina potestad de imposicién o
tal como cita Troya Jaramillo, competencia tributaria. La primera ubica a un
Estado legislador, expresion en dltimo término de su soberania, y la segunda
a un Estado administrador.

Asi pues, acorde a esta diferenciacién Troya Jaramillo abona argu-
mentacion sefialando que la potestad tributaria es de creacién de tributos
mientras que la potestad de imposicién o competencia tributaria es de aplica-
cién de los mismos; la primera se desenvuelve en un plano conceptual y la
segunda en un plano concreto; la primera en el dmbito temporal es anterior a
la segunda.l4

La diferencia entre una potestad tributaria normativa, esto es, del poder
de establecer tributos, y una potestad de imposicion, 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 ejer-
ce 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.15

13. José Carlos Bochiardo, «Derecho tributario sustantivo o material», en Garcia Belsunce, dir.,
Tratado de tributacion, t. 1, Derecho tributario, vol. 2, p. 132.

14. José Vicente Troya Jaramillo, «Finanzas publicas y Constitucién», p. 347.

15. José Luis Pérez de Ayala y Eusebio Gonzélez Garcia, «Los sujetos de la potestad de imposi-
cion. El sujeto activo. El sujeto pasivo de la potestad de imposicién y el sujeto pasivo de la
prestacion tributaria. El contribuyente», en Derecho tributario I, p. 206.
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Sumando criterio en torno a esta distincién, Valdés Costa, citado por
Bochiardo, analizando las relaciones juridico-tributarias, expresa:

El poder estatal de imponer tributos, y la correspondiente situacién del
contribuyente como subdito, se agotan con la emisién de la ley; el 6rgano ad-
ministrativo es s6lo 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 aplicacién de los principios funda-
mentales de legalidad y tutela jurisdiccional, que derivan del principio también
fundamental de igualdad juridica de las partes.16

En esta esfera, la relaciones tributarias, tanto sustantiva como admi-
nistrativa, penal y procesal a las que alude Jarach, son relaciones juridicas y
no de poder.!7 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.18

No obstante, para las construcciones dogmdticas autoritarias, la impo-
sicidn tributaria y su regulacion se basa sélo en el poder de imperio del Estado
y la consecuente preeminencia del derecho publico. Al efecto Giannini, figu-
ra 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
sujecion 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 mds bien una maxima que no encierra una norma obligatoria
y, €n consecuencia, no es apto para constituir un requisito esencial del impues-
to, 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 Martin Queralt, las concepciones autoritarias que
reconocen la relacién tributaria como relaciéon de poder no tienen asidero,
pues a su juicio no es admisible que la ley tributaria pueda sujetarse exclusi-
vamente a principios formales —bdsicamente 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

16. José Carlos Bochiardo, «Derecho tributario sustantivo o material», p. 126.

17. Dino Jarach, El hecho imponible, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982, p. 57.

18. Dino Jarach, Curso superior de Derecho tributario, Buenos Aires, Liceo Cima, 1957, p. 43,
citado por Ignacio Blanco Ramos, Derecho tributario. Parte general y legislacion espariola,
p. 23.

19. G.A. Giannini, / concetti fondamentali del diritto tributario, Torino, 1956, citado por Juan
Martin Queralt, «La potestad tributaria», p. 145.
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ambito metajuridico por las concepciones autoritarias a las cuales el autor en
mencién y un amplio sector de la doctrina contempordnea cuestiona y que
inclusive en su momento fueron también objeto de reaccién por teéricos ale-
manes como Nawiasky, Hensel, Blumenstein, Mirbt y otros.20

Repara el mismo autor que, dando por aceptado la vinculacién del Po-
der Legislativo a los principios tanto formales como materiales sancionados
por la Constitucién, 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.2!

El poder tributario estd delimitado en normas de Derecho Constitu-
cional, generdndose un limite juridico, tanto mds que en el campo tributario,
como toda actuacion estatal, tiene por norma el bien comin, consecuentemen-
te 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 detraccién, por lo que
puede hablarse de otro limite socioeconémico.22

Lo cierto es que el término poder tributario conlleva una concepcién
autoritaria de las instituciones publicas y del ejercicio mismo de esta facul-
tad cuyo fundamento es el poder del Estado, concepcidn latente aunque ate-
nuada por la irrupcién y posterior consolidacion del Estado de Derecho nutri-
do por el desarrollo del constitucionalismo como expresién diametralmente
opuesta a aquel poder estatal de antafo ilimitado y sujeto a caprichos de un
soberano absoluto, sino mds bien encuadrado en la observancia de principios
formales y materiales de la tributacién con rango constitucional —bdsicamen-
te el de reserva de ley en el un caso y de justicia tributaria y capacidad con-
tributiva en el otro— y coordinadamente expedidos por los érganos 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 des-
cansa y se legitima.

Vale decir que el Estado no ha perdido la capacidad juridica de impo-
ner tributos, por lo que en el plano abstracto subsiste el poder de imperio del
Estado y su consecuente supremacia hacia los administrados, lo que mds bien
ha sucedido es que con la limitacién al ejercicio del poder tributario por su
subordinacién a los principios tributarios constantes en la Constitucién Poli-
tica, éste se ha atenuado o relativizado.

20. Juan Martin Queralt, ibid., p. 147.
21. Ibid., p. 148.
22. Ignacio Blanco Ramos, Derecho tributario..., p. 25.
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Por otro lado, el ejercicio del poder tributario o potestad tributaria nor-
mativa es inherente al Estado y no puede delegarse, pero el poder de hacerla
efectiva se puede transferir, accién denominada por Hensel como competen-
cia 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 imposicidn, que no necesariamente puede ser ejecutada por el Estado, pues
puede haber érganos dotados de competencia tributaria y carentes de potestad
tributaria, como ocurre con los concesionarios de obras publicas, entes publi-
cos no estatales, econémicos, etc.23

Siguiendo a Spisso,24 el poder tributario goza de ciertos elementos o
caracteres que lo identifican. En este sentido, sostiene que es abstracto, per-
manente, irrenunciable e indelegable.

e Abstracto, en tanto el mandato del Estado se encuentra contenido en la
norma, no obstante su cumplimiento material supeditado a la interven-
cién de la Administracién 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, liquidacién y recaudacién de los tributos.25

e Permanente, por ser connatural al Estado mismo, no siendo asi la
potestad de imposicién o de cobro del tributo que es susceptible de
extincién por el transcurso del tiempo.

e TIrrenunciable, pues constituye para el Estado un elemento esencial
para su subsistencia.

* Indelegable, en tanto la Carta Politica reconozca potestad tributaria a
diferentes 6rganos estatales, éstos la ejercen sin posibilidad de delega-
cién pues de lo contrario se alteraria el régimen constitucional de dis-
tribucién de competencia tributaria.

Finalmente la distribucién del poder tributario o potestad tributaria
normativa estd 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 sec-
cionales auténomos, particularmente Consejos Provinciales y Municipios
—béasicamente por politicas de descentralizacion de competencias y descon-
centracion de recursos—, que gozan al igual que aquel, de potestad normativa
originaria en tanto su fuente juridica es precisamente la Carta Politica. Dis-

23. Rodolfo Spisso, «Poder tributario y su distribucién», p. 5.

24. Ibid., p. 6.

25. José Luis Pérez de Ayala y Eusebio Gonzdlez Garcia, Derecho tributario I, Salamanca, Plaza
Universitaria Ediciones, 1994, p. 133.
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tinta es aquella potestad que deviene de la delegacién reconocida por la
Constitucién al Ejecutivo para asuntos especificos y para el ejercicio de la
potestad reglamentaria, casos ante los cuales se da un poder o potestad tribu-
taria derivada. Asi pues, el poder tributario serd originario o derivado depen-
diendo de la existencia o no de delegacion.

2. EL PODER TRIBUTARIO EN EL MARCO
DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL ECUADOR

La capacidad estatal para imponer tributos como cualidad inherente a
su soberania, y en la 6rbita 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 prictica sea absoluta y desmesurada,
sino mds bien reglada y racionalmente limitada, en base al acatamiento for-
zoso de principios que han ido penetrando en la esfera constitucional para fre-
nar y modular el ejercicio estatal del poder tributario o potestad tributaria nor-
mativa.

El poder tributario del Estado al manifestarse de manera general aun-
que no exclusiva, mediante la expedicién de una ley, debe observar elemen-
tos de orden socioeconémico de sus administrados, expresion de equilibrio de
la norma, ante lo cual Hensel, sefala:

Cudn poco el Estado, en la formacién de la ley, puede ejercitar una fisca-
lizacién unilateral, si no quiere caer en la red que €l ha tendido. La eleccién y
la formacién 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 signifi-
cado de teorfa financiera, sino también de politica estatal.26

En este orden, el ejercicio del poder tributario se sujeta a la observan-
cia de aspectos socioeconémicos, plasmados a través de principios reconoci-
dos por las constituciones contemporaneas.

26. Albert Hensel, Derecho tributario, trad. Leandro Stok y Francisco M.B. Cejas, Rosario,
Editorial Juridica Nova Tesis, 2004, p. 93.
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Al respecto, en la Constitucion Politica del Ecuador,?’ existen sendos
enunciados que proclaman el poder tributario del Estado e igualmente aque-
llos en los que halla su limite y encuadramiento en base a los criterios aludi-
dos, 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».

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 disposicién en mencién igualmente hace referencia a los ciudada-
nos 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
ejercerdn 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 Con-
greso Nacional, expresa: «Establecer, modificar o suprimir, mediante ley, im-
puestos, tasas u otros ingresos publicos, excepto las tasas y contribuciones es-
peciales que corresponda crear a los organismos del régimen seccional aut6-
nomo».

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 perjui-
cio de las atribuciones que la Constitucién confiere a los organismos del régi-
men seccional auténomo».

Tradicionalmente y por asimilacién del constitucionalismo, el Parla-
mento como uno de los tres poderes del Estado, ha ejercido hasta no hace mu-
cho, privativamente el poder para imponer tributos, sin embargo, se advierte
por propia proyeccién constitucional que la tendencia actual es la de extender
este poder a otros entes estatales, compartiendo consecuentemente el poder
tributario con otros 6rganos del Estado distintos del Parlamento.

De lo dicho, la creacién, modificacién o supresion de tributos, 1ldme-
se impuestos, tasas y contribuciones especiales y otros ingresos publicos,
entendidos estos Ultimos como de aquellos no tributarios, deben necesaria-
mente ser expedidos por ley, con la excepcién dada para la creacidon, modifi-
cacion o supresion de tasas y contribuciones especiales distintas de las ante-

27. Constitucion Politica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 1 del 11 de agosto de
1998.
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riormente mencionadas y que expresamente correspondan crear a los organis-
mos del régimen seccional auténomo, 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 ejerci-
cio del poder tributario a cargo de los organismos del régimen seccional aut6-
nomo.

Tampoco obran de ley la facultad del Presidente de la Reptblica 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 obli-
gatorias expedidas por los érganos de la Administracién Tributaria, en el 4m-
bito de gestion del tributo.

Respecto de los gobiernos seccionales auténomos, el art. 228, sefiala:

Los gobiernos seccionales auténomos serdn ejercidos por los consejos pro-
vinciales, 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 gozardn 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 auto-
nomia y de facultad legislativa, y en uso de esta facultad pueden dictar orde-
nanzas, creando modificando o suprimiendo tasas y contribuciones especiales
de mejoras. Obsérvese una distincién respecto a las disposiciones antes alu-
didas, pues este articulo no se refiere a contribuciones especiales simplemen-
te sino a contribuciones especiales de mejoras.

Se entiende que el constituyente quiso distinguir aquellas contribucio-
nes especiales que se encuentran sometidas al imperio de la ley y consecuen-
temente bajo la potestad tributaria normativa del Congreso Nacional, de aque-
llas contribuciones especiales de mejoras inmersas exclusivamente en el régi-
men seccional auténomo, en las que no impera la ley sino la ordenanza como
expresion de la facultad legislativa de los organismos seccionales auténomos
en ejercicio del poder tributario taxativamente reconocido a éstos por la Cons-
titucion.

