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RESUMEN

El presente trabajo investigativo, estd orientado al estudio de la evolucion del
principio de legalidad y el principio de reserva de ley tributario, dentro del
constitucionalismo ecuatoriano, para lo cual me he apoyado en las diecinueve
Constituciones del Ecuador, que van desde el afio de 1830 hasta la vigente, 2008.

Antes de iniciar el estudio sobre la evolucién de estos dos principios de legalidad
y de reserva de ley, se ha creido conveniente definirlos para determinar diferencias y
similitudes entre ellos, tomando en cuenta que muchos doctrinarios han establecido que
al hablar sobre el principio de legalidad y de reserva de ley no existe diferencia alguna.

También se ha realizado el estudio concerniente a la evolucion del principio de
legalidad tributario y el de reserva de ley (1830-1979), no se ha visto la necesidad de
hacerlo de Constitucién en Constitucion, porque sus disposiciones eran exactamente
iguales, sino se ha elaborado en base a los cambios significativos que tuvieron las
constituciones sobre el contenido de los principios.

Ademas, se ha efectuado un cuadro de todas las constituciones del Ecuador con
los puntos que a mi criterio son los mas importantes sobre el régimen tributario; y
particularmente sobre los referidos principios.

Para terminar, se ha resaltado las diferencias existentes entre la Constitucion de

1998 con la de 2008, en cuanto a los principios de legalidad y de reserva de ley.
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“« *
"A veces sentimos que lo que hacemos es tan solo una gota
en el mar, pero el mar seria menos si le faltara una gota’.

Madre Teresa de Calcuta

INTRODUCCION

Los principios constitucionales son garantias que tienen los ciudadanos dentro
de un Estado, con la finalidad de que se haga cumplir sus derechos y obligaciones. A lo
largo de la historia del constitucionalismo ecuatoriano, los principios tributarios se han
ido incrementando y evolucionando; asi mismo algunos principios han permanecido,
prevaleciendo y distinguiéndose cada uno de ellos, a pesar de que la sociedad se va
desarrollando y por ende las normas que la rigen, son los principios constitucionales de
legalidad tributaria y reserva de ley, los cuales han sido la pieza fundamental, el soporte
de los demas principios constitucionales tributarios.

Para realizar esta investigacion me he apoyado en todas las constituciones que
ha tenido el Ecuador, basadas en sus articulos, no solo del principio de legalidad, sino
todo lo que enmarca el ambito tributario, lo que en la actualidad se conoce como
régimen tributario; haciendo un estudio descriptivo de los dos principios
constitucionales tributarios.

Para lograr este objetivo, lo he estructurado en dos capitulos. En el primero se
abordo las diversas posiciones de los doctrinarios para la definicidn de estos principios,
empezando por el principio de legalidad, luego el de reserva de ley, para tener una
vision mas clara e individualizada determinamos diferencias y similitudes entre ellos. Y
en el segundo capitulo, se centra en la evolucién de los principios tributarios

constitucionales, para lo cual se ha remitido a las constituciones desde 1830 hasta 1979,



haciendo comparaciones entre ellas, luego se realiz6 un resumen de todas las
constituciones del Ecuador, para que sirvan como guia a los lectores del presente
trabajo, en el que van a encontrar desde los derechos que tenian y tienen los
ecuatorianos para contribuir con los gatos publicos por medio del pago de tributos hasta
los fines fiscales y extra fiscales de la tributacion. Finalmente, se ha investigado todos
los cambios del régimen tributario de las constituciones de 1998 y 2008.

Para terminar este trabajo investigativo se ha realizado un andlisis profundo de

todos los escenarios posibles, el mismo que se detalla en las conclusiones.
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CAPITULO |

Los principios indican sélo la direccion en la que
estd situada la regla que hay que encontrar.
Karl Larenz

PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y DE RESERVA DE LEY EN

MATERIA TRIBUTARIA

1.1  Principio de Legalidad Tributario en el Derecho Constitucional.

El principio de legalidad es considerado uno de los logros mas importantes del
Estado de Derecho, exige que los tributos sélo puedan ser impuestos por el Estado, por
medio de una ley, garantizando al ciudadano la confianza en el marco juridico que se
insertan; respetando el principio de reserva de ley en materia tributaria. La legalidad
nace con el objetivo de fijar limites a los que tenian el poder, en este caso los monarcas,
porgue de un inicio ellos disponian a su total conveniencia sobre las finanzas de todos.
Este principio tiene como finalidad la seguridad juridica y la justicia, apoyados de las
normas juridicas para que la Administracion se acoja a la normativa existente; y, de esa
manera impedir que exista la discrecionalidad por parte de los gobiernos auténomos
descentralizados.

El Principio de legalidad constitucional en el ambito tributario es uno de los méas
significativos y necesarios que existen, son la base para el desarrollo de todo lo que
enmarca el sistema tributario; tiene como caracteristica principal el establecimiento de

los tributos con sus elementos esenciales. Demandando que estos sélo puedan ser

1 Cfr. Sitlaly Torruco Salcedo, “Los Principios Constitucionales Tributarios”, en Miguel de Jesus
Alvarado (coord.), Manual de Derecho Tributario, México, Porria, 2005, p. 15.
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exigidos por el Estado, lo cual requiere de sacrificios patrimoniales de las personas
obligadas a contribuir con la carga publica establecida en la Ley.

Como bien lo menciona el profesor José Vicente Troya, “El principio de la
legalidad no es una limitacion del Estado, sino un modo de como ejercer la potestad
tributaria.? En el mismo sentido se pronuncia Spisso al decir que “el principio de
legalidad descansa en la exigencia, propia de la concepcién democratica del Estado, de
que sean los representantes del pueblo quienes tengan directa intervencion en el
dictado de los actos del poder publico tendientes a obtener de los patrimonios de los
particulares los recursos para el cumplimiento de los fines del Estado”.?

Es evidente que el principio de legalidad como lo manifiestan los mencionados
autores, no se lo puede ver como una limitacién del Estado, sino como la potestad que
tienen los mismos, y quienes son encargados de hacerlos -Poder Legislativo-, son los
verdaderos representantes del pueblo, legitimando sus actuaciones, frente a la creacion
de los tributos y la imposicién hacia los individuos, con el objeto que los tributos que se
impongan emerjan del pueblo, y sean basados en la ley.

Asi mismo, se puede decir que el principio de legalidad tributario se encuentra
introducido en la mayoria de constituciones, por no decirlo en todas, de esta forma se
garantiza la legalidad de la aplicacién de las normas juridicas tributarias. “El principio
de legalidad se ubica dentro de los limites del poder impositivo y como condicién

esencial del Estado constitucional”.* Es decir, que con el Estado Constitucional lo que

se pretende es garantizar la aplicacion de todos los principios que se encuentran en la

2 José Vicente Troya, “Control de las leyes tributarias y los efectos de su declaracién de invalidez”, Quito,
inédito, 2006, pp. 1 - 26.
* Rodolfo R. Spisso, Derecho Constitucional Tributario, Buenos Aires, Depalma, 1991, p. 192.
* José Osvaldo Casas, Principios juridicos de la tributacion, Buenos Aires, ASTREA Y RICARDO
DEPALMA, 2003, p. 260.
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Carta Magna, para procurar la equidad e igualdad de los derechos y garantias que le
pertenecen a cada individuo y a la Administracion Tributaria.

