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RESUMEN

Con este trabajo realizamos una aproximacion al deber de pagar tributos y a los
principios constitucionales de legalidad y de reserva de ley aplicables al campo
tributario, destacando su naturaleza y rol en orden al logro de un equilibrio entre
las necesidades del Estado y el reconocimiento de los derechos y garantias de los
contribuyentes. También planteamos algunas tensiones que ocurren entre los
referidos prolegémenos y cuestiones propias de la fiscalidad internacional.
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SUMMARY

With this study, we make an approach to the duty to pay taxes and the constitu-
tional principles of legality and legal deposits applicable to the tax field, high-
lighting its nature and role in order to reach a balance between the needs of the
State and the recognition of the rights and warranties for taxpayers. We also raise
the possibility that some tensions may occur between the above stated prelimi-
naries and the issues specific to international taxation.

Kevy worbs: rule of law, principle of legality, constitutionality and tax deposits,
municipal taxation.
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INTRODUCCION

E n un “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”,! como lo ha establecido el
constituyente en el art. 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE),
las obligaciones a cargo de los contribuyentes deben fundamentarse en disposiciones
juridicas delimitadas por valores y principios esenciales, ttiles para evitar el abuso
de la Administraciéon en general, y concretamente en el campo impositivo, de la
Administracion Tributaria,2 con el objeto de reconocer los derechos y las garantias de
los ciudadanos.3

Nuestro Estado Constitucional de Derechos y Justicia no deja de ser Estado de
Derecho, presidido por la norma fundamental, incondicional y suprema. Se habla
incluso del “principio de Estado de Derecho”, adoptado en varias constituciones con-
temporaneas, relacionado con la proteccion de la dignidad humana, la vinculacion
del poder estatal a los derechos fundamentales, la garantia de la via judicial y del
debido proceso, la separacion de poderes con sometimiento al orden constitucional y
legal, las exigencias formales y materiales en la produccidon de disposiciones juridi-
cas, la independencia de los jueces.

1. Con razoén, Aimée Figueroa Neri, “La obligacion de contribuir en las constituciones mexicana y espafiola”, en
Ars Iuris, Revista del Instituto de Documentacion e Investigacion Juridicas, No. 17, Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana, 1997, p. 105, sostiene que: “Colocar en la constitucion politica de un Estado la obli-
gacion de contribuir, es una de las caracteristicas mas importantes del Derecho contemporaneo, llamado con toda
justicia el del constitucionalismo, que comienza en 1789 con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano. Se puede decir que esto ha simbolizado, junto con otras instituciones plasmadas en este mismo nivel
constitucional, la transicion del Estado como poder soberano incuestionable a la identificacion de la democra-
cia como Estado de derecho”.

2. Alink Matthijs y Victor van Comer, Manual para las administraciones tributarias. Estructura organizacional y
gerencia de las administraciones tributarias, s. 1., CIAT y Ministerio de Finanzas de los Paises Bajos, 2000, p.
24, con una vision moderna diseflan la mision de una administracion tributaria en los términos siguientes: “Las
administraciones tributarias, al igual que las compaiias privadas y otras organizaciones, tienen una actividad
esencial, siendo la misma la aplicacion y recaudacion de impuestos, tarea que deben realizar de acuerdo con la
ley. Es importante que las Administraciones Tributarias establezcan una clara definicion de su actividad esencial
desde el inicio y que la den a conocer a las partes interesadas. La actividad esencial es la respuesta a la pregun-
ta respecto a qué es lo que debe hacer una administracion de impuestos y aduanas. Otra pregunta es como cum-
ple la administracion con las responsabilidades que le han sido asignadas. Este es el campo de la filosofia orga-
nizacional, la planificacion estratégica, gestion del riesgo y control de los factores criticos de éxito”.

3. Véase al respecto, el trabajo de Claudia Storini, “Las garantias de los derechos en las constituciones de Bolivia
y Ecuador”, en FORO: revista de Derecho, No. 14, 11 semestre de 2010, Quito, Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional, 2010, pp. 103-138.
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En ese contexto, la Constitucion ha de proveer seguridad juridica en relacion al
ordenamiento impositivo,* para materializar los valores y los principios’ fundamen-
tales;s ademas, las prescripciones de la carta politica en materia tributaria regularan
las atribuciones de los diferentes poderes publicos para crear normativa y procedi-
mientos auxiliares al buen desarrollo de la relacion juridico-impositiva,’ esto ultimo
comprende lo relacionado con la gestion tributaria (aplicacion de los tributos y recau-
dacion de los mismos).

4. Rubén Asorey, “El principio de seguridad juridica en el derecho tributario”, en Principios tributarios constitu-
cionales, México, Tribunal Fiscal de la Federacion, 1992, pp. 355-356, ha dicho que la seguridad es un valor
esencial que condiciona la realizacion de los restantes valores de superior jerarquia, es parte esencial del Estado
de Derecho donde el principio de legalidad garantiza la seguridad juridica y la certidumbre de las relaciones, es
un derecho humano fundamental. La seguridad junto con la certeza se convierten en el contenido del principio
de legalidad, permite asegurar la libertad del hombre y la paz social en la vida comunitaria. Tiene una presencia
e influencia fundamental en el ordenamiento fiscal, por su propia naturaleza, por las caracteristicas de dicho sec-
tor juridico, y particularmente por la vigencia absoluta del principio de legalidad, otorgando fundamento a la
prescripcion tributaria y a la irretroactividad fiscal. Seguin Aristides H. Corti, “Los principios constitucionales y
el sistema fiscal argentino”, en Eusebio Gonzalez Garcia, comp., Principios constitucionales tributarios, Méxi-
co, Universidad Autéonoma de Sinaloa/Universidad de Salamanca, 1993, p. 180, la seguridad juridica garantiza
que las leyes impositivas sean previsibles y brinden certeza; y que la estabilidad de las leyes asi como la uni-
formidad terminologica, concurren a fortalecer el principio en cuestion. Por otra parte, la Constitucion ecuato-
riana de 2008 reconocio a la seguridad juridica como un derecho, al efecto el art. 82, dispone lo siguiente: “El
derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juri-
dicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”.

5. Eduardo Riofrio Villagomez, Manual de ciencia de Hacienda, tomo I, Quito, Casa de la Cultura Ecuatoriana,
1951, pp. 391-455, se refiere de forma general a los principios basicos de la tributacion, a saber: de justicia, eco-
némicos, financieros, y administrativos. No alude puntualmente a los principios constitucionales tributarios, sino
a algunos de estos en el marco de la justicia, la generalidad y la universalidad en la imposicion.

6. Segun Alfredo Lewin Figueroa, Principios constitucionales del derecho tributario. Andlisis de Jurisprudencia
de la Corte Constitucional 1992-2001, Bogota, Universidad de Los Andes/Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, 2002, p. 218, la Corte Constitucional de Colombia al analizar las sentencias que involucran a los prin-
cipios constitucionales tributarios, ha dicho: “los principios constitucionales tienen una naturaleza mas de limi-
tes que de objetivos. Ellos conforman una base axioldgica-juridica, y el sentido de las normas se encuentra limi-
tado por una interpretacién acorde con ellos”. La opinién de la Corte contrasta con otra suscrita por Victor
Garcia Toma, “Valores, fines y principios constitucionales”, en Revista Peruana de Derecho Constitucional, No.
1, Lima, Tribunal Constitucional de la Republica del Peru, 1999, pp. 620, quien manifiesta que los principios
constitucionales estan destinados a asegurar la consagracion y efectivizacién normativa de los valores y fines
constitucionales, asi como la eficacia y eficiencia del corpus constitucional; ellos permiten la éptima regulacion
normativa de los valores constitucionales, llegando a afirmar el cabal cumplimiento y verificacion practica del
plexo normativo constitucional. De aqui se desprende que no ha lugar malentender la significacién de un valor,
un fin, un principio o una disposicioén constitucional.

7. Como algo importante que refuerza la necesaria constatacion de los principios de la tributacion en sede consti-
tucional, y no en una ley ordinaria, transcribimos la opiniéon de Ana M. Juan Lozano, “Capitulo 1, en Estatuto
del contribuyente, Madrid, Ediciones Francis Lefebvre, 1999, p. 28: “La legislacion ordinaria no es lugar ade-
cuado para definir principios constitucionales, porque de la eficacia de la ley no deriva la fuerza de unos princi-
pios de aplicacion obligada por todos los poderes publicos, y por el riesgo de limitacion o neutralizacion que
supone la incorporacion a un texto legal de mandatos constitucionales que no necesitan ulterior desarrollo”.
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En este ensayo nos ocupamos de elementos que actiian desde el primer instante de
la proteccion juridico-fiscal del ciudadano a que aludiera Perfecto Yebra Martul-Ortega
en las XVII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario (1995), el momento o
fase de creacion del Derecho, cuando la norma constitucional “establece un cauce,
(pre)ordena la actividad legislativa”.8 Por lo tanto, no nos ocupamos de lo concernien-
te a la actividad posterior, la que ejecutan los entes recaudadores de tributos.

Iniciamos destacando que el deber de aportar o de contribuir, que pesa sobre los
ciudadanos, nace de la propia voluntad del pueblo soberano que actiia por medio de
los constituyentes, como un asunto central para el sostenimiento de las cargas publi-
cas, que en un momento dado —dependiendo de las politicas econdmica y fiscal que
se adopten— se revierte hacia el conglomerado social en forma de obras, servicios,
asistencia social (gasto publico),? haciendo patente de esta manera el ejercicio redis-
tributivo que ello conlleva. Luego, la actividad legislativa entra en accidn para esta-
blecer mediante ley tributos, o para regular su creacion en el ambito estatal, esto
sucede una y otra vez mediado por la intervencion de los representantes del pueblo
soberano en los parlamentos nacionales.!0 Para estos efectos, el término “ley” ha de
ser entendido en una acepcion amplia, que puede comprender, por lo tanto, para el
caso ecuatoriano, a la “ordenanza” como producto del quehacer legislativo del go-
bierno auténomo descentralizado municipal ecuatoriano, por excelencia.