Acorde a lo descrito queda entendida la redaccién del art. 257 segun-
do inciso, que reza: «Las tasas y contribuciones especiales se creardn y regu-
lardn de acuerdo con la ley».

El poder tributario atribuido al Congreso Nacional y a Consejos Pro-
vinciales y Concejos Municipales, es pleno u originario, pues resulta de un
mandato directo de la Constitucién para dicho ejercicio, en tanto que aquel
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generado por delegacién expresa de la propia Carta Politica al Presidente de
la Reptblica, y a ciertos organismos estatales mediante la expedicién 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 érgano competente se podrdn establecer, modi-
ficar o extinguir tributos. No se dictardn leyes tributarias con efecto retroacti-
vo 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 podrd fijar o modificar las tarifas arancelarias de aduana». Facultad
actualmente menguada por la adopcién y primacia de politicas estatales orien-
tadas a cumplir objetivos de integracion regional y subregional entre Estados,
constante en tratados internacionales y desarrolladas por entes supranaciona-
les que en la prictica acarrean poca o nula autonomia presidencial para dicha
fijacién o modificacién.

El art. 181 numeral 1, faculta al primer mandatario una vez declarado
el estado de emergencia: «Decretar la recaudacion anticipada de impuestos y
mds contribuciones». Encontramos de un lado, delegacién expresa, puntual y
muy subsidiaria para el ejercicio de poder tributario a cargo del Presidente de
la Repiiblica, y de otro, una facultad 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 inclu-
sive al orden de las finanzas ptiblicas, pues el art. 147, sefiala: «Solamente el
Presidente de 1a Republica podra presentar proyectos de ley mediante los cua-
les se creen, modifiquen o supriman impuestos, aumenten el gasto o modifi-
quen la divisién politico-administrativa del pais».

En cuanto a los organismos piiblicos, el art. 207, en la parte pertinen-
te expresa: «[...] el Consejo Nacional de la Judicatura fijard el monto de las
tasas por servicios judiciales [...]».

El art. 46, sefiala: «El financiamiento de las entidades de salud pro-
vendra de aportes obligatorios, suficientes y oportunos del Presupuesto Gene-
ral del Estado, de personas que ocupen sus servicios y que tengan capacidad
de contribucién econémica [...]».

El art. 78, en el punto que nos interesa, enuncia: «[...] Por su parte, las
universidades y escuelas politécnicas creardn 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 podrdn seguir cobrando dere-
chos y tasas por servicios».
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La disposicion transitoria trigésima séptima, sefiala en la parte que nos
ocupa, que los ingresos provenientes del cobro de tasas por el uso de facili-
dades aeroportuarias y portuarias, deberdn destinarse exclusivamente para
cubrir las necesidades de inversién 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 deriva-
do 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 retribu-
cion a los servicios por éstos prestados.

Finalmente, el poder tributario o potestad tributaria normativa, esta
modulado por principios que caen en la 6rbita 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 regulard por los principios bésicos de igualdad,
proporcionalidad y generalidad. Los tributos, ademds 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. Procurardn 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.

Los principios consagrados en la Constitucién Politica sean formales
como el de reserva de ley, seguridad juridica, irretroactividad y de interdic-
cion de la arbitrariedad de los poderes publicos, distinciéon dada por Rodri-
guez Bereijo,?8 o de orden material como el de justicia tributaria en el que
comprenden la capacidad contributiva, proporcionalidad, generalidad, igual-
dad, 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.

28. Alvaro Rodriguez Bereijo, <El sistema tributario en la Constitucién. Los limites del poder
tributario en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, aiio 12, No. 36, septiembre-diciembre 1992, p. 26-55.
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3. EL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY.
SU RIGIDEZ Y FLEXIBILIZACION

El principio de reserva de ley se remonta a la Carta Magna de 1215 del
reino inglés, como limitacién al poder impuesta por los nobles al monarca lla-
mado Juan Sin Tierra, aunque a palabras de Uckmar,2 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 érgano representativo por excelencia.

Principio que adquiere mayor relevancia en la configuracién del Es-
tado 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 Es-
tado, en este caso del parlamento, se pueda 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 alusién, cabe distinguir conceptualmente el principio
en sus expresiones legalidad y reserva de ley. La legalidad, consiste en que
los actos de administracién 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 pue-
den crear, modificar o suprimir tributos.

Al efecto, Casds30 distingue entre el principio de legalidad, en general
o0 mds precisamente en la faz aplicativa; y, el principio de reserva de ley, en
particular, esto es, atendiendo a las fuentes generadoras de los preceptos. Sos-
tiene el mismo autor, que la vinculacién positiva, en cuyo mérito la adminis-
tracion solo puede desempefiarse en las materias para las que cuenta con auto-
rizacion en forma inmediata, o incluso mediata, por habilitacién 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 tri-
butaria, y las demds normas juridicas que no tienen rango de ley y que care-
cen de aptitud para regular tales competencias, aspecto que nos introduce a la
nocion de reserva de ley.

29. Victor Uckmar, Principios comunes del Derecho constitucional tributario, Bogotd, Temis,
2002.

30. José Osvaldo Casds, «Como se han manifestando los principios comunes del Derecho cons-
titucional tributario en la Republica Argentina», en Victor Uckmar, ibid., p. 134.
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Este principio es ampliamente desarrollado por la doctrina y reconoci-
do 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 propiamente al principio de reserva de ley, iden-
tificado con el inveterado aforismo «nullum tributum sine lege», o «no taxa-
tion without representation», este tdltimo identificado con la idea de autoim-
posicion, en razén del consentimiento al gravamen por parte de los obligados
por medio de sus representantes en el parlamento; en tanto que la legalidad se
refiere al principio del general sometimiento de la administracién en todas sus
actuaciones a la ley.

Principio de gran connotacién, si partimos que la ley tiene en los
Estados de Derecho contemporaneos importancia vital por expresar el senti-
do de la voluntad general manifestada en los parlamentos por los represen-
tantes de la comunidad.3!

Asi pues, cada Constitucién en mayor o menor rigor ha ido incorpo-
rando este principio.

El principio de reserva de ley identificado asi por la doctrina, se inser-
ta en el dmbito de la creacién normativa de los tributos para establecer limi-
tes a las potestades del Estado y sus gobernantes. En este sentido Lewin Fi-
gueroa,32 hace referencia a que la reserva de ley tiene que ver directamente
con el tipo de norma que se requiere para la creacién y, en general, para la mo-
dificacién de los tributos y, con la precisién acerca de qué elementos y defi-
niciones deben estar contenidos en ella.

Y es precisamente a las leyes que las constituciones reservan la fuer-
za de legitimar los presupuestos y de establecer las contribuciones, situacién
seglin Miguel Valdés Villarreal,33 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.

31. Luis Carballo Balvanera, «El principio constitucional de justicia fiscal», en Principios tri-
butarios constitucionales. Trabajos presentados en el curso intensivo sobre Principios
Tributarios Constitucionales, celebrado en la Universidad de Salamanca, Espaiia, en el mes
de septiembre de 1989, p. 73. Coedicién del Tribunal Fiscal de la Federacién (México),
Universidad de Salamanca (Espafia) y el Instituto Cultural Domecq (México), Salamanca,
1989.

32. Alfredo Lewin Figueroa, «Conflicto de principios», en Principios constitucionales del
Derecho tributario, Bogot4, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2002, p. 20.

33. Miguel Valdés Villarreal, «La justicia en las distribuciones», en Principios tributarios cons-
titucionales, coedicion Tribunal Fiscal de la Federacion (México), Universidad de Salamanca
(Espaiia) y el Instituto Cultural Domecq (México), p. 13.
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Desarrollo y reconocimiento
en la Constitucion Politica del Ecuador

El principio de reserva de ley estd determinado en la Constitucién
Politica del Ecuador de 1998 (R.O. No. 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 ex-
cepcidén 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 potestad tributaria normativa es compartida por el Congreso
Nacional y por los consejos provinciales y concejos cantorales como gobier-
nos seccionales auténomos.

Confirma lo dicho, el enunciado constitucional constante en la prime-
ra parte del primer inciso del art. 257, que dice: «S6lo por acto legislativo de
érgano competente se podrdn establecer, modificar o extinguir tributos...».

Si bien el principio de reserva de ley se ha atenuado, no es menos cier-
to que su aplicacién en el sentido mds rigido y ortodoxo se mantiene para los
impuestos, tasas y otros ingresos publicos incluidos las contribuciones espe-
ciales distintas a las creadas por el régimen seccional autébnomo mediante
ordenanzas, conforme se advierte en el segundo inciso del art. 257, al sefalar
que las tasas y contribuciones especiales se creardn y regulardn de acuerdo
con la ley.

Otra variante que evidencia la atenuacién del principio de reserva de
ley, lo constituye las atribuciones otorgadas al Presidente de la Reptblica, en
cuanto a fijar o modificar las tarifas arancelarias de aduana y la de decretar la
recaudacion anticipada de impuestos y mds 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 recaudacién tributaria a cargo del Presidente —estos
ultimos aunque de manera excepcional— no estdn sujetos a la rigidez del prin-
cipio de reserva de ley.
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Vale recalcar que el principio sufre igualmente cierta matizacién en el
ambito de la creacion, modificacion o supresion de impuestos, al consagrar el
art. 147 que solamente el Presidente de la Republica podra presentar proyec-
tos de ley mediante los cuales se creen, modifiquen o supriman impuestos,
aumenten el gasto publico o modifiquen la divisién politico-administrativa
del pais.

Aunque esta disposicion tiende mds a evidenciar la limitacién del
poder tributario del Congreso Nacional, no es ajena a la proyeccién y desa-
rrollo del principio de reserva de ley, particularmente al momento de relacio-
narla con la expedicién de ordenanzas que puedan modificar los impuestos.

Finalmente, las Constituciones ecuatorianas mds recientes, ya la de
1978 con sus sendas reformas, o la de 1998, que actualmente mantiene vigen-
cia, no aluden a los elementos del tributo que deben obrar de ley. Cosa dis-
tinta se presentaba en la Constitucién ecuatoriana expedida el 25 de mayo de
1967, que en su art. 99, sefialaba: «Legalidad del Impuesto. La ley determi-
naré el objeto imponible, el tipo de gravamen, las exenciones y deducciones,
los reclamos y recursos en favor de los contribuyentes».

El mérito de esta disposicién, 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 con-
flicto sobre qué elementos deben obrar de ley, sale de suyo a relucir el punto
que a continuacion se trata.