Dentro del &mbito tributario el principio de legalidad tiene inmerso la actividad
administrativa, por lo que se ha basado en la doctrina del derecho administrativo, el
principio de legalidad es considerado como la columna vertebral de la actuacion
administrativa y por ello puede concebirselo como externo al procedimiento,
constituyendo  simultaneamente la condicién esencial para su existencia.’ Para
garantizar la seguridad juridica dentro de la Administracién Tributaria tiene que regirse
obligatoriamente por la legalidad, porque de no hacerlo todos sus actos serian invalidos
y se dispondria su anulacion.

Para ello el principio de legalidad debe apoyarse en principios como los de
certeza e irretroactividad de las normas juridicas, de razonabilidad, de seguridad
juridica; todos ellos cumplen el rol de apoyo al principio para la obtencion de su
finalidad. El de certeza impone un orden racional, impidiendo la irretroactividad de las
normas con el de razonabilidad; porque no todos los derechos individuales se
encuentran dentro de una ley formal, por la finalidad que persigue que es la de preservar
el valor de la Justicia.

No se puede entender que el principio de legalidad sea igual o semejante al de
reserva de ley, porque son distintos; la legalidad coadyuva a la creacion de seguridad
juridica y al respeto de los derechos individuales como colectivos de las personas; en
cambio la reserva de ley se encarga Unicamente de materias especificas, en este caso de
que exista una norma para la aplicacién de una obligacién tributaria, por ejemplo, los

municipios en el Ecuador estdn facultados actualmente para la creacion de

®> Roberto Dromi, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial de Ciencia y Cultura Ciudad
Argentina, 1998, p. 895.
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contribuciones especiales de mejoras, por medio de una ordenanza, es ahi cuando la
reserva de ley actGa. Los dos principios poseen finalidades equivalentes, como son las
de crear normas juridicas tributarias para generar ingresos econémicos y asi cubrir las
necesidades publicas.

Asi mismo el principio de legalidad es considerado como regla de derecho
plblico, también conocido como el principio “no taxation without representation™.®
Significa que no puede existir un tributo sin la debida ley originaria del poder
legislativo, se convierte en una garantia para el contribuyente, que impide que se le
imponga arbitrariamente una carga publica.

El principio de legalidad en nuestro pais tiene su debut en la Constitucion de
1835, que en el articulo 101 decia: “Principio de legalidad de los tributos. No puede
exigirse especie alguna de contribucién, sino en virtud de un decreto de la autoridad
competente, deducido de la ley que autoriza aquella exaccion y en todo impuesto se
guardaré la debida proporcién con los haberes e industria de cada ecuatoriano™.” En
esta Constitucion uno de los deberes de los ecuatorianos era el de contribuir a los gastos
publicos, de no hacerlo quedaban suspendidos los derechos de ciudadania. La Camara
de Representantes era quien tenia la iniciativa para la creacion de las leyes sobre
impuestos y contribuciones; y, el Congreso tenia la autoridad competente para
establecerlos.

Para Rodrigo Patifio -tributarista nacional- dentro de las IX Jornadas

Ecuatorianas de Derecho Tributario, se refiere que el principio de legalidad “implica

® (Rodolfo, Spisso, Derecho Constitucional Tributario... 189). La misma frase de acuerdo a lo que sefiala
Osvaldo Soler, “no hay tributo sin representacién” la que constituye la chispa inicial de la lucha por la
independencia de las colonias inglesas que habria de desembocar en la creacion de los Estados Unidos de
América, Osvaldo Soler, Derecho Tributario, Buenos Aires, La Ley, 2002, p. 103.
” Art. 101, Constitucion Politica de 1835, Registro Auténtico 1835; 13-AGO-1835.
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que todos los elementos esenciales, tanto objetivos como subjetivos, de la relacidn
tributaria, exenciones, exoneraciones, deducciones, sanciones, reclamos y recursos, es
decir, los derechos y obligaciones del contribuyente como de la administracion
tributaria, estaran sometidos imprescindiblemente a normas legales”.® De ftal
consideracion se desprende que la ley tributaria actia como fuente directa de la relacion
juridica impositiva, en cambio el principio de legalidad funciona como un principio de
doble mano como expone Ricardo Lobo®, porque vincula tanto a la Administracion
Tributaria dentro de recaudacion como a los deberes y obligaciones de los
contribuyentes en el marco de la ley.

La evolucion del principio de legalidad es innegable, con la nueva
reestructuracion del Estado y eso se debe a que la sociedad va cambiando, “es una
sociedad de riesgo”, debiendo propender a una armonia entre los poderes del Estado.
Los intereses sociales por medio de sus derechos se van haciendo realidad,
considerando que se debe respetar los derechos de los contribuyentes y el Estado; el
deber de contribuir con el gasto publico hace que existan mayores responsabilidades
hacia ambas partes, asi propende a su desarrollo. Es por ello que en la actualidad como
bien lo expresa Sebastidn Espinosa, en las 1X Jornadas Ecuatorianas de Derecho
Tributario desarrolladas en la ciudad de Cuenca en el 2009, “nuestro ordenamiento
juridico se circunscribe a la posicion flexible del principio de legalidad pues no exige
la condicion de contar con una norma de rango legal para determinar la existencia de

un tributo; concluye diciendo, que el principio de legalidad en materia tributaria

8 Rodrigo Patifio L., EI Nuevo Régimen Constitucional Ecuatoriano, la seguridad juridica y los derechos
de los contribuyentes en sus relaciones con el fisco, 1X Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributario,
Ecuador , Cuenca, Memoria electrénica, 2009, p. 12.
® Ricardo Lobo Torres, “Legalidad tributaria y armonia entre los poderes del Estado” en Pasquale Pistone,
coord., Estudios de Derecho Tributario Constitucional e Internacional. Homenaje Latinoamericano a
Victor Uckmar, Bueno Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 1998, p. 245.

15



atiende predominantemente a la definicion clara de los érganos investidos de potestad
tributaria y su competencia para crear normas, y no a la determinacién de los
elementos que componen el tributo.™

Como resumen del primer punto abordado, se puede decir que ya no es mas
cierto que se siga el aforismo “no hay tributo sin ley que lo establezca™, sino como ya
se ha mencionado, que no todos los tributos requieren de una ley para su creacion,
modificacion extincion o exoneracién, que la autoridad competente encargada de
hacerlo lo haga en base a la Constitucion y a la ley; es ahi donde el principio de
legalidad ha sufrido un cambio y una flexibilizacion al dejar este aspecto a la reserva de
ley; como por ejemplo, el caso de las tasas y contribuciones especiales, que nacen de
ordenanzas dictadas antes por los gobiernos seccionales auténomos, ahora llamados
gobiernos auténomos descentralizados, segin lo preveia la misma Constitucion de
1998" y la actual*?, respectivamente; de la misma manera, la actuacién de la

Administracion Tributaria, se ejecutara respetando las normas juridicas establecidas.

1.2.  Principio de Legalidad y Principio de Reserva de Ley.
Antes de indicar cuéles son las diferencias y similitudes entre el principio de

legalidad y el de reserva de ley tributarios, debemos hacer referencia de cada uno de

1% Sebastian Espinoza, La revision constitucional y jurisdiccional de los actos normativos a la luz de la
potestad tributaria conferida por la Carta Politica a distintos drganos estatales, IX Jornadas
Ecuatorianas de Derecho Tributario, Ecuador , Cuenca, Memoria electrénica, 2009
1 Art. 256. EI régimen tributario se regulara por los principios basicos de igualdad, proporcionalidad y
generalidad. Los tributos, ademas de ser medios para la obtencién de recursos presupuestarios, serviran
como instrumento de politica econémica general.
Las leyes tributarias estimularan la inversién, la reinversion, el ahorro y su empleo para el desarrollo
nacional. Procuraran una justa distribucion de las rentas y de la riqueza entre todos los habitantes del pais.
Constitucion de 1998.
2 Art. 301. Sélo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea
Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. S6lo por acto normativo de
organo 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. Constitucion del 2008.
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ellos, en primer lugar vamos a hablar sobre el principio de legalidad, para luego
describir al principio de reserva de ley.