Como iremos comprobando, la carta politica contiene disposiciones que determi-
nan la obligacién de contribuir, que comprende la de pagar impuestos, tasas y con-
tribuciones especiales o de mejoras, entre otros gravamenes.!! Dichos preceptos fun-
damentales abarcan parametros, tanto materiales como formales, traducidos en linea-

8. Perfecto Yebra Martul Ortega, “Proteccion constitucional de la sujecion tributaria”, en Sujetos pasivos y respon-
sables tributarios, Madrid, XVII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, IEF/Marcial Pons, 1997, pp.
164-165, también sefiala y desarrolla la segunda fase o de aplicacion del derecho, y la tercera fase constituida por
el conjunto de garantias encerradas dentro del propio procedimiento administrativo en via de recurso, o las de la
jurisdiccion contenciosa. Por otro lado, Miguel Valdés Villarreal, “La justicia en las contribuciones”, en Principios
tributarios constitucionales, México, Tribunal Fiscal de la Federacion, 1992, p. 17, identifica lo que ¢l llama
momentos logicos de un sistema de contribuciones: al establecimiento del sistema de contribuciones; a la aplica-
cion por la sociedad y por la administracion tributaria; y a la solucion de controversias por los tribunales.

9. Mauricio Plazas Vega, “Derecho financiero y derecho tributario. Entrevista con los profesores Giuseppe Abba-
monte y Andrea Amatucci”, en Revista Instituto Colombiano de Derecho Tributario, No. 52, julio de 2001 a
junio de 2002, Bogota, ICDT, 2003, pp. 19-31, aborda los problemas referidos a la unidad del derecho finan-
ciero y al estrecho contacto entre los ingresos tributarios y los gastos publicos.

10. Victor Uckmar, “La capacidad contributiva, presupuesto juridico y fundamento de la tributacién”, en Revista
Instituto Colombiano de Derecho Tributario, No. 52 julio de 2001 a junio de 2002, Bogota, ICDT, 2003, pp. 5-17,
revisa referencias historicas de la tributacion, desde el reconocimiento de la necesidad de crear y aplicar tributos,
hasta la necesidad de que sea un parlamento representante del pueblo el que intermedie en la creacion impositiva.

11. El art. 130 CPE manda: “El Congreso Nacional tendra los siguientes deberes y atribuciones: (...) 6. Establecer,
modificar o suprimir, mediante ley, impuestos, tasas u otros ingresos publicos, excepto las tasas y contribucio-
nes especiales que corresponda crear a los organismos del régimen seccional autonomo”.
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mientos para el obrar de la legislatura, del Poder Ejecutivo, de los jueces, asi como
de la Administracion Tributaria, y, sobre todo, para el correcto entendimiento e inter-
pretacion del sistema tributario. En ocasiones, dichas disposiciones son verdaderas
“normas de control”, es decir, aquellas que significan prima facie lo que se despren-
de de sus términos, como habilitacion o a manera de prohibiciéon para la Adminis-
tracion y/o el administrado.

Vital importancia para la vigencia del Estado reviste la obligacion de pagar tribu-
tos —por ello se explican las numerosas reformas que cada cierto tiempo se impulsan
en el pais para ajustar el régimen tributario—, sin la cual cada pais se veria urgido a
recurrir de forma intensa a otras fuentes de financiamiento para el presupuesto publi-
co, y para realizar los programas de gastos e inversiones.!2 Es al menos del mismo
talante para los administrados, ya que de su correcta configuracion dependeran las
posibilidades de contribuir efectivamente, o, de otra manera, la disposicion de un
pueblo misérrimo sin esa posibilidad porque el ente ptblico ya le expolid todo.

De suyo, la materia que abordamos aqui es apasionante, y no facilmente aprehen-
sible, ni pacificas son las discusiones realizadas para aclarar como debe configurar-
se la obligacion de contribuir en el régimen juridico de cada pais, y cuales son —o de-
ben ser— los prolegdémenos constitucionales tributarios idoneos para cuidar la econo-
mia publica y privada, y, sobre todo, los derechos de los contribuyentes.

Para la presente entrega, en primer lugar buscamos fundamentar que la obligacion
que tienen los ciudadanos, referida a realizar erogaciones de naturaleza tributaria,
debe constar en un cuerpo de normas supremo, principal en cada ordenamiento juri-
dico estatal; asi se vera como la carta politica de Ecuador abarca esta consideracion
expresamente. En segundo lugar, auscultaremos si dicha obligacion se establece con
limites de indole cualitativa, tomando en cuenta los principios de legalidad y de
reserva de ley, que, entre otros, deben iluminar la tributacion,!3 todo ello, relaciona-

12. Segln Juan R. Bravo Arteaga, Nociones fundamentales de Derecho tributario, Santa Fe de Bogota, Ediciones
Rosaristas, 1997, 2a. ed., pp. 114-115, en la hacienda poskeynesiana asoma establecido que los tributos tienen
un triple objetivo: 1. Recaudar los recursos necesarios para el funcionamiento del Estado. 2. Cumplir una fun-
cion estabilizadora de la economia. 3. Realizar un papel de redistribucion de la renta en beneficio de los secto-
res de menor capacidad economica.

13. Dino Jarach, Finanzas publicas y Derecho tributario, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, 3a. ed., p. 308, mani-
fiesta: “Debemos destacar —también— que los llamados “principios de la tributacion”, cumplen diversas funcio-
nes: en algunos casos son reglas, pautas o guias de la accion fiscal, otros se constituyen en la referencia o mode-
lo obligado, otros mas actian como patron de control de razonabilidad, utilidad, objetivos, etcétera; otros —en
fin— son expresiones de buenos deseos”, agrega: “Algunos son verdaderos postulados, equivalentes al postula-
do de Euclides en la geometria, o sea afirmaciones de premisas, de requisitos, o condiciones fijados a priori, sin
demostracion, ya que la pretension de hacerla desnaturalizaria dicho caracter. Pertenecen a este grupo los prin-
cipios de generalidad, de igualdad, justicia y equidad con sus corolarios de beneficio y de capacidad contributi-
va, de neutralidad (en sus variantes liberal o colectivista)”.
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do con los derechos de las personas. Casi al final haremos mencion a la obligacion
de contribuir y a los principios constitucionales tributarios de legalidad y de reserva
de ley, y sus posibles vinculos con los regimenes tributario internacional y tributario
comunitario andino, debido a la importancia cada vez mas notoria de las relaciones
econdmicas internacionales y de la integracion como condicionantes de las politicas
de los estados nacionales, y sobre todo, de los sistemas juridicos domésticos. Im-
pulsan ademas esta ultima aplicacion las inquietudes que nacen del reconocimiento
de la posibilidad de que determinadas organizaciones de la integracion cuenten con
poder tributario originario,'4 que explicitado en un conjunto de disposiciones del
ordenamiento de la integracion!s ocasionaria inevitables roces con la obligacion de
contribuir, y con principios constitucionales tributarios. Cerramos el ensayo con un
conjunto de comentarios finales sobre los asuntos centrales que aqui abordamos.

APROXIMACION AL DEBER CONSTITUCIONAL DE PAGAR
TRIBUTOS Y A LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y
DE RESERVA DE LEY EN MATERIA TRIBUTARIA

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998 (CPE)!6 contem-
plaba meridianamente la obligacién de contribuir en el art. 97.10, Titulo III De los

14. Luis Sanchez Serrano, Tratado de Derecho financiero y tributario constitucional, Madrid, Marcial Pons, 1997, p.
239, concibe al poder tributario como “concepto comprensivo de una serie de atribuciones, bien normativas, o
bien de aplicacion o ejecucion, u otras, de que son titulares determinados entes y 6rganos de los mismos, y del
que habra que tratar encuadrandolo sistematicamente en el Derecho tributario, especialmente del Derecho tribu-
tario constitucional; del «poder de gasto» de que son titulares unos u otros entes publicos, cuyo estudio es a su
vez encuadrable en el Derecho presupuestario; de unas u otras atribuciones o facultades, de unos u otros entes, y
de unos u otros 6rganos dentro de cada uno de ellos, en lo referente a la deuda puiblica, cuya consideracion y ana-
lisis correspondera asimismo abordar al proceder al estudio de dicho recurso financiero; de unas u otras atribu-
ciones, potestades o funciones jurisdiccionales o de control en materia de gastos e ingresos de que son titulares
unos u otros 6rganos, de las que procedera tratar asimismo, bien en el ambito del Derecho presupuestario y de los
diversos controles constitucional y legalmente establecidos respecto de la ejecucion del gasto publico, o bien en
el seno del Derecho tributario formal, al abordar el estudio de la revision en las vias administrativa y judicial de
los actos dictados en materia tributaria; etc. No obstante, alguna utilidad cabe advertir en los conceptos de «poder
financiero» o «funcion financiera»: la de permitir la consideracion conjunta de toda esa serie de poderes y facul-
tades, a los efectos de su comin sometimiento a unos mismos principios generales”.

15. Véase sobre el tema, Mauricio Plazas Vega, Derecho tributario comunitario. La armonizacion tributaria en el
Sistema Andino de Integracion, Bogota, Legis, 2001, la. ed., pp. 12-116, especialmente la Primera Parte, com-
prensiva del Capitulo I: “Poder tributario, principio de reserva de ley de los tributos y derecho tributario comu-
nitario”; y, del Capitulo II: “La clasificacion de los impuestos en directos e indirectos y el derecho tributario
comunitario”.

16. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 1 del 11 de agosto de 1998.
El Proyecto de Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 2008 (PCPE) expresa: “art. 83. Son deberes y
responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley:
(...) 15. Cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad social, y pagar los tributos establecidos por la ley”.
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Derechos, Garantias y Deberes, Capitulo 7 De los deberes y responsabilidades. Al
respecto, destacamos la ubicacion de la citada disposicion, la prevision del compro-
miso tributario estaba enmarcada en la parte concerniente a los derechos y deberes
de las personas.