Elementos que deben obrar de ley

Segtin lo resefia Lewin Figueroa, la teoria cldsica en materia tributaria
sostiene que la ley debe contener todos los elementos relativos a la existencia
y a la cuantia de la obligacién tributaria, ademds 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 obli-
gacion tributaria.34

En esta dltima linea, Gonzalez Garcia, aludiendo a la Constitucién
espafola, sostiene:

Asi pues, el principio de legalidad tributaria viene recogido en nuestra
Constitucién en su forma m4s atenuada. No es necesario que el legislador pri-
mario configure todos los elementos que originan las correspondientes presta-

34. Alfredo Lewin Figueroa, «Conflicto de principios», p. 21.
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ciones de los ciudadanos, bastaria con que en la ley se determinen los elemen-
tos esenciales del tributo, gozando de la facultad de delegar en el Poder Eje-
cutivo la regulacién de los restantes elementos. De este modo, la reserva ate-
nuada constituye una clara expresion de confianza en el gobierno por parte del
Poder Legislativo, o el reconocimiento explicito de su impotencia.3>

Acorde a lo dicho, resulta evidente que la Administracion estd habili-
tada para el ejercicio de actos normativos que desarrollen la norma legal tri-
butaria, a través del ejercicio 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 funcién legislativa
acabadamente; por tanto, esta cada dia, viene confiada cada vez mds al Poder
Ejecutivo». De tal forma que, del Ejecutivo pueden emanar disposiciones que
tengan eficacia legislativa siempre que se encuentre explicitamente autoriza-
do por una norma primaria.3¢

Se verifica la vigencia del principio de legalidad en la medida que el
Poder Ejecutivo via delegacién del Parlamento y acorde a previsiones consti-
tucionales, al poder dictar normas calificadas como leyes formales se le apli-
ca un control sobre su participacion, caso que no ocurre cuando dicta normas
de menor jerarquia como es el caso de reglamentos, que deberian contener so-
lo normas de complemento, meramente ejecutivas, dentro de los limites esta-
blecidos 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. Bdsicamente los re-
glamentos.37

El principio de reserva de ley, a criterio de Gonzalez Garcia,¥ aco-
giendo a su vez la doctrina italiana, destaca dos modalidades: la primera,
como acto legislativo primario, que consiste en que se exige ley no para regu-
lar en su totalidad los elementos fundamentales del tributo, sino tan solo para

35. Eusebio Gonzdlez Garcia, citado por Alfredo Lewin Figueroa, ibid., p. 22.

36. Victor Uckmar, Principios comunes del Derecho constitucional tributario, p. 17.

37. Andrea Fedele, «El principio de reserva de ley», en Andrea Amatucci, dir., Tratado de
Derecho tributario, t. 1, p. 86.

38. Eusebio Gonzalez Garcia, «El principio de legalidad tributaria en la Constitucién espafiola
de 1978», en Principios tributarios constitucionales, coedicion Tribunal Fiscal de la
Federacion (México), Universidad de Salamanca (Espafia) y el Instituto Cultural Domecq
(México), p. 402.
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crearlo; y, la segunda, el principio de reserva de ley propiamente dicho para
regular una materia determinada.

En esa misma linea el citado autor invoca el andlisis a la Constitucién
italiana sobre el que se ha elaborado la reconocida doctrina italiana, sefialan-
do «so6lo 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 tltimos resul-
taria absurdo».39

Un notable sector de la doctrina italiana asume la exigencia que en la
ley que establezca el tributo se definan los elementos fundamentales que sir-
ven 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 caricter 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
atribucién 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 regulacidn directa de los elementos que identifican el tributo (sujetos y he-
cho imponible).40

Seguidamente sefiala, en la misma linea del espaiol Gonzdlez Garcfa,
que el drea en donde resulta posible y legitima la atribucién a la norma secun-
daria 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 determinacion de la cuan-
tia de los tributos de cuantia fija), asi como con determinados aspectos de la
teorfa de la base imponible y ciertas situaciones especificas dentro del régi-
men «formal» y «procedimental» del tributo siempre que resulten adecuadas
a la funcion tipica de este, dentro del contexto del sistema tributario.4!

Norma secundaria que evidencia el ejercicio de la potestad reglamen-
taria a cargo del Ejecutivo.

Acorde a estos planteamientos, se asume que el principio de legalidad
tiene un valor relativo, que requiere interpretacion laxa, que segiin Montafio

39. Ibid., p. 402.

40. Andrea Fedele, «El principio de reserva de ley», p. 177.

41. Eusebio Gonzdlez Garcia, «El principio de legalidad tributaria en la Constitucién espafiola
de 1978», p. 182.
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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, senalando los
pardmetros minimos y maximos para determinar los elementos cuantitativos,
y responda a justificaciones racionales.

De otro lado, la teorfa cldsica no ha dejado de tener eco en algunas le-
gislaciones tributarias, como es el caso de la mexicana, pues segtn el criterio
de Villalobos Ortiz#3 si la contribucion —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 com-
plemento de la misma, lo cual ocurrirfa en el caso de que la ley tributaria no
regulase los elementos esenciales de la unidad, ya que la contribucién como
tal, no quedaria establecida en ley, violdndose consecuentemente el principio
de legalidad, tanto mds que, la Constitucién no admite concesiones.

Siendo asfi, la ley, tanto en su aspecto formal como material, debe de-
terminar con toda exactitud los caracteres esenciales de la contribucién, como
son: objeto, sujeto, base imponible, cuota o tarifa y época de pago.

Esta concepcion mds estricta del principio de reserva de ley sobre los
elementos sustanciales del tributo, a mas de los sujetos y del hecho generador,
se extiende a la base imponible, tarifa y fecha de pago, con lo que la interven-
cién del Ejecutivo dentro su facultad reglamentaria, antes de propender al
desarrollo de la norma legal para la fijacién de la base imponible y la tarifa,
fundamentalmente, constituye el instrumento necesario para el debido respe-
to a la ley, tanto para los contribuyentes como para la Administracién, en su
funcion de verificacion, liquidacién y recaudacion de tributos, constituyéndo-
se en un recurso indispensable para la observancia del principio de legalidad,
tanto mds que, siendo excepcién del propio principio, tiene su finalidad al
igual que otros actos normativos secundarios dentro del régimen general nor-
mativo tributario.

En la misma linea, Valdés Costa manifiesta:

La ley debe establecer todos los aspectos relativos a la existencia, estruc-
tura y cuantia de la obligacién tributaria (presupuesto de hecho, base de cél-

42. César Montaiio Galarza, «La obligacién de contribuir y los principios de la tributacién en las
constituciones de las Estados miembros de la Comunidad Andina», en Aimée Figueroa Neri,
edit., Tdpicos fiscales contempordneos, Guadalajara, Centro Universitario de Ciencias
Econémico Administrativas (CUCEA), Universidad de Guadalajara, 2004, p. 220.

43. Maria del Consuelo Villalobos Ortiz, «El principio de legalidad en materia tributaria a la luz
del Derecho constitucional mexicano», en Principios tributarios constitucionales, coedicion
Tribunal Fiscal de la Federacién (México), Universidad de Salamanca (Espaiia) y el Instituto
Cultural Domecq (México), p. 472-487.
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culo, exoneraciones, alicuotas), asi como los relativos a la responsabilidad tri-
butaria, a la tipificacién de infracciones, imposicién de sanciones y estableci-
miento de limitaciones a los derechos y garantias individuales.44

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, llamese hecho imponible, sujetos y
exenciones, opera el principio de reserva de ley con absoluta rigidez. Cosa
que no ocurre en la apreciacién de otros elementos como base imponible y
tarifa, fundamentalmente, ante los cuales, las posiciones son diferentes, de-
pendiendo de su proyeccion y desarrollo en los distintos textos constituciona-
les, pues en unos se advierte la visién ortodoxa del principio para el trata-
miento de estos elementos, en tanto que en otros, se lo maneja con manifies-
ta flexibilidad.

Siguiendo al profesor Valdés Costa, el concepto de atenuacién o flexi-
bilidad del principio de legalidad no es aplicable a las constituciones latinoa-
mericanas en las que se lo ha tratado de manera rigida, basado en el principio
de separacién de las funciones legislativas y administrativas, aunque admite
la posibilidad de considerarse ciertas excepciones —entre las que podrian figu-
rar valoraciones de caricter técnico para la cuantificacion de la base imponi-
ble—, 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 dife-
rencias entre las constituciones italiana y espafiola, respecto de las latinoame-
ricanas, en cuanto al criterio con el que han manejado el principio de legali-
dad.®

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 descen-
tralizacién de competencias y desconcentracién de recursos, se han constitui-
do en las mds genuinas expresiones de politica estatal que promueve una nue-
va concepcidn del quehacer publico.

44. Ramoén Valdés Costa, Instituciones de Derecho tributario, Buenos Aires, Depalma, 1996, p.
162.
45. Ibid., p. 142.
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En esta linea, juega un rol de suprema importancia la provisién de ca-
pacidad normativa hacia los gobiernos seccionales auténomos, legitimada por
su reconocimiento en la Carta Politica y enfocada a la generacién de tributos
dirigidos hacia los administrados de sus jurisdicciones, de forma que garanti-
ce 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 cldsico de que no hay tributo sin ley. Los
gobiernos seccionales provinciales y cantorales del régimen seccional auténo-
mo, premunidos de la autorizacion constitucional, mediante ordenanza, estdn
en la facultad de crear, modificar o suprimir tasas y contribuciones especiales
de mejoras.40

Ante esta tendencia, la posturas tradicionales sobre el principio de le-
galidad aplicado de una manera absoluta e inflexible, ha perdido peso, pues a
estos tiempos no cabe afirmar que la creacién, modificacién 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 deri-
van 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 princi-
pio de reserva de ley o de legalidad se ha relativizado en el contexto tributa-
rio mds amplio, quedando no obstante limitada su aplicacién més pura en lo
relativo a la determinacion de sus elementos esenciales, y en el caso de la le-
gislacion ecuatoriana, a la creacién, modificacion y supresion de impuestos,
tasas y contribuciones especiales distintas de las del régimen seccional auté-
nomo.

De otro lado, la proyeccidn extrafiscal del Estado ha generado el ro-
bustecimiento 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 jerdrquico menor pero no menos importante, el ejercicio de
potestad reglamentaria, ésta dltima la mds admitida, orientada al desarrollo de
la norma tributaria, basicamente en lo que al régimen de tarifas se refiere; en
todo caso, bajo los pardmetros previstos por la misma ley, y que, como se ha

46. 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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evidenciado de lo expuesto, reconocidos en mayor o menor rigor por las cons-
tituciones contemporaneas.

En el caso ecuatoriano, el Cédigo Tributario prescribe que deben obrar
de ley los elementos esenciales del tributo como los sujetos, el hecho genera-
dor, la cuantia del tributo o la forma de establecerla, las exenciones y deduc-
ciones, los reclamos y recursos, asi como el régimen de sanciones por infrac-
ciones 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 vélido y con reco-
nocimiento constitucional para poderse pronunciar en temas autorizados por
la Constitucién 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
opcidn que proscribe el art. 108 del texto constitucional ecuatoriano.

Respecto a la Comisién de Legislacién y Codificacion, ésta se encuen-
tra facultada, entre otras cosas, para preparar proyectos de ley, conforme lo
consagra el art. 139 de la Constitucién Politica del Ecuador, y sin son pro-
yectos de ley en materia tributaria, especificamente de impuestos, deben ser
remitidos exclusivamente al Presidente de la Repuiblica, pues segtn 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.

4. TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO
DE RESERVA DE LEY EN LOS PAISES DE LA COMUNIDAD
ANDINA, EN TORNO A SU DESARROLLO
Y A LOS ELEMENTOS QUE COMPRENDE

El principio de reserva de ley estd 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 continuacién.

La Constitucién boliviana,4’ 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

47. Constitucién Politica de la Republica de Bolivia, texto acordado, 1995, Ley 1615 del 6 de
febrero de 1995.
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impuestos municipales, consagra que éstos son obligatorios cuando en su cre-
acion han sido observados los requisitos constitucionales.

El Poder Legislativo tiene facultad para dictar leyes, abrogarlas, dero-
garlas, 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 existen-
tes y determinar su carécter nacional, departamental o universitario, asi como
decretar los gastos fiscales, sefialindose que las contribuciones se decretaran
por tiempo indefinido, salvo que las leyes respectivas sefialen un plazo deter-
minado para su vigencia, asi lo consagra el mismo art. 59 numeral 2.

Como la estructura parlamentaria es bicameral, la Cdmara de Sena-
dores tiene facultad para aprobar las ordenanzas relativas a tasas y patentes,
conforme lo sefiala el art. 66, numeral 4.

Podemos advertir de esta disposicidn 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 aprobacién del
Parlamento, quien de lo dicho, ejerce potestad tributaria preeminente, tanto
més que su aprobacion depende de un dictamen técnico del Poder Ejecutivo.