Tanto el principio de legalidad como el de reserva de ley son “una piedra
angular que condiciona la produccion normativa en la materia, su inobservancia
podria ocasionar la declaracién de inconstitucionalidad o inexequibilidad de la
disposicion violatoria™.*® El principio de legalidad se caracteriza porque todos sus actos
sean legales, de no hacerlo se estaria contradiciendo, en cambio, por medio del principio
de reserva de ley al crear una norma juridica puede ser legal y a la vez inconstitucional,
debido a que si una Autoridad crea una norma para la aplicacién de un tributo y no se
respetan los principios constitucionales tributarios; serian inconstitucionales las normas
juridicas establecidas y no surtiran efecto alguno.

Los principios de legalidad y de reserva de ley cubren &mbitos muy diferentes,
pues la legalidad es una de las garantias que tiene la Constitucion para asegurar el
desarrollo del régimen tributario, lo que no sucede con la reserva de ley, porque es la

garantia para la aceptacion del tributo por parte de los ciudadanos.**

1.2.1 Principio de Legalidad Tributario

El principio de legalidad tributario es uno de los principios fundamentales del
Estado de Derecho, se encuentra plasmado en la Constitucion, siendo una forma de
expresion de la ley formal, por medio de la cual produce el nacimiento de un tributo,

garantizando a los individuos su patrimonio y derechos individuales. ES necesario

13 César Montafio Galarza, “La obligacion de contribuir y los principios de la tributacién en las
constituciones de los estados miembros de las Comunidad Andina”, en Aimée Figueroa, coord., Tépicos
fiscales contemporaneos, Guadalajara, CUCEA, 2004, p. 217 y 218.
" Roberto Insignares Gémez, “La reserva de ley tributaria vista desde la 6ptica del Tribunal
Constitucional espafiol”, en Universidad Externado de Colombia, Departamento de Derecho Fiscal
Centro de Estudios Fiscales, Colombia, UEC, 2006, p. 7.
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establecer limites a los operadores juridicos de manera que no actuen discrecionalmente
en la recaudacion de los impuestos, tasas o contribuciones especiales. El principio de
legalidad es una de las garantias que tiene el contribuyente, para que no sea obligado a
pagar por un tributo que no esté legamente establecido en una ley, asi mismo garantiza a
la Administracion Tributaria para la ejecucion de las normas si no lo cumpliere el
contribuyente, o para determinar los requisitos para la exoneracion del tributo.

Una de las posiciones de los doctrinarios sobre el principio de legalidad es:

“El principio de la legalidad en la tributacion quiere significar que el nacimiento de la
obligacidn tributaria s6lo debe producirse en base a la existencia de una ley formal que lo
establezca, pero, ademas, que dicha ley debe establecer claramente el concepto del hecho
imponible, definiendo los componentes del elemento objetivo del hecho generador, el
elemento subjetivo del mismo, la alicuota aplicable, las exenciones objetivas y subjetivas,
es decir todo aquello que resulte sustancial a la materia sobre la cual legisla... El sentido de
la existencia de una ley formal implica que el impuesto ha de crearse por un acto emanado
por el Poder Legislativo”.*®

En cambio otra de las posiciones es la que sostiene Spisso al decir que: “la
complejidad de la vida moderna exige aceptar cierto grado de delegacién, que
posibilite adaptar el principio consagrado en la ley a los hechos cambiantes de la
realidad economica, de forma tal que el legislador, sin resignar sus atribuciones, puede
encargarle al Poder Ejecutivo la determinacion, dentro de ciertos limites.'® De acuerdo
a los criterios que anteceden, se tiene dos observaciones; la primera, demuestra la
evolucion que el principio de legalidad ha presentado en el &mbito tributario, debido a
que en un inicio el poder legislativo era quien tenia la facultad para la creacion de los
tributos, actualmente se ha delegado esta atribucién al Ejecutivo; y, la segunda, nuestra

realidad local se asemejan al criterio de Spisso.

1> (Osvaldo Soler, Derecho Tributario... 103).
1% (Rodolfo, Spisso, Derecho Constitucional Tributario... 208).
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En las VI y VII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario de los afios 1970
y 1975, realizadas en Punta del Este y Caracas, respectivamente, se aprobaron
recomendaciones referentes al principio de legalidad en relacion con la politica de

incentivos tributarios:

1. “El establecimiento de incentivos tributarios debe dejar a salvo el principio de legalidad.
Tales incentivos solo pueden ser creados por el legislador, pero en casos excepcionales,
cuando la Constitucidn respectiva lo permite, ellos pueden ser establecidos por el Poder
Administrador. En este Gltimo caso, la ley debera sefialar con toda precision los limites
estrictos dentro de los cuales habran de otorgarse, sin conceder competencias
discrecionales.

2. Que los incentivos tributarios deben aplicarse con caracter temporal. Los beneficios
previstos por los incentivos por tiempo determinado deben mantenerse, a pesar de la
modificacion y derogacion de la ley, por el lapso por el cual fueron establecidos, solo
respecto de quienes han cumplido los requisitos de la norma legal que los establecio; de lo
contrario,ﬂel contribuyente debe ser indemnizado por los perjuicios que eventualmente
sufriera”.

De igual forma es conveniente citar las conclusiones a las que llegaron luego de las
presentaciones de trabajos efectuados por reconocidos profesores del Derecho
Tributario, entre ellos: Geraldo Ataliba, Sergio de la Garza, Ramén Valdés, Alberto
Xavier entre otros, dentro del Simposio sobre “El Principio de Legalidad en el Derecho
Tributario”, organizado por la Universidad de Montevideo y el Instituto Uruguayo de
Estudios Tributarios realizado en el afio 1986:

1) El principio de legalidad, recogido en las constituciones latinoamericanas como
principio fundamental del Derecho Publico, tiene especial gravitacion en materia
tributaria, en la cual asume tenor de estricta legalidad.

2) La funcion legislativa debe ejercer dentro de los limites establecidos por las
normas constitucionales.

3) La ley debe establecer todos los aspectos relativos a la existencia, estructura y

cuantia de la obligacion tributaria, asi como los relativos a la responsabilidad

7 Dino Jarach, Finanzas Publicas y Derecho Tributario, Buenos Aires, Albeledo-Perrot, tercera edicion,
1996, p. 316.
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tributaria, a la tipificacion de infracciones a los derechos y garantias

individuales.

4) Las excepciones a este principio deben limitarse al minimo, estar consagradas
explicitamente en los textos constitucionales y en tales casos deben ser
temporarias, condicionadas y detalladamente circunstanciadas, exigiéndose en
todos los casos la ratificacion parlamentaria.

5) La funcion administrativa en las materias referidas en el numeral 3 es una
actividad reglada que excluye la posibilidad de aplicacién analdgica y de
actuacion discrecional.

En fin han existido una diversidad de eventos de tributaristas a nivel mundial en
donde se han llegado a conclusiones relacionados con el principio de legalidad y el de
reserva de ley, asi como el principio de reserva que se refiere estrictamente al &mbito
penal, a través del cual se puede sancionar las infracciones tributarias.