Dicha norma juridica expresamente manifestaba: “art. 97. Todos los ciudadanos
tendran los siguientes deberes y responsabilidades, sin perjuicio de otros previstos
en esta Constitucion y la ley: (...) 10. Pagar los tributos establecidos por la ley”.

Llama la atencion que la norma transcrita se referia a “todos los ciudadanos”,
quienes tenian el deber de coadyuvar a los gastos publicos, de lo que al parecer deri-
va, en principio, la no consideracion de los extranjeros en general, incluso de los
extranjeros residentes, para el sometimiento a las cargas publicas, cuestion que al
menos respecto de los principales tributos nacionales (impuesto sobre la renta,
impuesto sobre el valor agregado, impuesto a los consumos especiales) ha sido sub-
sanada por la Ley de Régimen Tributario Interno (LORTTI).17

En la actualidad, la Constitucion de la Republica del Ecuador trae en el art.
83.15, Titulo Il Derechos, dentro del Capitulo IX Responsabilidades, lo siguiente:
“Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjui-
cio de otros previstos en la Constitucion y la ley: (...) 15. Cooperar con el Estado y
la comunidad en la seguridad social, y pagar los tributos establecidos por la ley”.
No podemos dejar de referir de una vez que el art. 9 de la misma carta politica,
Titulo I, Elementos constitutivos del Estado, Capitulo 11, Ciudadanas y ciudadanos,
define que: “Las personas extranjeras que se encuentren en el territorio ecuatoriano
tendran los mismos derechos y deberes que las ecuatorianas, de acuerdo con la
Constitucion”.

Con una lectura amplia estas dos disposiciones recientemente aludidas permiten
puntualizar al menos tres cuestiones relevantes para este estudio; la primera, que el
art. 83.15 apela a la “solidaridad” en el esquema de la seguridad social; la segunda,
que los tributos requieren de una ley para su establecimiento; y la tercera, que la obli-
gacion de contribuir alcanza también a quienes no son nacionales, no por virtud de
la ley sino directamente de la Constitucion, pero respecto de todos los extranjeros,
incluidos residentes y no residentes, por el simple hecho de estar en el territorio
nacional. Con este particular se evidencia un giro frente a lo que la anterior carta
magna habia establecido: ahora el poder tributario tiene una dimension mayor. Asi
mismo, no debemos olvidar que el desarrollo dogmatico alcanzado en la actual Cons-

17. Codificacion, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 463, de 17 de noviembre de 2004, actualizada a
diciembre de 2011.
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titucioén, permite aseverar que el campo tributario se halla sujeto a una materializa-
cion mas intensa a través de los principios rectores de la materia.!8

Como complemento de la obligacion de contribuir, fijada constitucionalmente, al-
gunos principios constitucionales de la tributacion!® han sido incorporados de manera
mas general en diferentes cartas politicas del mundo contemporaneo, entre las cuales
la ecuatoriana no es la excepcion,2? pues la obligacion de sufragar tributos no puede
mirarse desligada de las maximas, o principios que encaminan la determinacion posi-
tiva del régimen tributario.

En ese sentido, se justifica referir que el primer parrafo del art. 300 CRE ha esta-
blecido un conjunto de principios, que a diferencia de lo que la norma dispone, a
nuestro juicio, no solo alcanza a disciplinar el régimen tributario sino ademas el que-
hacer de la Administracién Tributaria. Esta clausula dice lo siguiente: “El Régimen
Tributario se regira por los principios de generalidad, progresividad, eficiencia, sim-
plicidad administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recau-
datoria”.

Mientras tanto, encontramos que de alguna forma el principio de legalidad, y
sobre todo el principio de reserva de ley, han sido incorporados en el art. 301 de la
Constitucion, de la siguiente forma:

Solo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea
Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. Solo por acto
normativo de érgano competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir
tasas y contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de
acuerdo con la ley.

18. Al respecto, véase el trabajo de Sandro Vallejo Aristizabal, “Sistema tributario y Constitucién en el Ecuador”,
en Boletin del Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario, No. 11, Quito, IEDT, 2009, pp. 2-10.

19. Juan Carlos Luqui, La obligacion tributaria, Buenos Aires, Depalma, 1989, p. 69, dice que los principios cons-
titucionales tributarios no los construyen artificialmente ni los juristas ni los legisladores; sino que se van for-
mando en cada pueblo y época, constituyendo asi parte de la vida social, politica, econémica y juridica del pais,
de alli que los mismos principios no tienen en todos los paises, ni en todo tiempo, iguales dimension ni carac-
ter, ni producen los mismos resultados.

20. Victor Uckmar, La capacidad contributiva, presupuesto juridico y fundamento de la tributacion, pp. 7-8, indica
que en un examen comparativo se observo que en los tltimos dos siglos se han consolidado los siguientes fun-
damentos constitucionales tributarios: “1) Los impuestos pueden aplicarse solamente con base en una ley que,
en muchos Estados, debe ser promulgada segiin un procedimiento particular y ser renovada anualmente (princi-
pio de legalidad); 2) Todos los contribuyentes deben ser colocados, frente a la carga fiscal, en un plano de igual-
dad (principio de igualdad) de acuerdo con: a) la generalidad y uniformidad de la tributacion, b) la abolicion de
cualquier privilegio o discriminacion (igualdad juridica), c) la aplicacion de los impuestos con base en la capa-
cidad economica de los contribuyentes, con la tendencia a introducir en el sistema fiscal impuestos personales
con tasas progresivas. 3) En los Estados en que las entidades locales gozan de autonomia financiera, cada enti-
dad dotada de poder tributario, debe ejercitarlo segun los limites sefialados en la Constitucion, sin obstaculizar
el libre comercio a nivel interno y con el exterior (principio de competencia)”.
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Nos parece necesario también destacar en esta parte, que segun el art. 11.6 CRE:
“Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia”, definicion fundamental que obliga especial-
mente a los jueces constitucionales, para que mediante sentencias sustentadas en jui-
cios de ponderacion razonables, determinen en los casos concretos de garantias juris-
diccionales puestos a su consideracion, la primacia de un principio sobre otro u otros.

Existe acuerdo en la doctrina especializada respecto de la existencia de los prin-
cipios constitucionales tributarios de legalidad,?! reserva de ley, generalidad, igual-
dad,?? capacidad contributiva, progresividad,?* equidad, y no confiscatoriedad;2* sin
embargo, para tener una vision mas completa apunto los principios de uniformidad,?s
libertad como limite del poder de imposicion, jerarquia normativa;2¢ y otros no cons-
titucionales, que afectan a las materias financiera y tributaria, como el principio pre-
supuestario. Cuestion también a tomar en cuenta son aquellos prolegémenos utiles a
la gestion financiera publica, comprendida dentro de ella la tributaria.2?

Incluso Alfredo Lewin Figueroa habla de la existencia de més principios, como
los de eficiencia?8 y de irretroactividad, no sin dejar sentada su posiciéon —que la

21. Victor Uckmar, Principios comunes del Derecho constitucional tributario, Bogota, Temis, 2002, pp. 9-58; y
Alfredo Lewin Figueroa, Principios constitucionales del derecho tributario. Andlisis de jurisprudencia de la
Corte Constitucional 1992-2001, pp. 20-61.

22. Victor Uckmar, Principios comunes del Derecho constitucional tributario, pp. 59-101. También véase, Alfredo
Lewin Figueroa, Principios constitucionales del derecho tributario. Andlisis de jurisprudencia de la Corte
Constitucional 1992-2001, pp. 64-104.

23. Alfredo Lewin Figueroa, Principios constitucionales del derecho tributario. Andlisis de jurisprudencia de la
Corte Constitucional 1992-2001, pp. 106-116.

24. Cfr. Fernando Pérez Royo, Derecho financiero y tributario. Parte General, Madrid, Civitas, 2001, 11a. ed., pp.
34-46.

25. Véase un desarrollo interesante de este principio en, Juan Carlos Luqui, La obligacion tributaria, pp. 127-137,
quien entre otras cosas dice que en Argentina la Constitucion reserva el término uniformidad para los derechos
aduaneros, planteandose entonces si los principios constitucionales tributarios serian o no aplicables a los dere-
chos de aduana, y si los derechos de aduana serian o no asimilables a los impuestos.

26. Osvaldo Soler, Derecho Tributario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 110-113; 128-136.

27. Alrespecto se puede revisar, Osvaldo Soler, Derecho tributario, pp. 136-139. Segtin A. Matthijs y V. van Kommer,
Manual para las administraciones tributarias, p. 1: “Al inicio del nuevo milenio, las administraciones tributarias
alrededor del mundo confrontan mas o menos los mismos avances y expectativas cambiantes. Para mencionar solo
algunas, tenemos: globalizacion creciente; mayores oportunidades para la automatizacion; contribuyentes que se
tornan cada vez mas exigentes; creciente demanda por un mejor servicio y orientacion al cliente; necesidad de
mejorar la eficiencia; necesidad de aumentar las destrezas y especializacion de los funcionarios tributarios; necesi-
dad de una gestion transparente (rendicion de cuentas y responsabilidad); acceso continuo a la informacion”.