La Constitucién colombiana,*8 en su art. 114 reconoce facultad legis-
lativa al Congreso, que al igual que el caso boliviano, es bicameral integrado
por el Senado y por la Camara de Representantes, pudiendo reformar la Cons-
titucion, hacer las leyes y ejercer control politico sobre el gobierno y la admi-
nistracion.

En ejercicio de estas atribuciones, el Congreso puede expedir c6digos
en todos los ramos de la legislacién 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
codigos, leyes estatutarias, orgdnicas, ni para decretar impuestos. As{ lo prevé
el art. 152, numerales 2, 11 y 12, respectivamente.

La misma disposicion sefialada, en su numeral 15 contempla que el
Congreso podré igualmente establecer contribuciones fiscales y, excepcional-
mente, contribuciones parafiscales en los casos y bajo las condiciones que es-
tablezca la ley.

Respecto a las facultades del Poder Ejecutivo, particularmente del Pre-
sidente de la Republica, el art. 189, numeral 11, sefiala que éste ejerce la po-
testad 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 nume-

48. Constitucion Politica de Colombia de 1991, actualizada hasta la reforma de 2001.
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ral 4, consagra que las asambleas departamentales, por medio de ordenanzas
podran decretar, de conformidad con la ley, los tributos y contribuciones nece-
sarios 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 munici-
pales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales.

En esta disposicién constitucional se observa que el legislador ha
incluido los elementos sustanciales del tributo que deben obrar de ley, e inclu-
sive 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. [gualmente 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 participacién 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 segtin el caso, por los actos normativos referidos.

De lo dicho, la Constitucién colombiana detalla prolija y taxativamen-
te los elementos sustanciales del tributo que deben obrar, ya por ley, por orde-
nanza o por acuerdo, particularidad de gran relevancia, pues con esta previ-
sién constitucional, queda zanjada la vieja discusién sobre que elementos del
tributo deberian obrar basicamente por ley.

La Constitucién peruana,® en su art. 74, determina que la creacion,
modificacion, derogacién o el establecimiento de alguna exoneracién de tri-
butos, se realiza exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de dele-
gacion de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan median-
te decreto supremo.

Seguidamente sefala que los gobiernos locales pueden crear, modifi-
car y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su juris-
diccién y con los limites que sefiala la ley, asi pues, determina que en ejerci-
cio 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.

49. Constitucion Politica del Perd 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 Repiiblica, el
regular las tarifas arancelarias, conforme lo sefiala el art. 118 numeral 20.

El territorio de la Republica del Perd de conformidad al art. 189, estd
integrado por regiones, departamentos, provincias y distritos, en cuyas cir-
cunscripciones se constituye y organiza el gobierno a nivel nacional, regional
y local. Conforme a ello, los gobiernos regionales son competentes para admi-
nistrar sus bienes y rentas, siendo éstos, los tributos creados por ley a su favor,
segtin 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 érganos de gobierno local, les faculta poder
crear, modificar y suprimir contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y dere-
chos municipales, dentro del marco previsto por la ley, con lo que se reafirma
el principio de legalidad.

La Constitucién venezolana,? en su art. 131, prescribe que toda per-
sona tiene el deber de cumplir y acatar la Constitucion, las leyes y los demds
actos que en ejercicio de sus funciones dicten los 6rganos del Poder Publico.

El Poder Puablico, conforme al art. 136, se distribuye entre el Poder
Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional. El Poder Publico Nacional
se divide en Legislativo, bajo la denominacién de Asamblea Nacional, Eje-
cutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral.

Dentro de las competencias del Poder Piblico Nacional, el art. 156
numeral 12, hace una exposicién amplia de aquellas de orden tributario, al se-
fialar que tiene atribuciones para la creacién, organizacion, recaudacion, ad-
ministracién y control de los impuestos sobre la renta, sobre sucesiones, dona-
ciones y demds ramos conexos, el capital, la produccidn, el valor agregado,
los hidrocarburos y minas, de los gravdmenes a la importacién y exportacién
de bienes y servicios, los impuestos que recaigan sobre el consumo de licores,
alcoholes y demds especies alcohdlicas, cigarrillos y demds manufacturas del
tabaco, y los demds impuestos, tasas y rentas no atribuidas a los Estados y
Municipios.

Establece de igual forma que el Poder Publico Nacional debe expedir
la legislacién que garantice la coordinacidén y armonizacién de las distintas
potestades tributarias, defina principios, pardmetros y limitaciones, especial-
mente para la determinacion de los tipos impositivos o alicuotas de los tribu-
tos estadales y municipales, asi como para crear fondos especificos que ase-
guren la solidaridad interterritorial. Asi lo enuncia el numeral 13 de la antedi-
cha disposicion.

50. Constitucién Politica de 1a Reptiblica Bolivariana de Venezuela de 1999.
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Observamos en esta Constitucion al igual que en la colombiana, aun-
que en menor detalle, la formulacién de los elementos del tributo que deben
obrar por ley, tanto en el orden estadal como en el municipal.

El Poder Publico Nacional igualmente tiene la potestad de crear y
organizar los impuestos territoriales o sobre predios rurales y sobre transac-
ciones inmobiliarias, cuya recaudacién y control corresponda a los munici-
pios, asi como el régimen del comercio exterior y la organizacién y régimen
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 terri-
torio se organiza en Municipios.

Esta Constitucion enfatiza que la potestad tributaria que corresponde a
los Municipios es distinta y auténoma de las potestades reguladoras que se
atribuyen al Poder Nacional o Estadal sobre determinadas materias o activi-
dades, segun el art. 180.

Segtin lo descrito en el articulo dltimo aludido, los Estados y los Mu-
nicipios no pueden crear aduanas ni impuestos de importacion, de exportacion
o de transito sobre bienes nacionales o extranjeros, o sobre las demds mate-
rias 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 mas 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 crédi-
to publico.

Por su parte, respecto a las atribuciones del Presidente de la Repiiblica
en observancia al principio de legalidad, el art. 236 numeral 10, le faculta re-
glamentar total o parcialmente las leyes, sin alterar su espiritu, propdsito y
razén, 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 podrd cobrarse impuesto,
tasa, ni contribucién alguna que no estén establecidos en la ley, ni conceder-
se 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 deter-
minar el valor preponderante del principio de reserva de ley para la creacion,
modificacién, supresion y establecimiento de exenciones tributarias.



El poder tributario municipal en el Ecuador 39

5. LOS ESTIMULOS O BENEFICIOS TRIBUTARIOS
Y EL SUSTENTO PARA SU APLICACION

La proyeccion extrafiscal del Estado consagrada en las constituciones
contempordneas y particularmente en la Constitucién 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 comiin, con la observancia de los prin-
cipios que sustentan el ejercicio de una tributacion racional y en apego a las
realidades concretas que regula o pretende regular. Ante ello, resulta indis-
pensable el determinar en que medida los estimulos o beneficios tributarios
constituyen una herramienta encaminada al logro de estos objetivos 0 mas
bien se convierten en instrumentos que evidencian desequilibrio e injusticia.

La justa distribucién de la carga tributaria entre los sujetos obligados
se establece en funcién de su capacidad contributiva y en torno a este princi-
pio vale sefalar en qué medida los criterios que pueden sustentar el sistema
de estimulos o beneficios tributarios son admisibles y pueden coexistir sin
mayores tropiezos con aquél.

Los motivos para la admisién de beneficios tributarios se fundamentan
en razones de bienestar general, objetivo o estratégico y se desenvuelven fue-
ra del tributo, mas, se incorporan en su estructura resultando en «ventajas tri-
butarias» para sus destinatarios. Asi lo enfatiza Lucy Cruz de Quifiones, quien
sostiene igualmente que por lo general los beneficios tributarios se formulan
como estimulos a la realizacion de determinadas conductas o actividades eco-
némicas, que se estiman auspiciables por el Estado, sin desconocer las razo-
nes que inspiran el tributo en el que se insertan.5!

El beneficio fiscal para Soler Roch,52 es una medida de apoyo o esti-
mulo instrumental a través de un mecanismo desgravatorio del tributo.

Siguiendo a la misma autora, los beneficios fiscales constituyen medi-
das desgravatorias que no buscan configurar el gravamen con arreglo a la ca-
pacidad econémica del contribuyente, sino proteger una situacién preexisten-
te o fomentar un cambio de conductas. En este tltimo caso estamos ante un
incentivo, cuyo presupuesto de hecho debe consistir en la conducta que se

51. Lucy Cruz de Quifiones, «Tratamientos tributarios diferenciados: una ardua cuestion teori-
ca», en Memorias XXVII Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, t. 1, Cartagena de
Indias, 19, 20y 21 de febrero de 2003, Bogot4, Instituto Colombiano de Derecho Tributario,
ICDT, p. 452.

52. Maria Teresa Soler Roch, Incentivos a la inversion y justicia tributaria, Madrid, Civitas,
1989, p. 20.
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intente fomentar. En el caso de que dicha actuacién consista en la salvaguar-
dia o0 mejora de algtn sector, es un incentivo tributario.

Los incentivos fiscales pueden definirse como «estimulos» que en
relacién con una determinada conducta pueden provocar el reconocimiento de
un beneficio fiscal. Este dltimo concepto alude a ciertos «tratamientos tribu-
tarios desgravatorios» que constituyen una excepcion respecto de los ordina-
rios mas favorables para determinados supuestos de hecho, con principios
propios, basados en funciones de promocién.33

El incentivo tributario, a palabras de Pifieros Perdomo, «Son disposi-
ciones legales que operan en cualesquiera de los elementos del tributo, para
reducir o eliminar la carga tributaria en forma temporal, con el fin de promo-
cionar o estimular determinados sujetos o actividades constitucionalmente
protegidos, y constituyen, por regla general, medidas de gasto fiscal».5*

Los beneficios o estimulos tributarios se diferencian de las exclusio-
nes, exenciones y deducciones técnicas o 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 indagacién de la capa-
cidad contributiva real del sujeto, buscando cualificar y cuantificar més ade-
cuadamente 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 econdmicas o
conductas sociales con fundamento en otros postulados con rango constitu-
cional, que difieren del deber de contribuir y que entrafian mds bien objetivos
extrafiscales pretendidos por el legislador.55

Para el Derecho Tributario, los beneficios que el particular debe espe-
rar de su aportacion a la provision del fin piblico que busca el incentivo, tie-
nen que ser inferiores al valor social del beneficio, porque, por definicidn, las
utilidades ptblicas derivadas de las normas de incentivo se irradian de mu-
chas formas en toda la sociedad.

La estructura bdsica de los tributos debe permitir desigualdades de tra-
to mientras mejora la situacidon de todos, con tal que estas desigualdades va-
yan a la par con una politica igualmente coherente en el gasto publico a par-
tir de una divisién equitativa.

Se ha sefialado que el sistema tributario progresivo se sustenta en pro-
cedimientos redistributivos como racionalidad final del sistema de tributos, en

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

54. Mauricio Pifieros Perdomo, «Incentivos tributarios», en Memorias de la Vigésimo Segundas
Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, Cartagena de Indias, ICDT, 1998, p. 68-69.

55. Lucy Cruz de Quifiones, «Tratamientos tributarios diferenciados: una ardua cuestion tedri-
ca», p. 453.
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tanto que la racionalidad de los incentivos es de cardcter valorativo,% en
razon de que examina los costos de oportunidad que tiene para la sociedad lle-
gar a conceder estimulos en determinadas actividades econdmicas, teniendo
siempre en mira el progreso general y el desarrollo, aunque a primera vista
pueda pesar mds, desde una concepcién eminentemente fiscalista, los ingre-
sos que se dejan de percibir.