De la misma forma, es necesario estudiar el principio de legalidad dentro del
contexto ecuatoriano, con el fin de determinar cuél fue su evolucion al pasar los afios,
plasmado en las constituciones que hasta la fecha han presidido nuestro pais. Como bien
dice el profesor Troya, “el principio de legalidad se ha atenuado y dulcificado. Ya no
cabe, sin matizaciones, sostener el apotegma clasico de que no hay tributo sin ley”?,
debido a que en nuestro pais desde la Constitucién de 1998 los gobiernos seccionales
tenian la facultad de crear, modificar o suprimir tasas y contribuciones especiales de
mejoras, mediante la emision de ordenanzas, basados en las normas preexistentes,

respetando la legalidad del procedimiento para emitir las normas correspondientes; para

18 José Vicente Troya, “La obligacion de contribuir y los principios de la tributacién en las constituciones
de los estados miembros de las Comunidad Andina” citado por César Montafio G., en Aimée Figueroa,
coord., Topicos fiscales contemporaneos, Guadalajara, CUCEA, 2004, p. 222.
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que de esta manera en la practica no se produzca una transgresion a los derechos y
garantias de los contribuyentes.

Como conclusién, apoyados en el criterio del profesor César Montafio'®, sobre el
principio de legalidad, menciona que este principio no se encuentra en crisis, sino que se
ha adecuado a las exigencias actuales de la organizacion del Estado y de su proyeccion
hacia los &ambitos nacional e internacional. Advierte que es un limite a la expresion de la
soberania transformado por las circunstancias del tiempo y del espacio, claro esta que el
principio de legalidad ha sufrido una evolucion en la esfera constitucional, debido a los
cambios que ha tenido la sociedad en la actualidad, y las conquistas que han ganado las

personas para que se respeten sus derechos tanto individuales como colectivos.

1.2.2 Principio de Reserva de Ley Tributario

El principio de reserva de ley tributaria tiene su origen en uno de los articulos de
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 27 de agosto del afio
1789, articulo V: “La ley no tiene derecho a prohibir mas que las acciones nocivas a la
sociedad. Nadie podra impedir lo que la ley no prohiba y nadie puede ser obligado a
hacer lo que ella ordene™. Lo que afirman varios doctrinarios® es que la reserva de ley
es un principio tradicional, teniendo su inicio en el nacimiento del tributo, ya que sirve
como un instrumento de financiamiento para las cargas publicas.

En el Estado moderno la reserva de ley* tiene dos aspectos fundamentales, el
primero, exige que las prestaciones tributarias sean establecidas mediante una ley, el

segundo, que las normas de rango inferior no puedan ser contradictorias con ésta. La

19 (Cfr. César, Montafio Galarza, La obligacion de contribuir.... 222-223)
2 Violeta Ruiz y Juan Zornoza, “Sistema Tributario y Constitucién”, en Juan Zornoza (coord.), Finanzas
Publicas y Constitucion, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2004, p. 126.
2! (Violeta, Ruiz y Juan, Zornoza, Sistema Tributario y Constitucion... 127).
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reserva de ley es aceptada en la mayoria de paises dentro de sus legislaciones, puesto
que algunos doctrinarios insisten que este principio es igual al principio de legalidad, o
si no, poseen semejanzas ya en la préctica, por lo que el presente estudio va a despejar
las dudas que existen sobre él.

Es importante destacar que la reserva de ley ha originado un sinnimero de
investigaciones, debido a su complejidad; una de las tesis esgrimidas dice: que dentro
de la configuracion de un impuesto la reserva de ley disminuye las atribuciones del
poder del legislativo, ya que el ejecutivo y en si la Administracion Publica pasa a suplir
los vacios o establecer los deméas elementos que se necesita para recaudar un tributo; de
ahi que se puede pensar que existiria autonomia para los entes ya mencionados, por lo
que cada uno tiene diferentes objetivos pero con el Gnico fin, de que se generen ingresos
publicos para el desarrollo del Estado.

El principio de reserva de ley también tiene varios criterios sobre su
conceptualizacion, uno de ellos es el de Andrea Fedele al decir que “se lo concibe como
un instrumento de control y de garantia de una relacion equilibrada entre los distintos
poderes del Estado, donde los intereses que tienen tanto el ejecutivo como el legislativo
solo son objeto de tutela en la medida en que sirven a un correcto funcionamiento del
mecanismo institucional, hallandose, por tanto, subordinados al interés general.?
Para la doctrina existen dos tipos de reserva®, la absoluta y la relativa; la reserva

absoluta, es aquella donde la materia reservada puede ser disciplinada solamente por

normas primarias; en cambio la relativa, es la que se utiliza con mayor frecuencia en las

22 Andrea Fedele, “La Reserva de Ley”, en Andrea Amatucci, Tratado de Derecho Tributario, Bogota-
Colombia, Temis S.A., 2001, p. 159.
2 Massimo Severo Gianninni, “I proventi degli enti pubblici minori e la reserva della lege”, citado por
Sitlaly Torruco, en Miguel de Jests Alvarado, Manual de Derecho Tributario, México, Porria, 2005, pp.
17-18.
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constituciones modernas, exigiendo la presencia de una ley o disposicion con rango de
ley, para determinar los elementos esenciales y dejandose potestad al ejecutivo para el
complemento de los elementos no sujetos a la mencionada reserva de ley.

En el caso ecuatoriano el profesor César Montafio manifiesta que la reserva de
ley ha sufrido transformaciones importantes, y conceptualmente define como “una
exigencia derivada de la Constitucién o de la Ley, sobre el medio —como instrumento—
que incorporara las principales normas juridicas tributarias asi como los elementos
sustanciales de los tributos”.*

Son muchas las definiciones existentes sobre el principio de reserva de ley,
coincidiendo todos al decir que es un complemento del principio de legalidad
constitucional, siendo esta reserva relativa, al poder legislativo, porque se requiere que
los tributos se encuentren plasmados dentro de una ley.

En nuestro pais la potestad al Ejecutivo, representada por la Administracion
Tributaria para la creacion de tasas y contribuciones especiales, (tributos de menor
rango), siempre ha teniendo como base obligatoria a la ley ya que es la Unica norma que
pueda disponer sobre el patrimonio de las personas y no debe existir contrariedad con
ella. Es preciso respaldarnos en las conclusiones que han llegado los autores mexicanos
Matar Paredes y Raul Rodriguez dentro de su grandioso estudio sobre el principio de

reserva de ley en materia tributaria:

“La reserva de ley es, por un lado, la delimitacién a un determinado procedimiento (el
legislativo) que tienen como caracteristicas la contradiccion, la libre deliberacion y la
publicidad, sin embargo, constituye también una reserva de contenido. Por otro lado, la teoria
de la reserva de ley también pretende delimitar de un modo cierto las relaciones entre ley y
reglamento, por lo que en virtud de su regulacidn constitucional el legislador no puede

% Arturo Andrés Roig, “Pensar la mundializacién desde el sur”, en Procesos: revista ecuatoriana de
historia, No. 18, Quito, Universidad Andina Simoén Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 2002, p. 128.
Cesar Montafio Galarza, “Los Principios Constitucionales Tributarios de Legalidad y de Reserva de Ley
en el Ecuador” en Fiscalidad: revista institucional del Servicio de Rentas Internas, Quito, Edicién Nro. 2,
Cuarto trimestre. 2008, p. 78.
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delegar esta materia sino en los casos y condiciones que sefiale la misma Constitucion, so
pena de caer en una situacién inconstitucional; la materia que el constituyente entrega al

legislador es indisponible para el mismo, es decir, no queda a su arbitrio su delegacién ni su

deslegalizacion”.®

Este principio no solamente vincula a la Administracion sino que también al
legislador, debido a que debe tener un seguimiento de los margenes establecidos por la
ley; en razén de que este principio nace de la Constitucién, siendo esta norma suprema,
la que se debe impedir la inconstitucionalidad de las normas juridicas porque seria
ilegal.