28. Para que opere el principio de eficiencia, Juan R. Bravo Arteaga, Nociones fundamentales de Derecho tributario,
pp. 117-119, dice que se requiere que el costo de administracion del tributo no resulte desproporcionado con su
producto final; que el tributo no se traduzca en una carga para los particulares que llegue a desestimular la rea-
lizacion de su actividad econdmica; que su organizacion sea sencilla para que los obligados puedan tener un
entendimiento claro de las instituciones, de los momentos en que se origina la obligacion tributaria, de su cuan-
tia y de su oportunidad de pago; que la determinacion de los responsables ante el fisco por las diferentes obli-
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prohijamos— en el sentido de que es posible que se produzcan conflictos entre prin-
cipios.?? Victor Uckmar, por su parte, alude como otro principio constitucional tri-
butario al de la competencia.30 Dino Jarach argumenta sobre los principios de eco-
nomia y de neutralidad,3! asi como del de la comodidad en el pago del impuesto, del
de evitar la aplicacion de impuestos sobre actividades que se inician, del de discri-
minacion entre rentas ganadas y no ganadas.32

En atencion al rol que estan llamados a desempefiar en el marco del Estado Cons-
titucional de Derechos y Justicia ecuatoriano, por ahora nos ocuparemos mas deteni-
damente de los principios constitucionales de legalidad y de reserva de ley, tal como
han sido establecidos por el constituyente y por el legislador nacional.

LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
TRIBUTARIOS DE LEGALIDAD Y DE RESERVA
DE LEY EN EL ECUADOR

La CPE de 1998 se referia a los principios de legalidad y de reserva de ley por
medio de los arts. 97.1, 130.6, 141.3, 171.5, y 257; por su parte, la actual Constitu-
cion los contempla principalmente en los arts. 120.7, 132.3, 135, 264.5, 287 y 301.

gaciones impositivas debe ser hecha con un criterio practico de tal forma que pocas personas puedan satisfacer
cuantias importantes del tributo que corresponda; y que las tarifas de los tributos deben tener un nivel adecuado
para que no se aliente la evasion.

29. Alfredo Lewin Figueroa, Principios constitucionales del derecho tributario. Andlisis de jurisprudencia de la
Corte Constitucional 1992-2001, pp. 118-160; 200-219, dice que la Corte Constitucional de Colombia al abor-
dar el conflicto de principios constitucionales tributarios ha adoptado como tesis central, que ningun principio
puede ser interpretado en términos absolutos. La Corte también ha dicho que, por regla general, la equidad debe
primar sobre la eficacia, y la igualdad sobre la eficiencia; pero ha advertido que cada caso exige un examen con-
creto. En otras ocasiones la Corte ha privilegiado la aplicacion del principio de eficiencia, siempre que no impli-
que sacrificio desproporcionado de otro principio constitucional.

30. Victor Uckmar, “Principio de la competencia”, en Principios comunes del Derecho constitucional tributario, pp.
103-130.

31. Segun acepcion de Adam Smith —recordada por D. Jarach, Finanzas publicas y Derecho tributario, pp. 302-310—
este principio consiste en lograr que los impuestos impongan al contribuyente la menor carga posible por sobre
el monto que efectivamente ingrese en las arcas del fisco, asi no sera facil ignorar su posible incompatibilidad
con el principio de igualdad, por lo que en Gltimo término el Estado debe decidir entre uno y otro principio.
Sobre el principio de neutralidad manifiesta que la neutralidad del impuesto significa que este debe dejar inal-
teradas todas las condiciones del mercado o no provocar distorsiones de la oferta, de la demanda y de los pre-
cios, no solo en las transacciones de bienes gravados, sino de todos los bienes y servicios. Es la bandera de lucha
de las finanzas liberales. Afiade que este principio no es absoluto conforme a las ideas liberales, pues ya no se
trata de que el sistema impositivo no altere ni distorsione las condiciones del equilibrio econémico preexisten-
te, sino que los cambios provocados por los instrumentos tributarios se ajusten a los propositos de la politica tri-
butaria, esto es, que no resulten contradictorios con los fines que la actividad financiera persigue.

32. Dino Jarach, Finanzas publicas y Derecho tributario, pp. 304-308.

FORO 52



El deber de payar tributos y los principios de leyalidad

Vemos que el art. 120.7 CRE se ocupa de las atribuciones y deberes que tiene
la Asamblea Nacional, entre ellas, la de: “Crear, modificar o suprimir tributos me-
diante ley, sin menoscabo de las atribuciones conferidas a los gobiernos auténo-
mos descentralizados”. Esta disposicion otorga cobertura suficiente a las ordenan-
zas que adopten los gobiernos auténomos descentralizados municipales en mate-
ria tributaria, y esta en consonancia con el art. 132.3 CRE, que, entre otras cues-
tiones, dispone que se requiere ley en varios casos, por ejemplo, para: “Crear,
modificar o suprimir tributos, sin menoscabo de las atribuciones que la Cons-
titucion confiere a los gobiernos autonomos descentralizados”.3 Por su parte, el
art. 135 CRE determina, entre otras cosas, que solo la presidenta o presidente de
la Republica podra presentar proyectos de ley que creen, modifiquen o supriman
impuestos.

Para todos los eventos, el principio de legalidad se expresa en el aforismo nullum
tributum sine lege (no hay tributo sin ley).34 Al respecto, Fernando Pérez Royo ha
dicho: “es necesaria una Ley formal para el establecimiento de tributos. Se habla, en
este sentido, de reserva de ley, aunque por nuestra parte preferimos la denominacion
de principio de legalidad, que consideramos mas ajustada que la indicada de reserva
de ley, [...] No obstante, en el lenguaje actual ambas expresiones se usan como sino-
nimos”.35 Llama la atencién esta afirmacion de Pérez Royo, pues sostenemos que es
necesario y util diferenciar el principio de legalidad, del de reserva de ley en el cam-
po tributario; con este enfoque desarrollamos lo que sigue.

Inicialmente tenemos que el principio de legalidad en materia constitucional
impositiva esta relacionado con el estudio de las reglas formales para el estableci-
miento de los tributos, es la primera de ellas como clave del intrincado tema de las
fuentes en el Derecho tributario.3¢

33. Al respecto, el art. 57 ¢) COOTAD, determina que al Concejo Municipal le corresponde: “c) Crear, modificar,
exonerar o extinguir tasas y contribuciones especiales por los servicios que presta y obras que ejecute”.

34. Para un desarrollo cronologico sobre la tematica, con énfasis en el caso argentino, véase, Horacio Garcia Belsunce,
Temas de Derecho tributario, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1982, pp. 78-89. Sobre el principio “nullum tributum
sine lege” en el contexto de la integracion andina, véase, Mauricio Plazas Vega, Derecho tributario comunitario. La
armonizacion tributaria en el Sistema Andino de Integracion, pp. 64-82.

35. Fernando Pérez Royo, Derecho financiero y tributario. Parte General, p. 41.

36. A decir de Mauricio Plazas Vega, Derecho de la Hacienda Publica y Derecho tributario, Bogota, Temis, 2000,
pp. 611 ss., seglin el principio de legalidad los tributos se han de originar en la ley, como expresion de la volun-
tad soberana; segun el principio de justicia en la imposicion, el contexto impositivo debe ser orientado por una
concepcidn de justicia distributiva, y no simplemente sinalagmatica o conmutativa. Cfr. José V. Troya Jaramillo,
“El nuevo derecho constitucional tributario ecuatoriano”, en Estudios en memoria de Ramoén Valdés Costa,
Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1999, p. 450.
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Lo cierto es que tanto el principio de legalidad3’ como el de reserva de ley38 son
cimientos que condicionan la produccién normativa en la materia tributaria; su inob-
servancia podria ocasionar la declaratoria de inconstitucionalidad de la disposicion
violatoria. De manera general, con el primero, se entiende que los tributos deben ser
establecidos por los 6rganos legislativos correspondientes,3® conforme determinan la
Constitucion y las leyes; la aceptacion de la imposicion por parte de los representan-
tes del pueblo para lograr el respeto de la propiedad privada y garantizar de esta
forma la libertad es el antecedente de la vision tradicional de este precepto. Con el
segundo, solo la ley puede afectar a la esfera de la propiedad y de la libertad de cada
individuo, asi —segin Andrea Fedele— la soberania encuentra un cauce de expresion
en la ley tributaria, que es fuente directa de la relacion juridico-impositiva.+0

37. Acerca del significado del principio de legalidad y sus relaciones, véase, José Luis Pérez de Ayala y Eusebio
Gonzalez Garcia, Curso de Derecho tributario, Madrid, Edersa, 1986, 4a. ed., p. 33, quienes se remiten a las
opiniones del maestro Fernando Sainz de Bujanda cuando decia: “la seguridad, en su doble manifestacion —cer-
tidumbre del Derecho y eliminacion de la arbitrariedad— ha de considerarse ineludiblemente en funcion de la
legalidad y de la justicia. Esta ultima y la seguridad son valores que se fundamentan mutuamente y que, a su
vez, necesitan de la legalidad para articularse de modo eficaz”. De Eusebio Gonzalez G. véase, “El principio de
legalidad tributaria en la Constitucion espafiola de 1978, en Principios tributarios constitucionales, México,
Tribunal Fiscal de la Federacion, 1992, pp. 398-443. Se puede revisar también, Victor Uckmar, “Principio de
legalidad”, en Principios comunes del Derecho constitucional tributario, pp. 9-58; Guillermo Salazar S., El prin-
cipio de legalidad tributaria, Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas, 1998, pp. 25-49.