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

El beneficio fiscal es un instrumento simple, ya que no exige complejidad
en la gestién administrativa y, al estar ligado a la inversidn, reduce el riesgo
conectado a la misma; no implica, por otra parte, discrecionalidad y presupo-
ne la produccién de una renta y por ello mismo, el resultado positivo de la
inversion; es liquido, inmediato y transparente. Las subvenciones no retinen
estos requisitos, pero son mds adecuadas a cada caso concreto.57

La preeminencia del uno respecto del otro, que trascienda el plano
eminentemente juridico —pues ambos son validos—, estd dada por el que gene-
re mayor eficiencia en la consecucién de los propdsitos asi como del mante-
nimiento de la coherencia en el sistema tributario.

El problema reviste de suma algidez si por un lado se promueve la eli-
minacién de estimulos tributarios y por otro, el Estado emprende en politicas
agresivas de promocién de determinadas actividades bajo la vigencia de una
ley que reconozca ese fomento y que contemple medidas impositivas desgra-
vatorias.

La primera posicién se sustenta en que los incentivos fiscales hacen
cada vez mds 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 pro-
teccionista del Estado, y que se instaura como férmula compensatoria a tra-
vés de medidas de discriminacion positiva, que no son otra cosa que el reco-
nocimiento de beneficios tributarios para el desarrollo de actividades produc-
tivas que se proyecten en ultima instancia a la prosperidad general y que
redunden en beneficio del mayor conglomerado posible; no obstante, lo tras-
cendente resulta saber en qué casos estos incentivos son admisibles juridica-
mente en procura de apuntalar un efectivo desarrollo general.

56. Ibid., p. 458.

57. Andrea Amatucci, «Medidas fiscales para el desarrollo econémico», ponencia nacional por
Italia a las XXI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Génova, ILDT, septiem-
bre 2002, vol. 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 tnica-
mente una renuncia de ingresos o gasto fiscal, resulta evidente que se trata de
un privilegio injustificado.

Siendo la fiscalidad normalmente el propdsito 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 piblicos a quienes se
ha encargado promover ciertos derechos e intereses.58

De lo dicho, resulta necesario determinar objetivamente los pardme-
tros de acceso de cada individuo a un conjunto de bienes primarios, de tal for-
ma que sea susceptible de medicion aquel aspecto del bienestar al que la so-
ciedad contribuye y, que son los bienes meritorios que los estimulos preten-
den promover y fomentar.

El establecimiento de un tratamiento tributario preferencial debe res-
petar los principios propios del sistema tributario, sin que afecte la progresi-
vidad, la equidad y la justicia en la asignacién de los deberes y beneficios,
porque los incentivos tributarios son disposiciones de dirigismo econémico,>°
amparadas por la Constitucion, pero obran dentro de la institucién juridica del
tributo, para otorgar una ventaja econdmica a un sujeto pasivo, relacionada
con la realizacidn de una determinada conducta suya, que se estima de interés
para la comunidad y con la cual se coadyuva al progreso general, sin detri-
mento de la justicia en la tributacién.

El tratamiento preferencial no rifie con el principio de justicia en la
medida en que las inversiones sociales por beneficios tributarios devengan 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 tasacién del tratamiento preferencial.

La exencidn y el tratamiento preferencial, al igual que como se requie-
re del tributo, deben sujetarse a los criterios de justicia y equidad en compati-
bilidad con los demds principios tributarios constitucionales, en este sentido,
el interés protegido por la norma no es sélo 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 razén de ser y admisibilidad, en la medi-

58. Lucy Cruz de Quifiones, «Tratamientos tributarios diferenciados: una ardua cuestion tedri-
ca», p. 500.
59. Ibid., p. 534.
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da en que el precio que paga el Estado por dejar de recibir los tributos que nor-
malmente recibiria, se compense y a mayor escala, con el desarrollo sino de
todo el conglomerado, por lo menos de aquellos sectores mds desprotegidos y
vulnerables de la sociedad, que a la postre serian también beneficiados (via
demanda de mano de obra, mejoramiento de la calidad de prestacién de ser-
vicios puiblicos, etc.) con el establecimiento de estimulos fiscales a personas
naturales o juridicas que mediante el desarrollo y ejecucion de actividades
econdmicas previstas por la ley, en goce de estos estimulos, promuevan el
progreso general o al menos tiendan a ello.






Capituro 11

El poder tributario municipal

1. AUTONOMIA Y PODER
TRIBUTARIO MUNICIPAL

Un gobierno representativo y republicano, ve reflejadas sus caracterfs-
ticas en la organizacién de los municipios, pues en éstos se verifica su cardc-
ter democrdtico, al ser el pueblo quien elige a sus autoridades a través del
voto.

El municipio ha sido considerado como la unidad base de la organiza-
cidn 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 poblacién 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 sig-
nificativa, refleja en gran medida el grado de evolucién del Estado como tal.
Con el reconocimiento cada vez mds generalizado de las limitaciones que
genera un gobierno centralizado y las posturas abiertamente preconizadas e
impulsadas en torno a la descentralizacion de competencias y desconcentra-
cién de recursos como los mecanismos mds apropiados para propender de
manera mds eficaz a la satisfaccion de las necesidades elementales y priorita-
rias de sus habitantes, se torna en la figura ejecutora que encarna la consecu-
cién de estos fines. Asi pues, la hacienda municipal, como dijera Simén
Acosta,? es la hacienda mds 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 estri-
ba en la medida en que goce de ciertos atributos, sustentados en primera ins-
tancia, en postulados con rango constitucional que le acrediten como unidad

1. Antonio Maria Herndndez, Derecho municipal, vol. 1, Teoria general, Buenos Aires,
Depalma, 1997, p. 243.

2. Eugenio Simén Acosta, «Prélogo», en Juan José Nieto Montero, La gestion de los impues-
tos municipales, Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 19.
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politico administrativa indispensable, le otorguen de los instrumentos necesa-
rios para el logro de sus objetivos y fundamentalmente le confieran el rango
y la legitimidad que en el complejo espectro politico, juridico y administrati-
vo del Estado, su intervencién requiere.

El atributo mds importante es la autonomia, categoria que implica ele-
mentos 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 tri-
ple vertiente: Politica, administrativa y financiera.

La autonomia politica, es la capacidad del municipio de darse demo-
craticamente sus propias autoridades mediante el ejercicio del sufragio uni-
versal y la capacidad de éstos de tomar decisiones dentro del marco de la ley,
sin interferencia de parte de otros entes del Estado.

La autonomia administrativa, se refiere a la capacidad del municipio
para gestionar y resolver los asuntos propios de la comunidad, en cuanto a ser-
vicios publicos, obra ptblica y organizacién interna, sin la intervencién de
otras autoridades, contando con facultades normativas para regular estos
eventos de la convivencia social y demds que incidan en el desarrollo socioe-
conémico 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, acompafada 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
argumentacion de Turgot que vincula al derecho al voto con la propiedad y la
renta.3

El elemento diferenciador lo encontramos en el hecho de que el ente
municipal posea potestades originarias, aseveracion que nos conduce necesa-
riamente a la esfera constitucional, y que sin duda, dependiendo de la forma
de organizacién politico-administrativa del Estado, hallard en ésta su recono-
cimiento 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 mds puro sentido,

3. Enrique I. Groisman, «Implicaciones tedricas y consecuencias practicas del debate sobre la
autonomia municipal», en Tomds Hutchinson, dir., Revista de Derecho Piiblico, Proceso
administrativo 111, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni editores, 2004, 1a. ed., p. 672.
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pues las discusiones en torno a la calidad de los entes municipales como aut6-
nomos o autdrquicos, no cesa. Asi pues, para Marienhoff, la autonomia corres-
ponde sélo a los entes que pueden dictarse su propia ley, y las municipalida-
des no podrian serlo, aun cuando tal facultad se les otorgue o se les delegue,
porque «el cardcter 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 érgano extrafo
0 superior».4

Las municipalidades argentinas no son auténomas son simplemente
autdrquicas, pues ninguna de ellas tiene, como inexcusablemente lo requiere
el concepto de autonomia, poderes originarios y propios, inherentes a las mis-
mas, nacidos simultdneamente y concomitantemente con ellas, sélo las pro-
vincias, insiste tienen tal caricter, porque sus poderes nacieron con ellas y sur-
gen de la historia.

Alberdi sefiala que era necesario reservar para el Estado nacional las
decisiones que afectaran a la nacién en su conjunto, a las que llam¢ politicas,
y dejar en manos de los municipios los asuntos que sélo incumbieran a su
ambito. Por su parte, Bielsa sostiene el cardcter administrativo de las funcio-
nes municipales, es decir desde una visién eminentemente autdrquica, aunque
también reconoce el elemento politico intrinseco en el desempefio de la fun-
ci6n administrativa, que los municipios manejan una politica.>

La autonomia rebasa la dimensidn de autarquia, entendida esta como
la posibilidad de tener mando sobre si mismo, pues a palabras de Mouchet, la
autonomia es un concepto politico, en tanto que la autarquia un concepto
administrativo.6

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 préctico 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». I[gualmente este instrumento detalla los medios para cumplir esos

4. Miguel S. Marienhoff, La supuesta autonomia municipal, citado por Enrique I. Groisman,

ibid., p. 666.

Ibid., p. 670.

6. Citado por Ricardo Miguel Zuccherino, Tratado de Derecho Federal, Estadual y Municipal
Argentino y Comparado, Buenos Aires, Depalma, 1992, p. 22.

7. Germéan Luis Gianotti, Tributos municipales. Efectos distorsivos sobre las actividades
empresariales, Buenos Aires, La Ley, 2002, p. 13.

b
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cometidos consagrando el derecho a tener recursos propios suficientes de los
cuales puedan disponer libremente en el ejercicio de sus competencias.8

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 autdrquico cuando conserva el control de su propia administracién
pero las leyes que lo rigen son dictadas por el Poder Legislativo de la provin-
cia, como es el caso del Estado federal argentino.

Por otro lado, todas estas disquisiciones, en un Estado unitario y des-
centralizado no son tan comunes, pues en estos, se ha ido forjando la idea de
que el municipio como ente descentralizado, debe ser auténomo y no simple-
mente autdrquico.

La autonomia municipal presupone una descentralizacién politica y
econdmica del gobierno central, elementos indispensables para el manejo e
incidencia en la vida publica y privada de los habitantes de su circunscripcién
territorial.

El autor Dana Montafio,’ refiriéndose a la autonomia, expresa:

Autonomia no es tan sélo un conjunto méds o menos grande de poderes mas
0 menos extensos; es una cualidad especifica de la corporacién que las distin-
gue de las demds: su capacidad de gobierno propio y, con mds 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 gober-
narse 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 celebrd el Primer Congreso Panamericano de Municipios en la
Habana, Cuba. El segundo tuvo lugar en Santiago de Chile en 1941, el terce-
ro en Nueva Orleans, Estados Unidos, en 1950. En el cuarto, celebrado en
Montevideo, Uruguay en 1953, se puntualizé el tema de la autonomia, sefa-
landose 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 econdmica, con recursos adecuados para el
cumplimiento de sus fines; y, de la administracién propia de los servicios
publicos locales.

8. Alfonso Parejo, «El municipio y su autonomia», en Revista de Estudios de la Administracion
Local, No. 288, Madrid, INAP, enero-abril de 2002, citado por Enrique Groisman,
«Implicaciones tedricas y consecuencias practicas del debate sobre la autonomia municipal»,
p. 673.

9. Salvador Dana Montafio, Teoria general del Estado, México, Ed. Nacional, 1959, p. 201.
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Se lleg6 a declarar inclusive que el derecho y la competencia de los
gobiernos locales deban emanar del poder constituyente municipal, reconoci-
do en la carta fundamental del Estado, contemplando igualmente que la
Constitucién Nacional debe establecer la atribucién de los municipios para
dictar su propia ley fundamental. Esta pretension a estos tiempos todavia no
ha tomado forma, no obstante, la posicién predominante parece discurrir por
la cada vez mayor intervencién municipal que conlleva sin duda la adhesién
y el reconocimiento de elementos politicos, juridicos y administrativos de
gran trascendencia e incidencia en la organizacién politico-administrativa del
Estado.