En la legislacion ecuatoriana el Cédigo Tributario, contempla la reserva de ley,
en la que se dispone el objeto imponible, los sujetos activo y pasivo, la cuantia del
tributo, las exenciones, deducciones; reclamos, recursos y demas materias deberan estar
determinados por la ley. Lo que a la presente fecha basta con emitir un acto normativo
para establecer los elementos esenciales mencionados y hasta los mismos tributos en el
caso de las tasas y contribuciones especiales.

A mi criterio, al hablar sobre la reserva de ley no es igual que el principio de
legalidad, sino que, se puede afirmar que es una parte de él, que garantiza la propiedad y
los derechos individuales que le atribuyen a los contribuyentes como lo dispone la
Constitucién, respetando los principios del régimen tributario, con la finalidad de

contribuir con las cargas publicas que van en beneficio de todo el Estado.

%> Marat Paredes M. y Ral Rodriguez L., “El Principio de Reserva de Ley en materia tributaria”, México,
Porrta, 2001, pp. 67-68.
24



1.3  Diferencias entre el Principio de Legalidad y el Principio de Reserva de Ley

Tributario.

Al haber descrito indistintamente los dos principios en los puntos anteriores, se
puede confirmar que si existen diferencias, el principio de legalidad es base esencial
para la creacion de los tributos, por el Poder Legislativo, y la normativa a seguir en el
proceso de recaudacion de la Administracion Tributaria. Por su parte, el principio de
reserva de ley se apoya en la ley para la creacion de normas juridicas necesarias para su
desarrollo, como -reglamentos, ordenanzas, circulares- que se encuentran subordinadas
a la Constitucion y la Ley.

Una posicién sobre la distincién entre los dos principios es la de Casas®, quien
sefiala que la legalidad es una vinculacién positiva, y la Administracion so6lo se debe a
ella; en cambio, la reserva de ley es una relacion entre la ley y su competencia
privativa en determinadas materias y las demas normas juridicas que no tienen rango
de ley”. Otro criterio simil aunque mas delimitado es el del profesor César Montafio®’ al
respecto menciona que: “El principio de legalidad quiere decir que los tributos deben
ser establecidos por los érganos legislativos correspondientes, conforme lo determina la
Constitucion. En cambio la reserva de Ley significa que so6lo la ley puede afectar la
esfera de la propiedad y de la libertad de cada individuo™.

Teniendo como resultado que las diferencias entre los principios es la jerarquia
que tiene la legalidad sobre la reserva de ley, el campo de accién para el que cada uno

es designado es la principal divergencia, ya que los dos tienen la misma finalidad que es

2 José Osvaldo Casas, Derechos y Garantias Constitucionales del contribuyente a partir del Principio de
Reserva de Ley Tributaria, Buenos Aires, AR: Ad-Hoc, 2005, p. 233.
27 (César Montafio Galarza, La obligacion de contribuir y los principios de la tributacion... 218).
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la creacion de la normativa para la instauracion, modificacion, recaudacion de los
tributos y todo lo que ello implica.

Otra posicién contraria a la presentada es la que adopta Carlos Aroca, que no la
comparto, debido a que de inicio expresa que los principios en analisis son diferentes
pero que también se podria decir que son complementarios?®, porque el principio de
legalidad estd subordinado al mandato legal, en cambio la reserva de ley implica
mandatos constitucionales expresos. Al decir ello se estaria negando que el principio de
reserva de ley se encuentre amparado por la Constitucion.

De la misma forma una tercera diferencia es la que plantea Amorés® creyendo
que el principio de legalidad es la sumision de la actividad administrativa a la ley, en
cambio la reserva de ley impone que la regulacion de determinadas materias (los
tributos) se los hace por medio de la ley formal. Es una postura aceptable, en el sentido
que la Administracion debe basarse en la ley para su gestion tributaria, y la reserva de
ley como se decia desde un inicio permite la creacion de normas de determinada
materia, una de ellas puede ser la regulacion de los elementos esenciales del tributo.

Pocos son los tributaristas nacionales que hacen la diferencia entre el principio
de legalidad y el de reserva de ley, ya que consideran que al hablar de los dos principios
son la misma cosa®, hacen referencia que al hablar del principio de legalidad se lo

puede llamar de reserva de ley porque consideran que el principio de legalidad se lo

28 “Sobre el principio de legalidad [...], esta subordinada al mandato legal o a la permision expresa del
legislador”; en cambio entiende por reserva de ley: “son mandatos constitucionales expresos por medio de
los cuales se establece que la regulacion de cierto &mbito de la vida en comunidad, o de la realidad social,
estd en cabeza exclusiva del 6rgano colegiado encargado de producir leyes, entiéndase leyes de caracter
formal...”Carlos Aroca, Principio de reserva de ley en materia tributaria: andlisis normativo y
jurisprudencial, Colombia, Universidad externado de Colombia, 2005, pp. 16-19.
% Narciso Amorés R., Derecho Tributario (Explicaciones), Madrid, Editorial de Derecho Financiero,
1963, pp. 92 y ss., citado por José Vicente Troya, “Finanzas Publicas y Constitucion”, en Estudios sobre
la Constitucion Ecuatoriana de 1998, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 351.
%0 |_uis Toscano S., Nuevos Estudios sobre Derecho Tributario, Quito, Corporacién Editora Nacional y
UASB, 2006, p. 24. Felipe lturralde, Manual de Tributacién Municipal, Quito, Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito, 1998, p. 19.
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conoce también como principio de reserva de ley, el mismo que constituye la principal
garantia de seguridad juridica en la vigencia y aplicacion de las disposiciones de
caracter tributario.

De los criterios sobre las diferencias entre los dos principios podemos concluir
que éstas son numerosas, visto desde varias perspectivas de los autores citados. Surge
asi que el principio de legalidad tiene que ver con la creacién de los tributos por parte de
los legisladores, siendo el pilar fundamental para la fase aplicativa a cargo de la
Administracion Tributaria, haciendo respetar los derechos y garantias de los individuos;
en cambio, la reserva de ley tiene que ver con la facultad que tienen los gobiernos
auténomos descentralizados para establecer ciertos elementos esenciales que necesita el

tributo para su aplicacion.

1.4  Similitud sobre el Principio de Legalidad y Principio de Reserva de Ley
Tributario.
Es indispensable exponer las similitudes que han surgido de los dos principios.
Es discutido hablar que el principio de reserva de ley se encuentre inmerso dentro del
principio de legalidad, en la doctrina espafiola Eusebio Gonzalez*! dentro de la esfera
normativa, sostiene que: el principio de legalidad tributaria, cuando despliega su
eficacia sobre las fuentes del derecho, recibe con més propiedad el nombre de principio

de reserva de ley, porque en realidad su funcion principal consiste en poner un limite a

%1 Eusebio Gonzalez Garcia, “El principio de legalidad tributaria en la constitucion espafiola de 1978”, en
Principios Tributarios Constitucionales, México, Tribunal Fiscal de la Federacion, 1989, pp. 401 y ss.
Maria Salas F., “El papel de la jurisprudencia constitucional en el principio de reserva de ley en materia
tributaria”, en Mayer Pollyana Vilar, coord., Temas Actuales de Derecho Tributario, Espafia, J.M. Bosch.,
2005, p. 45.
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la potestad tributaria normativa del Estado. Los dos principios son semejantes;
refiriendo que tanto la legalidad como la reserva de ley sirven para definir quiénes son
las personas que tienen la potestad para la creacion, modificacion, exoneracion y
extincion de los tributos, siempre adheridos a la norma constitucional.