38. Para el caso espaiiol, véase, Juan Martin Queralt, Carmelo Lozano y Francisco Poveda, Derecho tributario, Na-
varra, Aranzadi, 2001, 6a. ed., pp. 64-65, quienes tratan sobre el principio de reserva de ley en materia tributaria.
Indican que los principios de jerarquia normativa y de seguridad juridica requieren el respeto al principio en estu-
dio, es mas, que el principio de seguridad juridica no es operativo si no se respeta el principio de reserva de ley.
Opinan que la ley sigue desempefiando en la actualidad una funcion esencial en la configuracion de las institu-
ciones financieras, y que en algin caso ha cambiado su razén de ser sin perder su valor, solo se ha acomodado a
los fines cambiantes que en cada momento historico esta llamado a cumplir el Derecho. Antonio Jiménez,
Lecciones de Derecho tributario, Guadalajara, Ecasa, 1985, p. 127, es de la opinion que el principio de legalidad
en materia tributaria puede referirse a la esfera normativa, o bien a la administrativa; en el primer caso se esta ante
el principio de legalidad con su modalidad de reserva de ley; mientras, el principio de legalidad referido a la esfe-
ra administrativa se convierte en el principio de la legalidad de la administracion. En igual sentido, Eugenio Simoén
Acosta, “El principio de legalidad o reserva de ley tributaria”, en Principios constitucionales tributarios, México,
Universidad Autonoma de Sinaloa/Universidad de Salamanca, 1993, pp. 148-150. Cfr. José Osvaldo Casas, De-
rechos y garantias constitucionales del contribuyente. A partir del principio de reserva de ley tributaria, Buenos
Aires, Ad-Hoc, 2005, primera reimpresion, pp. 211-248; Carlos Felipe Aroca Lara, Principio de reserva de ley en
materia tributaria: andlisis normativo y jurisprudencial, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005, pp.
13-22; Roberto Indignares Gomez, La reserva de ley tributaria vista desde la dptica del Tribunal Constitucional
espaiiol, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2006, pp. 23-29.

39. En la misma linea, véase, José V. Troya Jaramillo, Taxation and Human Rigths, inédito, Rotterdam, 2000.

40. Andrea Fedele, “La reserva de ley”, en Andrea Amatucci dir., Tratado de Derecho tributario, Bogota, Temis,
2001, p. 160. Catalina Garcia Vizcaino, Derecho Tributario. Consideraciones econémicas y juridicas, t. 1, Buenos
Aires, Depalma, 1999, 2a. ed., p. 269, dice que el derecho de propiedad no es absoluto, que las constituciones pue-
den establecer limitaciones —como la imposicion de contribuciones y la facultad de expropiacion— al igual que las
leyes que reglamentan su ejercicio, siempre que estas no vulneren principios y derechos constitucionales. Tam-
poco es perpetuo, puede extinguirse por prescripcion y por expropiacion por causa de utilidad publica, ademas de
los limites temporales reconocidos por virtud de la propiedad intelectual, literaria y artistica.
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Actualmente, el quehacer legislativo tributario ya no es expresion solo de la sobe-
rania de los parlamentos nacionales, sino, ademas, de otros entes que canalizan tam-
bién expresiones del pueblo soberano, como sucede en el medio ecuatoriano con los
concejos municipales, los concejos provinciales, o, mas recientemente incluso, con
la Asamblea Nacional Constituyente, que, de una manera 4gil y ciertamente singular,
aprobo a finales del afio 2007 la denominada Ley Reformatoria para la Equidad Tri-
butaria, cuerpo normativo que causo profundas transformaciones en el sistema tri-
butario ecuatoriano, entre ellas, algunas polémicas, como la figura del “afianzamien-
to tributario”,#! y la creacion de nuevos impuestos de la linea heterodoxa, para refor-
zar las recaudaciones.

La “legalidad” no solo es un principio sino que, también, y antes que eso, consti-
tuye un “valor” del Estado Constitucional de Derecho, que para el campo tributario
busca asegurar bajo reglas juridicas claras la participacion democratica en el proceso
de imposicidn, o en el establecimiento de las vias de reparto de la carga que compor-
tan los gravamenes (no taxation without representation). Se trata de una institucion al
servicio del interés comun y no solo del individual,#? que, de tener vigencia plena,
coadyuvaria para la materializacion del amplio abanico de los derechos del actual
constitucionalismo nacional: derechos del buen vivir; derechos de las personas y gru-
pos de atencion prioritaria; derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades;
derechos de participacion; derechos de libertad; derechos de la naturaleza; derechos
de proteccion (arts. 12 a 82 CRE). Amén de los derechos reconocidos por la comuni-
dad de estados a través de pactos internacionales, que para el constitucionalismo
actual tienen similar valor que la norma fundamental (arts. 417, 424 y 426 CRE).

Con la vigencia del principio de legalidad se puede pensar que al “tributo” se le
antepone la condicion de contar con una ley para incidir en el patrimonio o en la
libertad de los administrados,*? pero una ley adoptada por quien deba hacerlo, y en
la forma que deba hacerlo, conforme manda especialmente la Constitucion.

Llegados a este punto es necesario mostrar que existe un desgajamiento del ambi-
to material del principio de legalidad, por un lado, el concepto de prestacion patri-

41. Véase, al respecto, el trabajo de Oswaldo Santos Davalos, “Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador
sobre la constitucionalidad de la obligacion del afianzamiento tributario”, en FORO: revista de Derecho, No. 14,
1T semestre de 2010, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional,
2010, pp. 159-178.

42. En igual sentido —refiriéndose al alcance del principio de legalidad hacia todo el ordenamiento juridico—, véase
Luis Sanchez Serrano, Tratado de Derecho financiero y tributario constitucional, pp. 258-264.

43. Segun Catalina Garcia V., Derecho tributario. Consideraciones economicas y juridicas, p. 271, por este princi-
pio las leyes se interpretan conforme a su letra y espiritu, vedando la posibilidad de crear impuestos y exencio-
nes por analogia; ademas, las obligaciones tributarias nacidas de la ley no pueden ser derogadas por acuerdo
entre particulares, ni entre estos y el Estado. En contraposicion, véase el art. 22 de la Ley de promocion y garan-
tia de inversiones del Ecuador, R.O. No. 219 de 19 de diciembre de 1997, y el art. 271 de la Constitucion.
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monial obligatoria de caracter publico, y por el otro, los elementos del tributo que
ampara el precepto, o lo que también se ha denominado en el argot juridico tributa-
rio “reserva de ley”. El efecto de decir que todas las prestaciones patrimoniales coac-
tivas deben establecerse por normas con rango de ley, se debe a la necesidad de
garantizar la legalidad no solo de los tributos en sentido estricto, sino de las exac-
ciones parafiscales, los precios publicos, las cotizaciones de la seguridad social,
etc.,* lo que a todas luces aporta cierta seguridad juridica al sistema.4> En nuestro
medio, en la practica, esta apreciacion se haria extensible tanto a los tributos clasi-
cos, como también a los parafiscales.

Sin duda, la “legalidad” se relaciona con la creacion del gravamen; frente a esta
constatacion, empero, hay autores que sostienen que existe una posicion estricta y
otra flexible del principio, o quienes le dan un valor absoluto o relativo.

Como acabamos de sostener, parte de la doctrina —dependiendo del tenor del pre-
cepto constitucional que se trate— acepta que el principio de legalidad tiene un valor
relativo, que requiere interpretacion laxa, lo que permitiria que el tributo se integre
“con arreglo a la ley”, y por medio de una fuente normativa diferente, si se quiere
secundaria, como puede considerarse a un reglamento o a una ordenanza, pero con la
condicion de que la norma con rango de ley habilite tal proceder, sefialando los para-
metros basicos para establecer los elementos sustanciales del tributo, y que responda
a justificaciones racionales y razonables. En el caso ecuatoriano veremos como es la
propia Constitucion la que auspicia y regula directamente la creacion de tributos, por
ejemplo, de tasas de interés municipal, sin perjuicio de que mas adelante, una ley, el
Cdédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COO-
TAD),4 también lo permita.

Otros ejemplos de tales posibilidades nacen usualmente del mismo ordenamiento
juridico, lo que les otorga cierto grado apreciable de solemnidad, con esas ideas cita-
mos a continuacion varios casos, algunos referidos a la materia tributaria local o
municipal, y, otros, sobre la materia aduanera y tributaria nacional:

1. Del art. 264.5 CRE se desprende que los gobiernos autébnomos descentraliza-
dos municipales por via de adopcion de ordenanzas pueden crear, modificar o

44. Aimée Figueroa N., La obligacion de contribuir en las constituciones mexicana y espafiola, p. 110.

45. Dino Jarach, Finanzas publicas y Derecho tributario, pp. 298-299, deja ver también que existe la doctrina segin
la cual la politica fiscal en sus funciones de estabilizacion y desarrollo es incompatible con el principio de lega-
lidad. Como argumentos: el hecho que dicho principio se deriva de la doctrina liberal individualista, y que las
finanzas modernas exigen rapidez en las decisiones para el cambio en el uso de los diferentes instrumentos, en
particular, de los impuestos, para acomodarlos a los requerimientos de cada situacion.

46. Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, publicado en el Registro Oficial
Suplemento, No. 303, de 19 de octubre de 2010.
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suprimir tasas y contribuciones especiales de mejoras,*7 es decir, en este nivel
la ordenanza funcionaria como una verdadera ley, y de alguna manera dejaria
de ser solamente de naturaleza reglamentaria de los tributos municipales esta-
blecidos en el Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (arts. 57 b) y 492). Es evidente que en este caso existe una
habilitacion no legal sino de mayor peso, nada mas y nada menos que de la
norma fundamental. A pesar de esta configuracion constitucional del poder tri-
butario local, se encuentra también que los arts. 498 y 169 COOTAD facultan
para que, bajo ciertos supuestos y propositos, el concejo municipal emita orde-
nanzas que disminuyan hasta en un 50% los valores que correspondan cance-
lar a los diferentes sujetos pasivos de los tributos establecidos en el mismo
Codigo. Se comprende asi que mediante ordenanza es factible rebajar los tri-
butos (impuestos, tasas, contribuciones especiales de mejoras) que constan en
la referida ley. Pero mas relevante es todavia el hecho de que por medio de
ordenanza municipal se crearian beneficios tributarios respecto de impuestos
municipales —a lo mejor por demas necesarios y justos—, quedando bajo la
orbita del poder legislativo local —y no del nacional— la definicion de aspectos
sustanciales de impuestos municipales. Cabe entonces preguntarnos si, con la
disposicion contenida en el art. 498 COOTAD aludida, el legislador otorgo a
los ediles mayores poderes normativos que los que derivan del art. 264.5 CRE,
que, como constatamos, Unicamente reconoce y concede amplias facultades al
cabildo en materia de tasas y de contribuciones especiales de mejoras, mas no
de impuestos.