La autonomia municipal como se ha dicho, en el sentido mas amplio,
involucra capacidades de orden politico, administrativo y econémico, conse-
cuentemente, el poder tributario municipal, constituye una expresion genuina
de esta autonomia, pues teniendo en principio y como fuente de legitimacién,
el reconocimiento constitucional hacia el municipio como ente productor de
normativa de aplicacién local, es decir, con facultades legislativas y ejecuti-
vas dentro de los limites establecidos por la propia Constitucién Nacional,
dispone de herramientas para ejercer la gestion de tributos, tendiente basica-
mente a la determinacion y recaudacién de tributos de régimen estrictamente
local, que por un lado, contribuyan a la financiacién para la consecucién de
sus objetivos que se traducen fundamentalmente en la prestacidn de servicios
publicos, la ejecucion de la obra publica y el desarrollo socioeconémico de su
poblacién, 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 mati-
ces, es asi que en un Estado federal, en donde coexisten nacidn, provincias y
municipios, el poder tributario de estos no es originario sino derivado, pues
no deviene de un explicito reconocimiento constitucional, como mds bien
parece ser la caracteristica fundamental de un Estado unitario y descentrali-
zado, en el que el poder tributario municipal tiene su fuente en la Consti-
tucion Nacional. Al efecto, Jarach,!0 sostiene que el poder fiscal originario
nace de la propia Carta Constitucional, alli donde no hay Constitucién escri-
ta y rigida, o de los principios constitucionales en los demds paises. Son
poderes derivados, en cambio, aquellos que no estdn otorgados por la Carta
Constitucional, sino por leyes dictadas por los Estados en virtud de su propio
poder fiscal originario.

10. Dino Jarach, Curso superior de Derecho tributario, t. I, Buenos Aires, Liceo Cima, 1957, 2a.
ed., p. 25y 26.
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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 jurisdiccién, con oca-
sioén de los servicios publicos y por la ejecucién de obras publicas y/o goce de
las mismas, emprendidas por el municipio, significa entonces que, la norma-
tiva municipal es la fuente de tributos vinculados con alguna actividad muni-
cipal, que para el primer caso, se denominan tasas, en tanto que para el segun-
do, contribuciones especiales de mejoras.

Este poder tributario deriva de la autonomia en el orden financiero, la
cual comprende, a palabras de Hernandez, «la libre creacién, recaudacién e
inversion de las rentas para satisfacer los gastos de gobierno propio y satisfa-
cer sus fines, que no son otros que el bien comin de la sociedad local».!!

A mas de este poder tributario municipal o potestad tributaria norma-
tiva, expresado mediante la expedicion de ordenanzas, el municipio goza tam-
bién de potestad tributaria de imposicidon o de competencia tributaria, que cae
en el 4mbito de la gestion tributaria, en virtud de la cual, el municipio como
sujeto activo de la obligacién tributaria, en este 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 limitacién que se advierte en el poder tributario municipal, y cen-
tréndonos en la realidad ecuatoriana, es la de no poder crear, modificar o
extinguir impuestos, pues esta capacidad es atribuida privativamente al Con-
greso Nacional, mediante ley. Este tributo no vinculado a ninguna actividad
estatal es la expresion auténtica del poder tributario del Estado, ejercido a tra-
vés del Parlamento, por el cual se nutre el presupuesto general y se promue-
ve fines extrafiscales como politica econdmica general, y que en el caso de los
impuestos de régimen municipal, sirven para financiacién de la propia muni-
cipalidad.

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 delegacién 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 regulacién
de ciertos elementos del tributo como la base de célculo 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.

11. Antonio Maria Herndndez, Derecho municipal, vol. 1, Teoria general, p. 386, citado por
German Gianotti, Tributos municipales..., p. 30.
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El ejercicio del poder tributario municipal con las connotaciones esta-
blecidas, no tiene mds limitaciones que la de los principios materiales y for-
males del tributo y del sistema tributario, consagrados en la Carta Politica del
Estado, y que los hemos tratado en anteriores pasajes de este trabajo, los mis-
mos que al decantar su ejercicio, sirven para racionalizar y equilibrar las car-
gas tributarias municipales hacia sus administrados locales y a la vez para pro-
yectar los fines extrafiscales del tributo reconocidos por propias prescripcio-
nes constitucionales, que tiendan a la justa distribucion de las riquezas y ren-
tas entre todos sus habitantes, en este caso, entre todos los pobladores de la
circunscripcién territorial municipal.

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 &mbito municipal, acompafado
de politicas de descentralizacién de funciones y competencias y de descon-
centracion de recursos, que fortalecen la estructuracién y consolidacién de
este modelo.

La autonomia, en derecho publico, sirve para designar la «potestad que
dentro del Estado pueden gozar municipios, provincias, regiones u otras enti-
dades de €1, para regir intereses peculiares de su vida interior, mediante nor-
mas y 6rganos de gobierno propios».12

El municipio tiene el cardcter de auténomo con la singularidad de que
ejerce sus competencias en un espacio territorial determinado, encarna un
admbito de gobierno propio, y en él se sustenta la organizacion territorial y ad-
ministrativa del pais.

El principio autonémico del municipio se manifiesta en varios aspec-
tos: a) autonomia de gobierno o autonomia politica, que se ejerce a través de
una corporacion; b) autonomia juridica, en razén de que esta corporacién po-
see personalidad juridica propia, con la capacidad de expedir normativa y
otros actos juridicos, en los que toma importancia superlativa las normas tri-
butarias que propician un canal efectivo de autofinanciamiento y cumpli-
miento de los objetivos planteados; ¢) autonomia administrativa, en cuanto

12. Hugo Charmi, «Autonomia», en Enciclopedia Juridica Omeba, t. 1, Buenos Aires, Driskill,
1986, p. 961.
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tiene una estructura propia que se compone de diversas dependencias y uni-
dades administrativas encargadas de los servicios publicos; y, d) autonomia
financiera, en virtud de que cuenta con su patrimonio y su hacienda de carac-
ter publico.

Por otra 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 participacién inmediata y constante de los
gobernados en la gestién municipal, con un involucramiento en las activida-
des mismas de gobierno, y ejerciendo sobre ellas una supervisién 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
constitucién de érganos de participacién 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 plebis-
cito, 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 orienta-
dos a fortalecer la interrelacién 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 reno-
var el ente municipal, se aspira igualmente a que se cumplan las mismas fina-
lidades que el derecho electoral le asigna en otros dmbitos, es decir; «produ-
cir representacion, producir gobierno y producir legitimacién».13

El principio de eficacia a decir de Valencia Carmona,!4 consiste en pro-
curar que los 6rganos de la municipalidad desarrollen sus funciones con el
méximo rendimiento y perfeccion, lo que implica capacidad administrativa,
técnica y politica de sus distintos integrantes. Este principio abarca los con-
ceptos de eficacia y eficiencia que maneja la teorfa de la administracion, el
primero se refiere al logro efectivo de los programas de gobierno y el segun-
do al «hacer las cosas bien», elemento cualitativo en términos de servicios,
produccion y gastos en bienestar social.l5

Este principio es de esencia a toda organizacion, y en el presente caso,
al ente municipal, lldmese ayuntamiento, corporacién o simplemente munici-

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

14. Salvador Valencia Carmona, Derecho municipal, México, UNAM / Porrda, 2003, p. 74.

15. Julidn Salazar y Samuel Espejel, Desarrollo, administracion y planeacion municipal, Toluca,
UAEM-UAM-IAP, 1990, p. 15.
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pio. 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 prestacién, que como se ha indicado, se complementa con el
principio de eficiencia que tiene un significado econémico, y que implica una
adecuada relacién de costes de los medios a utilizar para la realizacién de los
objetivos planteados y la calidad de los resultados obtenidos, y por los cuales
se reflejard la incidencia de la gestién municipal en todos sus administrados.

Estos principios que caracterizan la gestién municipal en torno a un
modelo estatal descentralizado, catapultan al desarrollo de la potestad tributa-
ria municipal, la que reviste de suprema importancia, pues a mds 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 juridica-
mente capacitado para mediante la expedicion de normativa, poder crear, mo-
dificar 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 ptiblicas en beneficio de todos los habitantes de su circunscrip-
cién territorial, y que a la vez coadyuvan a la ejecucién de funciones que tra-
dicionalmente le han sido propias y de aquellas —como es la tendencia actual—
asumidas por delegacion del gobierno central, todas orientadas al desarrollo
socio econémico de la poblacién local, bajo la dptica de una mds justa distri-
bucién de los servicios y recursos publicos, con una variante muy importan-
te, cual es la participacion activa y directa de los ciudadanos como beneficia-
rios y coejecutores de muchos de los proyectos municipales, en el marco de
una cada vez mds fluida interrelacién entre el municipio y sus administrados,
que refleja ser la via mds idénea 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 rendicion de cuentas,
como ideal conjugacion.

3. ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD O NO DE LA LEY
ORGANICA DE REGIMEN MUNICIPAL EN ACTUAL VIGENCIA
EN LO QUE RESPECTA AL EJERCICIO DEL PODER TRIBUTARIO,
PARTICULARMENTE EN LA DISMINUCION DE IMPUESTOS
MEDIANTE LA EXPEDICION DE ORDENANZA

Previo al andlisis que ocupa este punto, vale hacer una retrospeccion al
proceso de gestacion de las reformas a la Ley de Régimen Municipal conte-
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nidas 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 culminacién de un proceso que empezé a inicios de
la década de los noventa del siglo anterior, precedido no obstante, por varios
intentos fallidos de modificacién a la ley en un contexto integral, como es el
caso del proyecto de Ley Organica de Régimen Seccional y el proyecto de
Ley Orgéanica de Régimen Municipal, iniciativas que han reflejado la cons-
tante preocupacioén 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 pecu-
niarias y al sistema tributario municipal, también ha sido codificada en 1971
y en 2005, ésta tdltima, a raiz precisamente de las reformas contenidas en la
Ley 2004-44, que parten desde su calificacién como organica acorde a lo
prescrito en el art. 142 de la Constitucién Politica de la Republica.

La ley Orgéanica Reformatoria a la Ley de Régimen Municipal 2004-
44, surge de dos vertientes: la primera, mediante la iniciativa de la Comisién
de Descentralizacién, Desconcentracién 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 Reptiblica Gustavo Noboa, plasmada en el proyecto No. 23-739 con refor-
mas 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 Comisién de Descentra-
lizacién, Desconcentraciéon y Régimen 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 devuel-
tos por el pleno del Congreso Nacional, el 11 de diciembre de 2002, en razén
de que, de los primeros articulos tratados todos fueron negados. Ante tal even-
to, el pleno del Congreso dispuso a la Comisién una revisién minuciosa del
proyecto y acoplar sus contenidos al punto que facilite su aprobacion, ante 1o
cual, la Comisién de Descentralizacién, Desconcentracion y Régimen Seccio-
nal del Congreso Nacional del periodo 2003-2005, emprendi6 en un arduo tra-
bajo 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 mas si la injerencia politica rondaba constantemente en
las discusiones trayendo consigo en muchos casos la alienacién de criterios
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técnico-juridicos que garanticen la pertinencia de la vigencia de una norma y
mds aun, de la de cardcter tributario. Muestra de aquello, el proyecto excluy6
propuestas relacionadas con la categorizacién de municipios, la municipali-
zacion 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 des-
centralizacién. La reforma integral del capitulo de impuestos municipales se
redujo a reformas puntuales de varios articulos que implicaban la modifica-
cién de las tarifas de los impuestos. De los 133 articulos con los que contaba
el proyecto inicial que recibié la Comisién, se redujeron a 66 en el proyecto
presentado al pleno del Congreso.