Distinto enfoque proporciona Fernando Pérez*?, manifestando que a los
principios se los puede considerar como sindnimos, debido a que es necesaria una ley
formal para el establecimiento de tributos.

Al respecto, se ha considerado que el criterio emitido no es aceptable, por cuanto
una de las caracteristicas de los dos principios es la emision de una ley formal y las
atribuciones que tiene cada uno son distintas. La legalidad y la reserva de ley son
similares en el sentido que determinan los parametros para la aplicacion y recaudacion
de los tributos, la legalidad se encarga de todo el marco juridico y de los tributos en si,
en cambio la reserva solo en la materia determinada, como por ejemplo, al establecer los
elementos esenciales que la ley no previd, de esta manera a nuestro parecer los dos
principios se complementan, porque no se pudiera hablar de la reserva de ley sin el
principio de legalidad, pero si podria permanecer solo el de legalidad.

Para concluir el presente capitulo se plantea que uno de los principios
fundamentales dentro del régimen tributario de una Constitucion es el principio de
legalidad, debido a que los tributos deben crearse en base a la legalidad, para
salvaguardar su proposito, generando seguridad juridica para los individuos. Al crear los
impuestos, tasas y contribuciones especiales de mejoras, existe la necesidad de exigir
que sean justos, porque los que tienen la potestad de hacerlo se pueden extralimitar con

su objetivo que es proveer herramientas para una correcta gestion tributaria. En cambio,

% Fernando Pérez Royo, Derecho Financiero y Tributario, Madrid, Civitas, 1998, p. 41.
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la reserva de ley garantiza los derechos personales como es la propiedad privada, e
impide gravar mas all4 de su capacidad contributiva a los sujetos pasivos, y generar
seguridad dentro del proceso. Asi mismo la Administracion tiene la potestad de crear
normas para la aplicacién de los tributos, sancionar a las personas que no cumplen con
la obligacion de contribuir con las cargas tributarias impuestas y desarrollar los

procesos que sometan a los contribuyentes por el incumplimiento, siempre regidos en la

ley.
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CAPITULO Il

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. A lo
mds lo que se puede sustentar es que no hay impuesto sin ley”.

José Vicente Troya.

EVOLUCION DE LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y DE
RESERVA DE LEY EN EL CONSTITUCIONALISMO

ECUATORIANO EN MATERIA TRIBUTARIA

2.1. Evolucion del principio de legalidad y el principio de reserva de ley en el
constitucionalismo ecuatoriano.

En derecho el &mbito tributario es de trascendental importancia y dentro de él
existen muchos campos que todavia no han sido tratados o estudiados, uno de ellos es la
evolucion del principio constitucional de legalidad como el principio de reserva de ley
tributario, del cual nos ocupamos en este capitulo. El estudio de evolucion de los
principios de legalidad y reserva de ley, se han basado en cada Constitucion
promulgada por el poder constituyente, demostrando el avance de la Carta
Fundamental; son diecinueve las constituciones que hasta ahora ha tenido el Ecuador,
discrepando el criterio de muchos historiadores de nuestro pais que manifiestan que son
veinte las constituciones con la del afio de 1938, la misma que no fue editada por lo
tanto esa carta politica no entré en vigencia, ni en el supuesto de acreditarse su

aprobacion y su texto.*

%3 Ramiro Borja y Borja, Derecho Constitucional Ecuatoriano, Quito, Tomo Il1, 1979, p. 473.
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El principio de legalidad, en tres constituciones fue considerada como una
garantia® y en las demas se la reconocié como principio constitucional.

En el afio 1830 se desintegrdé la Gran Colombia y los estados que la formaron
emprendieron desde entonces su vida auténoma, luego el 11 de septiembre del mismo
afio en Riobamba fue expedida la primera Constitucion, en la que no figuro el principio
de legalidad, Unicamente las atribuciones que tenia el Congreso para establecer los
impuestos a las personas que estaban obligadas a ayudar con las cargas ptblicas.®

Este principio surge con la Constitucion de 1835, en donde legitima a las
personas para que paguen una contribucion que se encuentre legalmente establecida; es
asi que el articulo 101 dice: “No puede exigirse especie alguna de contribucidn, sino en
virtud de un decreto de la autoridad competente, deducido de la ley que autoriza
aquella exaccion; y en todo impuesto se guardara la debida proporcion con los haberes
e industria de cada ecuatoriano”. Paralelo a ello se establecian los deberes que tenian
los ecuatorianos y uno de ellos era el de contribuir con los gastos publicos, de no
cumplirlos existia la suspensién por adeudar a los fondos publicos con plazo vencido.

El Poder Legislativo era bicameral, es decir que estaba compuesto por una

Camara de Representantes y otra de Senadores, por su parte la de Representantes dentro

de sus atribuciones tenia la iniciativa para la expedicién de leyes sobre impuestos y

3 Art. 17 La Nacion garantiza a los ecuatorianos:
2. La propiedad con todos sus derechos; 3. No puede exigirse ningin impuesto, derecho o contribucién
sino por autoridad competente, en virtud de una ley que autorice la exaccion, debiendo guardarse en todo
impuesto la proporcién posible con los haberes e industria de cada persona. Constitucion de 1878,
Decreto legislativo s/n, publicado en Folleto 409 el 31 de Marzo de 1878.
Art. 151 La Constitucién Garantiza a los habitantes del Ecuador, principalmente los siguientes derechos:
25. La reparacion de los impuestos, en relacion a las facultades del contribuyente. Nadie estara obligado a
pagarlos sino en virtud de una Ley y en la forma que ella la establezca. Constitucién de 1929, Ley s/n,
publicado en el RO 138: 26-Mar-1929.
Art. 141 El Estado garantizard: 16. La adecuacion de los impuestos a la capacidad econdmica del
contribuyente. Nadie estard obligado a pagarlos sino en virtud de una ley y en la forma por ella
establecida. Constitucion de 1945, Decreto Legislativo s/n, RO 228 de 6 de marzo de 1945.
% Art. 26 Las atribuciones del Congreso son: 2. Establecer derechos e impuestos; y contraer deudas sobre
el crédito publico. Constitucion de 1830.

31



contribuciones®, pero el Congreso era el competente para la creacion de los impuestos.
Y para la imposicién se lo hacia proporcionalmente de los haberes de cada persona.

El Principio de Legalidad ha sido siempre una proteccién para impedir la
arbitraria imposicion de las cargas publicas a las personas que no estén en la obligacion
de hacerlo, que no se encuentren en la capacidad para ello, o de alguna contribucién que
no esté legalmente establecida.

Dentro de la Ley®* que arregla el Régimen Politico y Econémico de las
Provincias de la Republica del afio de 1835, se sefialaba la potestad tributaria que tenian
los municipios, de acuerdo al articulo 10 numeral 15 que decia: “Son atribuciones de los
concejos municipales: formar las ordenanzas municipales sobre estos objetos y
presentarles por el conducto del gobernador, el Presidente de la Republica para su
aprobacién con audiencia del Consejo de Gobierno™.*® Al indicar que una de las
atribuciones que tenian los municipios era la de expedir ordenanzas, interpretamos que
los municipios ya gozaban de facultad legislativa, para la formacion y recaudacion de
las rentas municipales.