2. El art. 563 COOTAD establece de manera vaga y defectuosa los sujetos pasi-
vos del Impuesto al Juego, mientras que el art. 564 dispone: “El impuesto al
juego serd regulado mediante ordenanza municipal o metropolitana”. Ambas
disposiciones no alcanzan para establecer todos los aspectos esenciales o sus-
tanciales de un impuesto, a saber, segiin exigencia del art. 4 del Cédigo Tri-
butario ecuatoriano: objeto imponible, sujetos activo y pasivo, cuantia del tri-
buto o forma de establecerla, las exenciones y deducciones, los reclamos,
recursos y demds materias reservadas a la ley. Esta insuficiencia manifiesta,
facilmente puede llevar a que en el pais existan tantas regulaciones disimiles
sobre el impuesto municipal al juego, como municipios existen.

47. Sobre la “cogestion de los gobiernos autonomos descentralizados con la comunidad”, con relacion a la genera-
cioén de obligaciones tributarias por concepto de contribucion especial de mejoras, puede consultarse: César
Montafio Galarza, “El articulo 281 del Coédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descen-
tralizacion y la contribucion especial de mejoras”, en Boletin del Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario,
No. 12, Quito, IEDT, 2010, pp. 2-5.
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48.

49.

50.

3. En lo que concierne al ambito arancelario aduanero, el art. 3 del Codigo Or-
ganico Tributario, cuando se ocupa del Poder Tributario, ordena: “El Pre-
sidente de la Republica podra fijar o modificar las tarifas arancelarias de adua-
nas”. Esta norma juridica estd amparada en el art. 305 CRE, que regula el topi-
co de manera similar: “La creacion de aranceles y la fijacion de sus niveles son
competencia exclusiva de la Funcion Ejecutiva”.48 De esta forma, apreciamos
que la tarifa o monto del arancel, que es parte esencial o sustancial del grava-
men aduanero, podria no ser definido por el poder legislativo estatal mediante
ley sino por medio de un decreto del poder ejecutivo. Huelga en esta parte
dejar sentado que el poder ejecutivo esta facultado para fijar o modificar tales
tarifas inicamente cuando el Estado no ha atribuido el ejercicio de tal compe-
tencia a algin 6rgano internacional o supranacional mediante tratado o conve-
nio,* o, en todo caso, en el marco de los compromisos que el Estado ha asu-
mido en virtud de diversos instrumentos internacionales, como los acuerdos de
libre comercio, los acuerdos de complementacion econdémica, los acuerdos de
integracion econdmica, y aquellos de integracion del tipo comunitario.

4. Otros casos especiales se encuentran en los numerales 4, 5,50 y primer parrafo
del numeral 6 del art. 55 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno;
mediante el caso ultimo (art. 55.6 LORTI), se faculta al ejecutivo para que este
defina los medicamentos y drogas de uso humano cuya transferencia o impor-
tacion estaria gravada con tarifa cero, es decir, que la autoridad de gobierno
puede definir la tarifa que pesaria sobre tales operaciones, cuestion tradicio-
nalmente reservada al parlamento como 6rgano soberano por excelencia; esta
norma dice:

Cabe tomar en cuenta que segun el art. 261.5 de la Constitucion, el Estado central tiene competencia exclusiva,
entre otras, sobre la politica aduanera.

Por ejemplo, el art. 81 del Acuerdo de Cartagena, que es la norma fundacional o constitucional de la Comunidad
Andina expresa: “Los Paises Miembros se comprometen a poner en aplicacion un Arancel Externo Comun en
los plazos y modalidades que establezca la Comision”.

4. (Sustituido por el art. 106 de la Ley s/n, R.O. 242-3S, 29-X11-2007). Semillas certificadas, bulbos, plantas,
esquejes y raices vivas. Harina de pescado y los alimentos balanceados, preparados forrajeros con adicion de
melaza o azucar, y otros preparados que se utilizan como comida de animales que se crien para alimentacion
humana. Fertilizantes, insecticidas, pesticidas, fungicidas, herbicidas, aceite agricola utilizado contra la sigato-
ka negra, antiparasitarios y productos veterinarios asi como la materia prima e insumos, importados o adquiri-
dos en el mercado interno, para producirlas, de acuerdo con las listas que mediante Decreto (sic) establezca el
Presidente de la Republica;

5. (Sustituido por el art. 107 de la Ley s/n, R.O. 242-38S, 29-X11-2007). Tractores de llantas de hasta 200 hp inclu-
yendo los tipo canguro y los que se utiliza en el cultivo del arroz; arados, rastras, surcadores y vertedores; cose-
chadoras, sembradoras, cortadoras de pasto, bombas de fumigacion portables, aspersores y rociadores para equi-
pos de riego y demas elementos de uso agricola, partes y piezas que se establezca por parte del Presidente de la
Republica mediante Decreto.
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Art. 55. Transferencias e importaciones con tarifa cero.Tendran tarifa cero las transferen-
cias e importaciones de los siguientes bienes: (...) 6. Medicamentos y drogas de uso
humano, de acuerdo con las listas que mediante Decreto establecerd anualmente el
Presidente de la Republica, asi como la materia prima e insumos importados o adquiridos
en el mercado interno para producirlas. En el caso de que por cualquier motivo no se rea-
lice las publicaciones antes establecidas, regiran las listas anteriores>! (énfasis afiadido).

5. Otro caso es el que consta en el art. 169 de la Ley Reformatoria para la Equi-
dad Tributaria en el Ecuador (LRET),52 que, respecto de la definicion de la
base imponible para el célculo del Impuesto a los Ingresos Extraordinarios
obtenidos por las empresas que han suscrito contratos con el Estado para la
exploracion y explotacion de recursos no renovables, dispone:

Art. 169. Base imponible. La base imponible esta constituida por la totalidad de los ingre-
sos extraordinarios, constituyendo estos la diferencia entre el precio de venta y el precio
base establecido en el contrato, multiplicado por la cantidad de unidades vendidas, a la
que hace referencia dicho precio.

Cuando el precio base de los recursos no renovables no haya sido especificado en el
correspondiente contrato, sera establecido por el Presidente de la Republica, mediante
Decreto Ejecutivo, que en ninglin caso serd menor al precio internacional vigente a la
fecha de suscripcion del contrato.

El precio base sera ajustado conforme la variacion del indice de Precios al Consumidor
de los Estados Unidos de América, publicado por el Banco Central del Ecuador (Enfasis
afiadido).

6. El municipio en el Ecuador tiene a cargo el gobierno total de los catastros (arts.
494, 496, entre otros, COOTAD), lo que permite definir las bases imponibles
de varios tributos locales, por ejemplo, de los impuestos prediales urbano y
rural, en algunos casos del impuesto de alcabalas, del impuesto a las utilidades
en la transferencia de predios urbanos y plusvalia de los mismos, de los
impuestos a los inmuebles no edificados, que se pueden cobrar conjuntamen-
te con el impuesto predial urbano, de ciertas tasas y de las contribuciones espe-
ciales de mejoras.

7. Los municipios ecuatorianos pueden fijar las tarifas impositivas, dentro de los
rangos fijados por el legislador, en los casos de los impuestos: predial urbano
(art. 504 COOTAD), predial rural (art. 517 COOTAD), de matriculas y paten-
tes (art. 548 COOTAD).

51. Estas disposiciones fueron modificadas por la Ley s/n, publicadas en el R.O. 242-3S, 29-XI1-2007).
52. Ley s/n, publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial 242, de 29-XI1-2007.
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Este conjunto de casos son demostrativos de la “atenuacion consentida” por la
Constitucion y por la legislacion que vienen sufriendo los principios de legalidad y
de reserva de ley, correspondientes al régimen tributario ecuatoriano.

Lo cierto es que, para constatar la vigencia del principio de legalidad, es necesario
contar a priori con un acto de autoridad, concretamente de una ley que sea expresion
del poder publico; entonces, para estar frente a prestaciones impuestas de caracter
patrimonial, se requerira que el resultado, es decir, la merma de patrimonio en cabeza
del particular,3 germine y se proyecte desde una intervencion en ejercicio de la auto-
ridad publica. Por otra parte, en toda prestacion impuesta ha de identificarse al sujeto
titular del poder publico al cual se atribuye el acto, quien también puede imponer la
prestacion en favor de otro sujeto (caso de las contribuciones parafiscales).

Ambos principios, el de legalidad y el de reserva de ley>4 son autbnomos, pero, al
mismo tiempo, permanecen imbricados, los dos expresan una garantia del interés
individual, pero que debe coordinarse con el cuidado de los intereses generales.

Seguimos la opinion de Fedele cuando dice que la reserva de ley en el ambito
impositivo es bajo unas formas mas o menos homogéneas, un precepto juridico
comun a todas las experiencias constitucionales de los estados europeos.55 A nuestro
entender, esta constatacion importante también es factible extenderla a los estados
latinoamericanos, a remolque de lo que establecen las diferentes cartas politicas.

Ahora bien, la funcion distributiva de los tributos revela los intereses generales a
los que la reserva de ley se somete: la necesidad de que todos los miembros de la
colectividad participen —sobre todo por medio de sus representantes— en las decisio-
nes en materia impositiva; necesidades de ponderacion, equidad, racionalidad, con-
formidad de las propias decisiones a las reglas constitucionales sustantivas.5¢ Se ha
entendido que la ley no solo debe limitarse a atribuir competencias normativas al
Ejecutivo u otros sujetos,’’ sino que, ademas, debe determinar, al menos en parte, el

53. Andrea Fedele, La reserva de ley, pp. 164-166.

54. Sobre el principio de reserva de ley, véase, José L. Pérez de Ayala y Eusebio Gonzalez G., Curso de Derecho
tributario, pp. 145-153. De otro lado, Martin Queralt, Lozano y Poveda, Derecho tributario, pp. 65-66, atribu-
yen una doble finalidad al principio de reserva de ley: 1. Garantiza el respeto al principio de autoimposicion, asi
los ciudadanos no pagan mas impuestos que aquellos a los que sus legitimos representantes han otorgado su
aquiescencia. 2. Cumple un fin claramente garantista del derecho de propiedad.