Para efectos de realizar el informe para segundo debate, la Comisién
de Descentralizacion, Desconcentracién y Régimen Seccional del Congreso
Nacional, se asisti6 de los criterios vertidos por los actores implicados en el
contenido del proyecto, como la Asociacién de Municipalidades del
Ecuador AME, el Consorcio de Consejos Provinciales del Ecuador CON-
COPE, Policia Nacional, Cuerpos de Bomberos y, 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 Con-
greso Nacional el 28 de julio de 2004.

Hubo la pretension para que en la sancién del proyecto a cargo del
Ejecutivo se depurara su texto a través del veto parcial, modificando o inclu-
yendo ciertos temas que se trataron con ligereza en el Parlamento o que sim-
plemente no se los habia considerado.

El Ejecutivo presentd 17 objeciones parciales al proyecto, de diverso
contenido y que por su complejidad y forma en la que se las habia estructura-
do, su observancia implicaba una reformulacién del proyecto en ciertos te-
mas, por lo que ante tal circunstancia, el Congreso Nacional en sesién del 15
de septiembre de 2004, resolvié con 72 votos de 78 presentes, ratificarse en
el contenido original aprobado, rechazando por consiguiente el contenido
integro de las objeciones del Ejecutivo, en aplicacién a lo prescrito en el art.
153 de la Constitucién Politica de la Republica, ya insistiendo en el texto ori-
ginal aprobado, requiriéndose para ello de mayoria calificada, ya allandndose
a las objeciones presentadas por el Ejecutivo con su inclusién en la ley, incli-
niandose como queda indicado, por la primera alternativa.

Una vez descrito el proceso por el cual se gesté las reformas a la Ley
de Régimen Municipal contenidas en la Ley Orgdnica 2004-44, merece des-
tacarse que estas reformas, aunque no en la medida deseada, se dirigen a for-
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talecer la gestion de las municipalidades en tres campos,!6 como son: creacion
de cantones, administracién municipal y régimen tributario.

Respecto a la creacion de cantones, la reforma contempla dos modifi-
caciones. La primera armoniza la ley a las normas constitucionales que entre-
ga la iniciativa de modificar la divisién politica administrativa del pais al
Presidente de la Republica, de manera exclusiva. La segunda limita las excep-
ciones que en la préctica han sido el camino para la expedicion de leyes de
creacion de nuevos cantones, mirando mas compromisos politicos que la via-
bilidad econémica o social de las nuevas jurisdicciones y sus instituciones.

En lo referente a la administraciéon municipal, las reformas se orientan
a facilitar un marco juridico que vigorice la autonomia municipal y mejore la
eficacia de la administracién. Promueve un equilibrio entre los dos érganos
del Municipio como son el Concejo y Alcaldia, fortaleciendo la responsabili-
dad administrativa del personero municipal y aclarando el dmbito de aplica-
cidn del cuerpo colegiado; y, se consolida el principio de autonomia con la eli-
minacién de la tutela de organismos del gobierno central; y, fundamental-
mente, se traslada la responsabilidad del ejercicio de gobierno local al conce-
jo municipal.

En la esfera tributaria, las reformas se centran en racionalizar la cuan-
tia de los tributos y la forma de determinarlos ajustdndolos a la realidad actual
del pafs. En cuanto a los tributos que gravan la propiedad inmobiliaria, se sin-
ceran y transparentan los avaltios con la actualizacién permanente del catas-
tro predial, consagrandose la utilizacién de valores reales como base de célcu-
lo para todos los fines publicos y privados. Se fortalece la autonomia munici-
pal con recursos propios sin crear nuevos tributos. Se elimina la distorsién que
sobre el impuesto predial generaba los llamados adicionales, al haber sido és-
tos suprimidos en un total de 26, pues acorde al concepto del valor de la pro-
piedad, la vigencia de éstos hubiera incrementado exageradamente el monto
de la tarifa atentando a una efectiva racionalizacién tributaria. Se derogaron
igualmente el impuesto de registro y sus adicionales que se generaban con
ocasion de la transferencia de dominio de inmuebles y, el timbre municipal.

Centrdandonos en las reformas en este dmbito, se aprecia que la Ley
Orgénica 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 codificaciéon de la Ley Organica de Régimen Municipal,
con nueva numeracion.

16. José Suing Nagua, Las reformas a la Ley de Régimen Municipal: un apoyo a la gobernabi-
lidad local, Quito, Comisién Especializada Permanente de Descentralizacion,
Desconcentraciéon y Régimen Seccional del Congreso Nacional / AME / Cooperacién
Ecuador-Reptblica Federal de Alemania, GTZ, 2005, p. 5.
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Merece destacarse primeramente la modificacion efectuada al art. 7 del
Cédigo Tributario, que elimina la obligacién de obtener dictamen del Mi-
nisterio de Economia y Finanzas previo a la publicacion de las ordenanzas tri-
butarias en el Registro Oficial, de manera que, éstas una vez expedidas se re-
mitirdn directamente al Tribunal Constitucional para su publicacién en el Re-
gistro Oficial.

En lo que al catastro predial se refiere, se dispone que los municipios
mantendrédn actualizados permanentemente los catastros de predios urbanos y
rurales con avaluos reales y actualizados. Se introduce el concepto de valor de
la propiedad que sustituye los de avalio comercial, avalio catastral y avalio
imponible previsto en la ley, mismo que servird de base para el célculo del
impuesto predial, asf como para efectos de expropiacion o el de operaciones
financieras. Se incluyen criterios para determinar el valor de la propiedad, es-
tando proscrita la inclusién de elementos que distorsionen tal valor.

Se reconoce el derecho del contribuyente de impugnar ante el Muni-
cipio la valoracion de su propiedad.

La valoracién de la propiedad serd objeto de actualizacién de forma
general cada dos afios, observando las caracteristicas del inmueble, la depre-
ciacion de las construcciones y las variables econdémicas.

Se estableci6 también la actualizacion de las tarifas acorde a los nue-
vos avaltios de los predios urbanos y rurales que empezaron a regir desde
2006, mismas que al igual que éstos serdn actualizados cada dos afios.

Como impuesto adicional al predial se mantuvo tinicamente el impues-
to a favor de los Cuerpos de Bomberos, con una tarifa del 0,15 por mil sobre
los avaltios 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, primeramen-
te se suprimi6 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 avaltios prediales que sirven
de base imponible para el cdlculo del impuesto de alcabala y de base imponi-
ble bruta previo la aplicacién de deducciones para el caso del impuesto a la
utilidad, y sobre las cuales se aplica la tarifa del 1% para el impuesto de alca-
bala y del 10% para el impuesto a la utilidad, con la aclaracién en este tltimo
impuesto, que en la primera compraventa del inmueble luego de la entrada en
vigor de los nuevos avaltos en el afio 2006, se aplicard una tarifa del 0,5%,
con el propdsito de que no sea muy dramdtica la nueva imposicion por efec-
tos del cambio en los avalios prediales.
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Como adicional al impuesto de alcabala, se mantuvo el impuesto a
favor de los consejos provinciales, ajustandose sin embargo la tarifa a los ava-
Idos prediales reales, la que se determiné en 0,01 sobre tales avaltios.

En cuanto al impuesto a los vehiculos (conocido como impuesto al
rodaje), se modificé la base imponible y tarifas, disponiéndose que se consi-
dere la informacion constante en los registros del Servicio de Rentas Internas,
las Jefaturas Provinciales de Transito y la Comision de Transito del Guayas.

Respecto al impuesto tnico a los espectaculos publicos, se redujo la
tarifa del 27 al 10% aplicada a la base imponible entendida como el valor del
precio de las entradas y, una tarifa del 5% para los eventos deportivos de cate-
gorfa profesional. Se reconoce la exoneracién de este impuesto a los especté-
culos artisticos donde se presenten tnica y exclusivamente artistas ecuatoria-
nos y se derogé las demads exoneraciones previstas en cualquier ley ordinaria,
especial o general.

Cabe acotar que estas reformas no incidieron en la revision a la Ley
107 de creacién 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.

En relacion al impuesto de patente, antes de la ley orgdnica reformato-
ria se generaba un impuesto mensual y uno anual, con la puesta en vigencia
de la nueva ley, se suprimié el impuesto de patente mensual subsistiendo tni-
camente el impuesto anual, que grava al ejercicio de actividades comerciales,
industriales y cualquier otra de caracter econdmico dentro de cada cantdn,
aplicdndose una tarifa de entre US $ 10,00 y 5.000,00 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 acti-
vos totales, no se reformaron las normas que los regulan constantes en la Ley
Orgénica de Régimen Municipal y la Ley 006 de Control Tributario y Finan-
ciero, respectivamente.

Finalmente, de entre todas estas reformas se incluye aquella que moti-
va el presente trabajo, y por la cual se entrega al Concejo Municipal la facul-
tad de establecer una politica de incentivos tributarios para desarrollar los te-
rritorios cantorales.

Una politica de incentivos tributarios no se encuentra refiida con los
preceptos constitucionales que reconocen el poder tributario a los distintos or-
ganismos 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 cobertu-
ra y limites, como se evidencia de la figura de la delegacion conferida por ley
a otra normativa —ordenanza— para modificar impuestos, cuando ésta posibi-
lidad no esta reconocida por la Constitucidn.
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Al dejar abierta la posibilidad de que el Concejo reduzca la carga
impositiva de los tributos, en general, lo que equivale a una dispensa o exen-
cién, se resiente el principio 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 Constitucién Politica
de la Republica y que en una interpretacion extensiva de la norma, cabria su
aplicacién a los impuestos municipales.!?

La adopcién de politicas de privilegios o incentivos tributarios para
promover la inversion local se justifica en tanto no altere los principios tribu-
tarios investidos de jerarquia constitucional como son el de igualdad, de gene-
ralidad y de seguridad juridica, pues un manejo no racional de estimulos tri-
butarios genera precisamente el resquebrajamiento de estos principios, pues
en términos presupuestarios lo que el Municipio deje de recaudar en aplica-
cién de estas dispensas, seguramente 1o 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, Iturralde Dévalos!® sefiala que de manera inconstitucio-
nal, ilegal y contraria a los principios del derecho tributario, se ha otorgado a
los Concejos Municipales la facultad de exonerar hasta el 95% de la carga tri-
butaria —y en el caso que nos ocupa especificamente a los impuestos— por pla-
zos de hasta 10 afios, a ciertos contribuyentes a titulo de estimulo al desarro-
1lo de actividades como el turismo, la construccion, la industria, el comercio,
otras actividades productivas, culturales, educativas, deportivas y de benefi-
cencia. Recalca que esta disposicion es abiertamente violatoria de disposicio-
nes constitucionales, es atentatoria contra el Cédigo Tributario y contra los
principios que guian al derecho tributario, acotando igualmente que esta libe-
ralidad va en detrimento de la seguridad juridica prestindose mds bien 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 econo-
micos de los sectores beneficiarios con la vigencia de la norma en mencién 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 nor-
mas tributarias inconsultas y ajenas a criterios técnico-juridicos que raciona-

17. José Suing Nagua, «Las reformas en materia tributaria contenidas en la Ley Orgéanica refor-
matoria de la Ley de Régimen Municipal», en Memorias de las VI Jornadas Ecuatorianas
de Derecho Tributario, Cuenca, Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario, 2005, p. 363.

18. Felipe Iturralde Dédvalos, «Efectos en materia tributaria de la Ley Orgédnica Reformatoria a
la Ley de Régimen Municipal», en Memorias de las VI Jornadas Ecuatorianas de Derecho
Tributario, p. 347.
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licen la gestién tributaria, que propendan a un desarrollo equilibrado e inte-
gral de la poblacién con la previsién concomitante de medidas compensato-
rias que anulen o por los menos mengiien los posibles estragos de una medi-
da de estimulacién 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 ana-
lizada no ha escapado y que como veremos a continuacién tiene repercusio-
nes en el orden de lo constitucional. Para el tratamiento de la norma que nos
ocupa nos remitimos a la codificacién 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 LORM, seiiala:

Con la finalidad de estimular el desarrollo del turismo, la construccion, la
industria, el comercio u otras actividades productivas, culturales, educativas,
deportivas y de beneficencia, los concejos cantorales podran, mediante orde-
nanza, disminuir hasta en un noventa y cinco por ciento los valores que corres-
ponda cancelar a los diferentes sujetos pasivos de los tributos establecidos en
la presente Ley.