De la misma manera en este afio la Carta Politica facultaba al Poder Ejecutivo
solamente en caso de peligro concedido por el Consejo de Gobierno y encontrandose en
receso el Congreso, para exigir anticipadamente las contribuciones que el Consejo

juzgaba necesarias con el fin de obtener la tranquilidad y seguridad de la Republica, no

% Art. 43 Las atribuciones del Congreso son: 2. Establecer derechos e impuestos, y; contraer deudas sobre
el crédito publico. Constitucién de 1835, Decreto Legislativo s/n, Registro Auténtico 1835 el 13 de agosto
de 1835.
% Ley de Régimen Politico y Econémico de las Provincias de la Republica. Primer Registro Auténtico
Nacional Nro. 65 (afio de 1835).
% Art. 10 Son atribuciones de los concejos municipales:
15. Formar las ordenanzas municipales para estos objetos y presentarlas por el conducto del gobernador,
al Presidente de la Republica para su aprobacion con audiencia del Consejo de Gobierno. Ley de Régimen
Politico y Econdémico de las Provincias de la Republica. Primer Registro Auténtico Nacional Nro. 65 (afio
de 1835).
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estableciéndose exactamente el tiempo que se podia realizar la recaudacion anticipada,
sino que se sefiala que se limitarian al tiempo y objetos indispensables para restablecer
la seguridad y tranquilidad de la Republica.

Con el estudio realizado podemos establecer que el Principio de Legalidad no
sufrié ningtn cambio trascendental en la Constitucién de 1843%° y tampoco en la de
1845%, respecto de la Carta Magna del afio de 1835, decia, que para exigir alguna
contribucion debia estar legalmente establecida por una autoridad competente, y que
para la imposicion se la debia de hacer en proporcion de los haberes de los obligados a
contribuir con el Estado*; por lo que no creemos necesario analizarlas a cada una de
ellas.

En la evolucién del mencionado principio, determinamos que en la Constitucién
de 1851 existi6 un importante cambio, en el sentido de que se les da una nueva
denominacién a las personas que estdn en la obligacion de pagar los impuestos,

llaméndolas “contribuyentes™*?

, que a nuestro parecer es correcta, porque se necesita
distinguir las personas que tienen la obligacion de contribuir con los ingresos para el

Estado; el hecho de que no todas las personas tienen los mismos haberes, no se

% Art. 97 Principio de Legalidad de los tributos.- No puede exigirse especie alguna de contribucion, sino
en virtud de un decreto de la autoridad competente, deducido de la ley que autoriza aquella exaccion.
Constitucion de 1843, Decreto Legislativo s/n, Registro Auténtico 1843 el 1 de abril de 1843.

0 Art. 122 Principio de Legalidad de los tributos.- No puede exigirse ningtn impuesto, derecho, o
contribucion, sino por autoridad competente, en virtud de un decreto deducido de la ley que autorice
aquella exaccion; en todo impuesto se guardara la proporcion posible con los haberes e industria de cada
ecuatoriano. Constitucién de 1845, Decreto Legislativo s/n, Folleto 203, 3 de diciembre de 1845.

L Art. 101. Principio de Legalidad de los tributos, Constitucion de 1835.

*2 De una manera general podemos indicar la definicién sobre contribuyente que proporciona el
diccionario de la lengua espafiola: “Persona obligada por ley al pago de un impuesto”,
http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&L EMA=contribuyente. = Y  segun  nuestra
legislacion ecuatoriana, define dentro del Art. 25, del Cédigo Tributario.- Contribuyente.- Contribuyente
es la persona natural o juridica a quien la ley impone la prestacion tributaria por la verificacion del
hecho generador. Nunca perdera su condicion de contribuyente quien, segin la ley, deba soportar la
carga tributaria, aunque realice su traslacion a otras personas. Actualizado 2009.
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encuentran en la obligacion de contribuir con las cargas publicas como los disponia la
misma Constitucion.

El Principio de Legalidad se encontraba en el articulo 113 que disponia: “No
puede exigirse ningun impuesto, derecho o contribucion, sino por autoridad
competente, en virtud de un decreto deducido de la ley que autorice aquella exaccion;
en todo impuesto se guardara la proporcion posible con los haberes e industria de los

contribuyentes”®: como se comenté en el parrafo anterior la denominacién de

contribuyentes es un aporte muy importante en el &mbito tributario. Para hablar sobre la
creacion de los impuestos y contribuciones, es prescindible indicar que en esta
Constitucion el parlamento fue unicameral, teniendo como resultado que el Congreso
era ejercido por la Asamblea Nacional compuesto por una sola Camara; y dentro de las
atribuciones de la Asamblea estaba la creacién de impuestos y contribuciones.*

Para la recaudacion anticipada de las contribuciones* solo se la hacfa en los
casos de conmocidn interior, el Poder Ejecutivo era facultado para realizarlo, existiendo
cambios en comparacion con las anteriores constituciones en razon de que en la de 1851
se precisd un plazo para la recaudacion, el que no podia ser mayor a un afio. A mi
juicio al establecer un tiempo para la recaudacion anticipada es un hecho para que el
Poder Ejecutivo no pueda actuar arbitrariamente respecto de los haberes de los
contribuyentes, sino que se considere los ingresos que permitan salvaguardar la

seguridad publica como lo dispone el mismo articulo.

* Art. 113. Constitucién de 1851.
“ Art. 31 Son atribuciones de la Asamblea Nacional: 3. Establecer los derechos, impuestos y
contribuciones nacionales, Constitucion de 1851.
*> Art. 60 En los casos de grave peligro por causa de conmocién interior, que amenace la seguridad
publica, el Poder Ejecutivo... 2. Para exigir anticipadamente, hasta por un afio, las contribuciones o
derechos fiscales de la Nacién..., Constitucién de 1851.
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En el entorno municipal la potestad tributaria para la creacion de ordenanzas se
regia igualmente por la Ley de Régimen Politico y Econémico® de las provincias de la
Republica.

En las constituciones de los afios 1852, 1861 y 1869 no se originaron
modificaciones en cuanto se refiere al Principio de Legalidad, siguiendo las mismas
disposiciones de la Constitucion del afio 1851, subrayando que en estas el Poder
Legislativo volvio a ser bicameral.

Tres son las constituciones que reconocen la legalidad como una garantia (1878,
1929 y 1945) y no como un principio; pero hay que dejar en claro que hasta la
Constitucion de 1945 el principio de legalidad se encontraba dentro de las garantias, lo
que no merece ninguna profundizacion. Desde mi punto de vista el decir que era una
garantia es un criterio inadecuado porque se entiende que es una medida que tienen las
personas para pedir que se remedie la violacion de algun derecho contemplado en la
legislacion, pero esa no es funcion de la legalidad, sino propiamente de un principio,
que debe ser respetado por los operadores judiciales al aplicar la normativa juridica.

En la Carta Politica de 1878 es cuestionable la disposicion del articulo 17
numerales 2 y 3, a causa de que su contenido era igual al de las anteriores constituciones
cuando se referian al principio de legalidad, que implicaba que no se podia exigir
ningun impuesto o contribucién si no era por medio de una autoridad competente en
virtud de una ley que autorizaba esa exaccion, y que se lo debia hacer en proporcion a
los ingresos de cada ecuatoriano; lo que se deja a juicio de todos el hecho de que si era o

no necesario cambiar la figura del principio de legalidad o incorporarlo dentro de las

* Articulo 10 de la Ley de Régimen Politico y Econémico de las Provincias de la Republica. Primer
Registro Auténtico Nacional Nro. 65 (afio de 1835).
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garantias. Posteriormente en las constituciones de 1929*" y 1945* retomaron el mismo
criterio al hablar sobre los impuestos, indicando que nadie estaba obligado a pagarlos
sino en virtud de una ley y en la forma que ella establecia; pero al hablar de garantias
creemos que se pudieron dar muchas violaciones sobre la legalidad, porque no existia
una medida para restituirlo, como ya lo dijimos era una simple disposicion que se
encontraba dentro de la Constitucion y no una norma eficaz que debia ser respetada al
aplicar las leyes. En ninguna de ellas consto el cobro anticipado por medio del Poder
Ejecutivo en casos de peligro o invasion exterior que atraviese el pais.