55. Andrea Fedele, La reserva de ley, pp. 158 ss.

56. Ibid., pp. 169-171.

57. José V. Troya Jaramillo, Taxation and Human Rigths, expresa: “According to the principle of legality, statutes must
contain the main elements of taxes obligation like contributors, tax matters, tax-exemptions, and tax rate. The exec-
utive branch can regulate some elements when the Legislative delegates its own powers to the Executive. Generally
speaking, tax creation is no delegated. According to legal systems, Executive normally determines tariffs customs.
Fixing other rate taxes, especially rate income tax, only are delegated to Executive in exceptional cases. Delegation
to modify and to regulate rate taxes frequently fixes minimum and maximum levels”.
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régimen juridico del tributo de que se trate. Asi “en la doctrina prevalece la teoria que
considera que la norma primaria debe contener la regulacion directa de los elemen-
tos que identifican el tributo (sujetos y hecho imponible)...”.58

De otro lado, las normas reglamentarias se adecuaran a las habilitaciones de la ley,
y usualmente, se referiran al régimen de la tasa (tarifa) y a determinados aspectos de
la base imponible y de ciertas cuestiones formales del tributo. Logicamente, las dis-
posiciones administrativas que se dicten tendran que observar los lineamientos de las
normas primarias y secundarias mencionadas, es mas, todo el Derecho publico puede
considerarse emparentado con esta idea.5® Una condensacion de estas directrices se
la encuentra en lo que el Cédigo Orgénico Tributario ecuatoriano dispone en los arts.
7y 8, que se concentran en la facultad reglamentaria, de la manera que sigue:

Art. 7. Facultad reglamentaria. Solo al Presidente de la Reptiblica, corresponde dictar los
reglamentos para la aplicacion de las leyes tributarias. El Director General del Servicio de
Rentas Internas y el Gerente General de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana, en sus res-
pectivos ambitos, dictaran circulares o disposiciones generales necesarias para la aplica-
cion de las leyes tributarias y para la armonia y eficiencia de su administracion.

Ningun reglamento podra modificar o alterar el sentido de la ley ni crear obligaciones
impositivas o establecer exenciones no previstas en ella.

En ejercicio de esta facultad no podra suspenderse la aplicacion de leyes, adicionarlas,
reformarlas, o no cumplirlas, a pretexto de interpretarlas, siendo responsable por todo
abuso de autoridad que se ejerza contra los administrados, el funcionario o autoridad que
dicte la orden ilegal.

Art. 8. Facultad reglamentaria de las municipalidades y consejos provinciales. Lo dis-
puesto en el articulo anterior se aplicara igualmente a las municipalidades y consejos pro-
vinciales, cuando la ley conceda a estas instituciones la facultad reglamentaria.

Entonces, el principio de legalidad material o abstracta (reserva de ley) cubre la
regulacion de los elementos esenciales o configuradores del tributo,® por eso la inter-
vencion de la ley es necesaria respecto a todos los puntos de la disciplina, que afec-
tan a los derechos y a las garantias del contribuyente; quedan fuera los aspectos de la
regulacion que se refieran a elementos procedimentales o formales propios de la eje-
cucion de la ley (lugar de pago, canales de pago, plazos, forma de declaracion y pago,

58. Andrea Fedele, La reserva de ley, p. 178. Martin Queralt, Lozano y Poveda, Derecho tributario, p. 67, dicen:
“Establecimiento de un tributo, en definitiva, supone cuando menos definir sus elementos esenciales. Lo con-
trario, amén de un sofisma, supone vaciar de contenido el mandato constitucional”.

59. Véase, José L. Pérez de Ayala y Eusebio Gonzalez G., Curso de Derecho tributario, pp. 34-35.

60. Son los elementos determinantes de la identificacion de la prestacion, asi como los relativos a su cuantificacion;
supuestos en que se origina el deber de pagar un tributo (hecho imponible), quien esta obligado a pagarlo (suje-
tos pasivos), cuanto hay que pagar (base, tipo, cuota), y plazos de prescripcion.
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etc.), que normalmente son definidos por disposiciones de caracter reglamentario. Al
menos tedricamente, no es discutible que lo relacionado con las exenciones debe tra-
tarse en la ley, sin perjuicio de lo cual, como ya sefialiramos mas arriba, en Ecuador
pueden perfectamente establecerse exenciones de impuestos, tasas y contribuciones
especiales de mejoras, a través de ordenanzas.

Atinadamente Pérez de Ayala y Gonzéalez Garcia manifiestan: “el principio de
legalidad tributaria informa toda la institucion, y ello tanto en su esfera normativa
(principio de reserva de ley) como en la administrativa (principio de legalidad admi-
nistrativa)”; recogiendo una frase del maestro italiano Massimo Severo Giannini ase-
veran que el principio de legalidad tributaria dentro del plano de la produccion juri-
dica opera como una norma sobre la normacion.6!

Si se acepta que el principio de legalidad implica la definicion constitucional
sobre quién y de qué manera ha de ejercer el poder normativo tributario, el principio
de legalidad tendra tantas expresiones y connotaciones cuantas cartas politicas lo
adopten. En este &mbito consideramos que lo importante es tener claro lo que el refe-
rido principio significa, y su preponderante rol en un sistema juridico tributario, en
orden a alcanzar actuaciones revestidas de “legalidad” por parte de los poderes publi-
cos involucrados, y a lograr la conservacion y el respeto de la ordenacion (jerarqui-
zacion) del sistema juridico del Estado.

Por lo expuesto, creemos que es dable sostener que en Ecuador rige un principio
constitucional tributario de legalidad que no ha hecho crisis, sino que, mas bien, ha
sido adecuado a las exigencias actuales de la organizacion del Estado y de su pro-
yeccion hacia los ambitos interno (descentralizacion y desconcentracion) e interna-
cional (relaciones econdmicas internacionales e integracion). Este principio consti-
tuye un limite a la expresion de la soberania fiscal, que es afectado por las circuns-
tancias de la época, y por las mutaciones experimentadas en el reparto del poder
estatal.

De otra parte, entendemos el principio de reserva de ley como una exigencia deri-
vada de la Constituciéon o de la ley, sobre el medio —como instrumento— que incor-
porara las principales normas juridicas tributarias, asi como los elementos sustancia-
les de los tributos, nos referimos a la “ley” como tipo normativo por excelencia, esto
sin perjuicio de que la norma fundamental o la ley reconozcan y/o atribuyan parte o
incluso buena parte de estas facultades a otros entes de otras ramas del poder publi-
co, como los municipios, tal como pudimos evidenciar en los casos descritos mas
arriba.

61. José L. Pérez de Ayala y Eusebio Gonzalez G., Curso de Derecho tributario, p. 34.
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Acerca del principio de reserva de ley en materia tributaria ecuatoriana se puede
predicar que ha sufrido transformaciones importantes, que lo han relajado, llevando-
lo desde una concepcion absoluta hacia una disminuida o basica, con lo cual las po-
testades normativas de otros 6rganos estatales han ganado en las dimensiones cuali-
tativa y cuantitativa. Esta innegable realidad puede rozar peligrosamente varios otros
principios del moderno Estado Constitucional, asi como derechos fundamentales de
los contribuyentes, verbigracia, el derecho de propiedad como expresion basica den-
tro del conjunto de los clasicos derechos econdmicos.

TENSIONES ENTRE LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES TRIBUTARIOS

DE LEGALIDAD Y DE RESERVA DE LEY

Y EL DERECHO TRIBUTARIO INTERNACIONAL

Y EL DERECHO TRIBUTARIO COMUNITARIO ANDINO

Desde hace pocas décadas, las relaciones internacionales de los paises, por virtud
de la globalizacion econdémica y de la necesidad de establecer nexos econdomicos y
politicos con otros estados u organizaciones internacionales, condicionan el “juego”
que existe entre los sistemas juridicos nacional, internacional y comunitario (supra-
nacional).

Ante tal realidad incontestable, los principios constitucionales de la tributacion del
Ecuador pueden lesionarse por efecto de disposiciones de Derecho tributario interna-
cional y de Derecho tributario comunitario andino. Para dotar de contenido a este ini-
cial planteamiento, puntualizamos lo siguiente:

1. Cada Pais Miembro de la CAN, como lo es el Ecuador, tiene la posibilidad de
negociar y de suscribir instrumentos internacionales en materia preferente-
mente tributaria, por ejemplo, de los que se orientan a evitar o atenuar la doble
tributacion y la evasion fiscal internacional. Simultaneamente, por ser partes
del Acuerdo de Cartagena, aceptan el régimen juridico comunitario con sus
principios (primacia, efecto directo, aplicabilidad inmediata), que se proyecta
sobre diversas materias, incluida la tributaria.62

62. Sobre las relaciones entre el Derecho comunitario y los ordenamientos constitucionales de los Paises Miembros
de la CAN, véase, César Montafio Galarza, “Constitucion ecuatoriana y Comunidad Andina”, en Santiago
Andrade, Julio C. Trujillo, Roberto Viciano, edits., La estructura constitucional del Estado ecuatoriano, Quito,
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / CEPS / Universidad de Valencia / Corporacién Editora
Nacional, 2004, pp. 315-354.
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63.

64.

65.