Los estimulos establecidos en el presente articulo tendrédn el cardcter de
general, es decir, seran aplicados a favor de todas las personas naturales o juri-
dicas que realicen nuevas inversiones en las actividades antes descritas, cuyo
desarrollo se aspira estimular; beneficio que tendra un plazo maximo de dura-
cién de diez afios improrrogables, el mismo que serd determinado en la res-
pectiva 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 pre-
sente Ley.

Llegado al punto de plantear si esta disposicion legal es constitucional
0 no, en tanto rebase o no los limites del ejercicio de poder tributario o potes-
tad tributaria normativa, del acervo doctrinal expuesto a lo largo de este tra-
bajo, complementado necesariamente con un ejercicio de interpretacion de
normas de la Constitucién 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 auténomo.

El numeral 6 del art. 130 de la CPE, respecto de los deberes y atribu-
ciones 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 auténomo».
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El numeral 3 del art. 141 de la CPE, establece que se requiere de expe-
dicion de una ley, para: «Crear, modificar o suprimir tributos, sin perjuicio de
las atribuciones que la Constitucion confiere a los organismos del régimen
seccional auténomo».

De esta tltima disposicién se infiere que el poder tributario ya no cons-
tituye 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 distincién de qué tributos se someten a la rigurosidad del principio
de reserva de ley, que impera también para otros ingresos publicos —entendi-
dos como ingresos tributarios no tributarios—, respecto de aquéllos sobre los
cuales este principio refleja una atenuacion, estd expuesta en las disposicio-
nes citadas, de lo cual se desprende que, los impuestos, tasas y contribuciones
especiales (distintas de las régimen municipal) y otros ingresos publicos, de-
ben crearse, modificarse o suprimirse mediante ley, con lo que queda expre-
sado el poder tributario ejercido por el Congreso Nacional.

Por otra parte, el art. 228 de la CPE, refiriéndose a los gobiernos sec-
cionales auténomos, sefiala:

Los gobiernos seccionales auténomos seran ejercidos por los consejos pro-
vinciales, 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.

Del texto citado, los gobiernos provincial y cantonal gozan de autono-
mia y de facultad legislativa, y precisamente en ejercicio de esta ultima, pue-
den dictar ordenanzas, creando, modificando o suprimiendo tasas y contribu-
ciones 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 ex-
presién de la facultad legislativa de los organismos seccionales auténomos,
caso contrario no se entenderia el segundo inciso del art. 257 de la CPE, que
consagra: «Las tasas y contribuciones especiales se creardn y regulardn de
acuerdo con la ley», tanto mds que, si se le diera otra interpretacién, implica
una limitacién a la potestad tributaria de los concejos municipales.
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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 podran establecer, modifi-
car o extinguir tributos.

Vale enfatizar que el ejercicio del poder tributario por parte del Con-
greso 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 Rept-
blica y menguado para el Congreso Nacional, al sefialar el art. 147 de la CPE,
que: «Solamente el Presidente de la Republica podra presentar proyectos de
ley mediante los cuales se creen, modifiquen o supriman impuestos, aumen-
ten el gasto o modifiquen la divisién politico-administrativa del pais». Dispo-
sicion ésta que a mas de las connotaciones tributarias, se proyecta al orden de
las finanzas publicas.

Admitir que a través de ordenanza se pueda modificar los impuestos
provocando una reduccién sobre los mismos que va tomando el cariz de exo-
neracion, se estaria forzando la atenuacion del principio de reserva de ley, que
por propias prescripciones constitucionales mas bien en este ambito guarda
absoluta rigidez, pues la atribucién privativa presidencial de iniciativa en la
presentacién de proyectos impositivos incluidos los municipales tendentes a
su creacién, modificacion, o supresion, requiere del concurso y aprobacién
por ley y nada més que por ley, para su entrada en vigor.

Por otro lado, el postulado constitucional por el que se proclama los
fines extrafiscales del Estado, partiendo de la consideracion del tributo no
solo como un medio para la obtencién de recursos presupuestarios sino tam-
bién como instrumento de politica econdmica general, al tenor de lo prescri-
to en el art. 256 de la CPE, en el que se alude que las leyes tributarias estimu-
larén la inversion, la reinversion, el ahorro y su empleo para el desarrollo na-
cional y procuraran una justa distribucién de las rentas y de la riqueza entre
todos los habitantes del pafs, habilita para que en el ejercicio del poder tribu-
tario, el Congreso Nacional expida leyes orientadas al cumplimiento de esta
proclama, pero que asimismo discurra por los canales que la propia Cons-
titucién prevé y no rebase los limites fijados por la misma, como se evidencia
en el caso de la disposicién de la Ley Organica de Régimen Municipal anali-
zada, al conferirsele, via delegacion, atribuciones tributarias al concejo muni-
cipal que la Constitucién no reconoce.

De lo dicho pareceria ser deliberada por parte del constituyente, la
omision de la categoria «impuestos» en el texto del segundo inciso del art.
257 de la CPE, ya mencionado, que sostiene que las tasas y contribuciones es-
peciales se creardn y regulardn de acuerdo con la ley, porque si se la hubiera
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incluido podria interpretarse que en el marco de la regulacién del impuesto
—no en su creacion claro estd—, cabria la delegacidn a otro ente para que pueda
mediante una norma juridica distinta a la ley, ejercer potestad tributaria deri-
vada 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 con-
cejo municipal para disminuir los valores por impuestos, como por éste, al
pretender asumir dicho poder sobre el régimen de impuestos, cuando la Cons-
titucién, como queda dicho, no hace referencia alguna de esta potestad a favor
de los concejos municipales.

Por consiguiente, el art. 310 LORM, refleja desbordamiento del poder
tributario municipal o potestad tributaria normativa municipal, calificindose-
la consecuentemente como una disposicién inconstitucional.

Por otra parte, reconocer que los concejos municipales ejercen poder
tributario originario en cuanto a la creacion, modificacién y supresion de tasas
y contribuciones especiales de mejoras y, eventualmente poder tributario deri-
vado en tanto se les delegue esta facultad mediante prevision legal, implica
asumir que la Constitucién Politica del Ecuador adolece de graves incon-
gruencias en el tratamiento de la distribucién y alcance del poder tributario,
planteamiento este que de las disposiciones constitucionales citadas, no se
reduce mds que a una mera elucubracion.






CapiTuro III

Conclusiones y recomendaciones

Del estudio desplegado a lo largo del presente trabajo, se reafirma que
el poder tributario originario esté ejercido por el Congreso Nacional median-
te la expedicién de ley y, por los consejos provinciales y concejos municipa-
les, en calidad de gobiernos seccionales auténomos, mediante la expedicion
de ordenanza, conforme lo reconoce la Constitucién Politica de la Republica
del Ecuador.

El principio de reserva de ley opera en relacién 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 sujecién de los actos de administracién 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 otra parte, la tarifa y los rangos de su apli-
cacién pueden ser objeto de delegacién a norma inferior.

Si bien el principio de reserva de ley se ha atenuado, su aplicacién en
el sentido més 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 aut6-
nomo mediante ordenanzas.

La relativizacion 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 érganos supranacionales, conforme lo
prevé el art. 81 del Acuerdo de Cartagena, tratado fundacional de la Comu-
nidad Andina y de la que el Ecuador es parte— y la de decretar la recaudacion
anticipada de impuestos y mas contribuciones una vez declarado el estado de
emergencia.

El principio de reserva de ley sufre igualmente cierta matizacién en el
ambito de la creacién, modificacién o supresién de impuestos, al establecer-
se que solamente el Presidente de la Republica podra presentar proyectos de
ley mediante los cuales se creen, modifiquen o supriman impuestos.



66 Juan Carlos Mogrovejo

Los estimulos o beneficios tributarios son admisibles en la medida en
que no violenten los principios tributarios de igualdad, generalidad y capaci-
dad contributiva y, que su adopcion resulte significativamente mas provecho-
sa para el interés general que el valor afectado a la municipalidad por el me-
noscabo en la recaudacién impositiva.

Las reformas tributarias a la Ley de Régimen Municipal contenidas en
la Ley Orgénica No. 2004-44, tienden a racionalizar la cuantia de los tributos
y la forma de determinarlos ajustdndolos a la realidad actual del pais o por lo
menos propendiendo a aquello, contiene asimismo algunas derogaciones co-
mo los adicionales al impuesto predial, el impuesto de registro y, el timbre
municipal; sin embargo, por intereses politicos no se introdujeron otras refor-
mas 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 codificacién de la Ley Or-
ganica de Régimen Municipal, por la que se establece que mediante ordenan-
za se puede modificar los impuestos municipales provocando una reduccion
hasta del 95% sobre los mismos hasta un plazo de 10 afios, a ciertos contri-
buyentes a titulo de estimulo al desarrollo de actividades como el turismo, la
construccion, la industria, el comercio y, otras actividades productivas, cultu-
rales, educativas, deportivas y de beneficencia, denota una atenuacion forza-
da del principio de reserva de ley, que por propias prescripciones constitucio-
nales mas 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 atri-
bucién privativa presidencial de iniciativa en la presentacién de proyectos
impositivos incluidos los municipales tendentes a su creacién, modificacion,
o supresion, requiere del concurso y aprobacién exclusivamente por ley para
su entrada en vigor.

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 se pueda
disminuir el importe de los impuestos municipales, como por éste, al preten-
der asumir dicho poder sobre el régimen de estos tributos, cuando la Cons-
titucion no hace referencia alguna de esta potestad a favor de los concejos mu-
nicipales, siendo en consecuencia una disposicién inconstitucional.

Consecuencia de las conclusiones expuestas, merece recomendarse la
planificacion por parte del drea de Derecho de la Universidad Andina Simén
Bolivar, foros de andlisis y discusion de las reformas a la Ley Orgédnica de
Régimen Municipal con los estudiantes de especializacién superior en tribu-
tacion y maestria en Derecho mencién Derecho Tributario, con el propdsito
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de evidenciar en base a criterios juridico-tributarios, la pertinencia o no de
estas reformas.

Propiciar por parte de este mismo centro universitario distintos esce-
narios de discusién académica y profesional sobre la inconstitucionalidad e
impertinencia de la vigencia del art. 310 LORM en la forma tal como se en-
cuentra estructurado, en salvaguarda del principio de reserva de ley en el caso
del tratamiento de impuestos. Formular las observaciones de esta disposicién
legal ante la Asociacion de Municipalidades del Ecuador, a fin de que impul-
sen a través del Ejecutivo la reforma al art. 310 LORM, en la que se contem-
ple la eliminacién de la subrogacion a los concejos cantorales de la rebaja de
impuestos mediante la expedicién de ordenanza por atentar contra el princi-
pio de reserva de ley.

Finalmente, vale emprender en un proceso de concienciacién a los
integrantes de los cuerpos colegiados municipales sobre los efectos de la
aplicacion de una politica de incentivos tributarios que no obedezca a prin-
cipios tributarios y que mds bien pueda producir inequidad en cuanto a los
sacrificios fiscales que los administrados deban soportar para financiar el
gasto publico, siendo por el contrario un instrumento de primera mano para
el cumplimiento de compromisos politicos y econémicos, sin soslayar los
estragos que pueda ocasionar en el dmbito financiero municipal por los
recursos que podria dejar de percibir por la recaudacion impositiva debida-
mente ejercitada.
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