2. Tanto los acuerdos de Derecho tributario internacional contra la doble imposi-
cion como las normas comunitarias andinas pueden regular asuntos de la mate-
ria impositiva; los primeros, al establecer un régimen especial y diferente al de
las legislaciones nacionales —incluso creando exenciones para casos particula-
res— y que prevalece sobre ellas a la hora de aplicar las normas al caso con-
creto, esto por mérito de la interpretacion y aplicacion preferente y autonoma
de los tratados;s3 y las segundas, debido a la creacion de disposiciones de
Derecho comunitario derivado —particularmente Decisiones— orientadas, por
ejemplo, a lograr la armonizacion tributaria en el territorio de la Comunidad,54
entendiendo que la busqueda de dicha meta puede tener que ver con la modi-
ficacion, creacion o abrogacion de elementos sustanciales o secundarios de tri-
butos nacionales, sean directos, indirectos o referidos al régimen aduanero.65

3. Como ya dijimos, los tratados en materia tributaria con sus clausulas podrian
afectar a la obligacion de contribuir, y a la vigencia efectiva de los principios

Para una ampliacion del tema, véase, Pablo Chico de la Camara, “Interpretacion y calificacion de los convenios
de doble imposicion internacional”, en Fernando Serrano A., coord., Fiscalidad internacional, Valencia, CEF,
2001, pp. 127-153.

Juan A. Benitez Gémez, Problemas tributarios que plantea el MERCOSUR, Montevideo, Universidad de la
Republica, 1993, pp. 122-129, aborda el tema de la armonizacion tributaria; ¢l recurre a como Wagenbaur la
define: “la adopciodn, a nivel comunitario, de reglas que tienden a asegurar el buen funcionamiento del mercado
comun y a las que deben conformarse las legislaciones nacionales. Estamos pues en presencia de una legislacion
en dos fases: una, comunitaria, que se impone a los Estados miembros, otra, nacional que crea derechos e impo-
ne obligaciones a los particulares, conforme a lo previsto en la legislacion comunitaria”. Acude a Burgio para
sefialar tres tipos de armonizacion: 1. Una fiscal limitada al buen funcionamiento de la union aduanera. 2. Una
orientada a la completa eliminacion de fronteras fiscales. 3. Una programada que, proyectandose sobre el con-
junto de la fiscalidad, se limita en concreto a ciertos aspectos de los sistemas fiscales, en funcion tanto del esta-
blecimiento como del buen funcionamiento del mercado comun. Es una armonizacion vertical que considera
modificaciones solo en los sectores que efectivamente condicionan la creacion del mercado comun. Benitez indi-
ca como principios inspiradores de la armonizacion fiscal a la economia de mercado, la igualdad de tratamien-
to, y el principio de no discriminacion. También aborda los limites a la armonizacion y los problemas que sus-
cita. Sobre la armonizacion de los impuestos directos e indirectos en la CAN, véase: José V. Troya Jaramillo,
“La fiscalidad internacional en la Comunidad Andina”, en Victor Uckmar, coord., Corso di Diritto Tributario
Internazionale, Padova, Cedam, 1999, pp. 813-816; César Montafio Galarza, Manual de Derecho tributario
internacional, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional, 2006,
primera reimpresion 2007, pp. 331-362.

Pablo Moreno Valero, “Situacion actual de la armonizacion del .V.A. y perspectivas de futuro”, en Hacienda
Publica espariola, No. 152, Madrid, 2000, p. 6, como ejemplo y de manera general cita el sistema transitorio del
IVA que la Comunidad Europea implanté desde el 1 de enero de 1993, con el que se mantiene el principio de des-
tino con caracter general a pesar de suprimirse los controles del IVA en las fronteras intracomunitarias. Este régi-
men lo desarrolla la Directiva 91/680/CEE, de 16 de diciembre, reguladora del régimen juridico del trafico intra-
comunitario (que modifica la Sexta Directiva de 1977), en el Reglamento 92/218/CEE, de 27 de enero de 1992,
sobre cooperacion de las Administraciones Tributarias y en los acuerdos alcanzados sobre la armonizacion de
tipos impositivos. Estos acuerdos se resumen de la siguiente manera: el tipo normal del IVA no puede ser inferior
al 15%; pueden aplicarse uno o dos tipos reducidos a la lista de productos elaborada en Luxemburgo el 24 de junio
de 1991, sin que puedan ser inferiores al 5%; no se puede aplicar un tipo impositivo incrementado.
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constitucionales tributarios, por ejemplo, el principio de legalidad y el princi-
pio de reserva de ley, pero pensamos que su efecto podria ser menos lesivo si,
para su aprobacion y vigencia normalmente y a priori, son examinados por el
organo constitucional correspondiente, para después ser aprobados por el par-
lamento nacional, con lo que —solo de existir conocimiento y perspicacia sufi-
ciente de los funcionarios o de los legisladores nacionales— se podria garanti-
zar las determinaciones constitucionales sobre los dos importantes principios
aludidos. Sobre el orden juridico comunitario, en el &mbito europeo los esta-
dos involucrados han sentido cada vez mas la intromision de la Comunidad en
su funcionamiento; por ello, se ha trabajado a nivel tedrico y con aplicacion
practica la nocién del principio democratico que debe observar el Derecho
comunitario, y que se explica preponderantemente en una trilogia de conside-
raciones: respeto por los derechos fundamentales de las personas, observancia
a la voluntad de los pueblos, y a la organizacion politico administrativa del
Estado. Es pertinente entonces decir que dicho rudimento toma en cuenta la
necesidad de proteger la relacion juridico-tributaria, y todo lo que ella conlle-
va desde sus origenes, rozando entonces aspectos aqui estudiados y referidos
a la obligacion de contribuir y a los prolegémenos constitucionales de legali-
dad y reserva de ley aplicados a la materia tributaria. Referimos la experiencia
de la Union Europea solo para decir que somos de los que piensa que refle-
xiones de vanguardia en el area andina deberian tratar de incorporar la vision
en el sentido de que el necesario respeto a los derechos fundamentales por
parte del Derecho comunitario implica la observancia de los principios consti-
tucionales tributarios, y, colateralmente, de la correcta configuracion de la
obligacion de contribuir. Lamentablemente, hasta el momento, en el ambito
andino poco se discute sobre tan encomiables topicos.

Estos ultimos esbozos evidencian situaciones objetivas y actuales que, al repro-
ducirse en la vida practica, constituyen terreno fértil para lesionar o para ignorar los
principios constitucionales tributarios, lo que dice de su endebles y eventual desva-
necimiento, lo que afecta también visiblemente a la obligacion de contribuir® y a los
intereses de los administrados.

COMENTARIOS FINALES

Tanto la obligacion de contribuir como los principios constitucionales de legali-
dad y de reserva de ley en materia tributaria no son apreciables de forma total e inva-

66. Sobre el tema véase, Mauricio Plazas V., Derecho de la Hacienda Publica y Derecho tributario, pp. 659-674.
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riable, lo que depende de los contextos politico, juridico, social, espacial y temporal,
que se susciten. Tales principios rozan frecuentemente con valores constitucionales y
con derechos de los administrados.

Cada uno de los principios constitucionales de la imposicion se presenta con un
fragil ropaje, a veces se dejan ver como absolutos, otras como relativos, debido a las
diversas intenciones que estan detrds de las politicas econdmicas, principalmente de
las fiscales, asi como por el fin de cada tributo (fiscal o extra fiscal).

La carta politica ecuatoriana se refiere expresamente a la obligacion de contribuir
en cabeza de los ciudadanos y de los extranjeros, siendo vital esta prevision para apa-
lancar el poder estatal en esta materia; contiene también disposiciones sobre los prin-
cipios constitucionales de legalidad y de reserva de ley aplicables a la tributacion.

En Ecuador los principios constitucionales revisados, junto con las garantias cons-
titucionales, hacen el papel de nudos de una gracil telarafia que soporta los derechos
de los contribuyentes, especialmente en el momento de creacion de las disposiciones
que comportan la obligacion de contribuir; simultaneamente, trazan el lindero pocas
veces infranqueable para actuar las politicas publicas, o instruyen sobre el modo de
actuar del poder estatuido, cuando se manifiesta en sede tributaria.

De una manera u otra, los principios constitucionales tributarios revisados no solo
influyen en el momento de la creacion y del disefio del sistema tributario, sino que
también lo hacen en las fases de aplicacion y recaudacion tributarias. La obligacion
de contribuir y dichos principios condicionaran lo sustantivo y lo procesal-formal tri-
butario. La interpretacion de la obligacion de contribuir y sus principios serd amplia
y no restringida, en conjunto y no aislada, utilizando varios elementos hermenéuti-
cos, ademas obedecera a un momento historico (la Constitucion y la ley en el tiem-
po), y a unos medios, sociales y geograficos especificos.

Seria saludable que la Constitucion logre una concrecion entre la dureza y la trans-
parencia de sus cardinales lineamientos, y la ductilidad en las modalidades de su
actuacion; por ello, debe existir una adecuada interaccion y encaje entre los principios,
ademads, cada uno de ellos debe modularse para no afectar a los otros; hablamos de
una gradacion en los principios, como también de un margen de acciéon mas o menos
definido de cada uno. Al mismo tiempo, se han de definir prioridades en la estructu-
racion del sistema impositivo, en orden a buscar el equilibrio mas conveniente entre
los principios constitucionales, para lograr un sistema fiscal coherente —que involucre
cargas tolerables y razonables—y los derechos de justicia, libertad y propiedad.

Para concluir, diremos que resulta auspicioso encontrar en la carta politicas vigen-
te, preceptos encaminados a dotar de seguridad juridica al ordenamiento tributario
nacional, asi como a cautelar los derechos de los administrados. También vemos pro-
vechoso que normas de segundo rango (leyes o cddigos) —como en el caso ecuato-
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riano—57 también en ocasiones se refieran a los principios incorporados en las normas
fundamentales, ello no hace mas que coadyuvar a la seguridad juridica que aludia-
mos, aunque no faltaran quienes vean eso como algo tautologico.

Creemos que la existencia, a nivel nacional, de principios constitucionales tribu-
tarios, que hacen carne de la obligacion de contribuir, permita —y de alguna manera
garantice— que las manifestaciones del poder constituido, y los grandes conceptos del
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, convivan poderosamente, aunque cabe
reconocer siempre en forzada concordia.
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