Las Cartas Politicas de 1884, 1897 y 1906 no sufrieron cambios trascendentales
sobre el principio de legalidad, en comparacion a las expuestas, pero es necesario
indicarlo; lo que queriamos manifestar sobre las facultades del contribuyente que hace
mencién la Constitucién de 1906 al decir: “No pueden imponerse contribuciones sino
en virtud de una ley, y en proporcion a las facultades del contribuyente™, no existiendo
alguna norma que contribuya con la evolucion del principio.

En el afio de 1946 el principio de legalidad*® se unié con el de proporcionalidad
con la finalidad de realizar la imposicion de los tributos en relacion a la capacidad
econdmica del contribuyente, lo cual fue un aporte significativo para el ambito

tributario, el interactuar los dos principios fortalecio la seguridad juridica de los

T Art. 151 La constitucién garantiza a los habitantes del Ecuador, principalmente, los siguientes
derechos:
25. La reparacion de los impuestos, en relacion a las facultades del contribuyente. Nadie estara obligado
a pagarlos sino en virtud de la ley y en la forma que ella establezca. Constitucion de 1929, Ley s/n, RO
138, 26-mar-1929.
8 Art. 141 El Estado garantizara:
16. La educacion de los impuestos a la capacidad econdmica del contribuyente. Nadie estara obligado a
pagarlos sino en virtud de una ley y en la forma por ella establecida, Constitucién de 1945, Decreto
Legislativo s/n, RO 228, 6 de marzo de 1945.
8 Art. 101. Principio de Legalidad de los tributos, Constitucion de 1835.
* Art. 182. Principio de Legalidad de los tributos y de proporcionalidad.- No se puede crear impuestos u
otros ingresos publicos sino en virtud de una ley y en proporcién a la capacidad econémica del
contribuyente, Constitucion de 1946, Decreto Legislativo s/n, RO 773, 31-DIC-1946.
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contribuyentes. Entre las atribuciones que tenia el Congreso® ya no solo estaba la de
establecer los impuestos, tasas y otros ingresos publicos sino de suprimirlos; a partir de
esta Constitucion para dejar sin efecto un tributo se requeria de una Ley.

La Constitucion de 1967 instaurd el Régimen Tributario, fue grande la evolucion
para este afio, se cree que la mas importante; el régimen tributario es el conjunto de
leyes, reglas y normas que regulan la tributacion de las diferentes actividades
econdmicas; con ello empieza una nueva era para la recaudacion tributaria, porque
desde entonces son tan importantes los derechos de los contribuyentes como las
garantias existentes para la recaudacion de los tributos, debiéndose respetar los
principios bésicos de igualdad y generalidad, los que mas ingresos tenian mas pagaban
y los que se encontraban en igual condicién econémica su obligacién a contribuir con
las cargas publicas eran idénticas.

Una de las caracteristicas del principio de legalidad es el establecimiento de los
elementos esenciales de los tributos, asi lo dispone el articulo 99: “La ley determinara el
objeto imponible, el tipo de gravamen, las exacciones y deducciones, los reclamos y
recursos a favor de los contribuyentes. Asi mismo, la ley determinard y reprimira
severamente la infraccion a las disposiciones tributarias™.>* Es clara la evolucién que
ha surgido el principio de legalidad dentro del constitucionalismo ecuatoriano, los
elementos que se exigia para la creacion de un tributo implicaba una verdadera garantia
para el contribuyente, con lo que se evitaba arbitrariedades por parte del Poder
Ejecutivo, y las personas obligadas a contribuir con las cargas publicas tenian la

seguridad de los gravamenes aplicados eran los correctos.

%0 Art. 53 Corresponde al Congreso dividido en Camaras: 5. Establecer o suprimir impuestos, tasas y otros
ingresos publicos, Constitucion de 1946.
> Art. 99. Constitucion de 1967, Decreto Legislativo s/n, RO 133, 25-MAY-1967.
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El Congreso tenia las atribuciones de establecer, modificar o suprimir los
gravamenes, ademas ya se reconocid en esta Constitucion la facultad legislativa para
los consejos provinciales y las municipalidades en la emision de ordenanzas. A partir de
este afio se llamo estado de emergencia a los casos de conmocion interna o de conflicto
con el exterior, lo que no cambié fue la potestad del Poder Ejecutivo para el cobro
anticipado de los impuestos hasta por un afio. Ademas de existir los fines fiscales como
es la recaudacion de los tributos para contribuir con la economia del pais, también tenia
fines extra fiscales®® como estimular la inversion, reinversion de los capitales y ahorros.

Finalmente, al analizar las tres Ultimas constituciones de 1979, 1998 y 2008,
aclarando que las de 1984, 1993, 1996 y 1997 son sélo codificaciones que no se
encuentran contabilizadas dentro de las diecinueve constituciones que se han adoptado
en el Ecuador. Evidencia que el Poder Legislativo dejo de ser bicameral®, representado
por la Camara Nacional de Representantes, el Congreso Nacional y actualmente la
Asamblea Nacional. En la Constitucion de 1979 hasta la actual (2008) se incorpora y se
cambia el principio de legalidad por el principio de reserva de ley. Con el desarrollo del
primer capitulo se pudo demostrar que no es lo mismo hablar sobre el principio de
legalidad que el de reserva de ley, siendo inconveniente continuar con este criterio
equivoco.

El principio de reserva de ley en 1979 se encontraba en el articulo 53:*Sélo se
puede establecer, modificar o extinguir tributos por acto legislativo de drgano
competente. No se dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo en perjuicio de los

contribuyentes. Las tasas se crean y regulan, de acuerdo a la Ley”. A partir de esta

%2 Art. 100. Las leyes tributarias tenderan a estimular la inversion, la reinversion de capitales y el ahorro,
Constitucion de 1967.
>3 Seis son las constituciones que no son bicamerales: 1830, 1851, 1945, 1979, 1998 y 2008.
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Constitucion simultaneamente el poder legislativo con el ejecutivo son los encargados
de la creacion, modificacion, extincion de los tributos; los impuestos siempre tendran
que ser creados por el poder legislativo y las tasas como las contribuciones especiales
las hace el poder ejecutivo.

Hasta aqui se ha desarrollado y presentado la evolucion del principio de
legalidad y de reserva de ley durante el constitucionalismo ecuatoriano hasta la
Constitucion de 1979, se advierte como poco a poco se fue afirmando este principio,
claro con algunas criticas al respecto, pero, al tener un buen régimen tributario,
basicamente respetando la legalidad se podra tener mas efectividad en la recaudacion y

aplicacion de los tributos y cumplir con los fines fiscales y extra fiscales.

2.2  Cuadro de las constituciones del Ecuador dentro del &mbito tributario
A continuacion presento un resumen en el que se detalla pardmetros que a mi
criterio son imprescindibles para el estudio de cada Constitucion que corresponden al

ambito tributario desde su inicio hasta el régimen actual.
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Repiblica. (Art. 66)

z
=
g : DEBERES/ . . . POTESTAD
g ST:,'PRIl_L-'!LCI_-'!: DERECHOS PRINCIFIOS PRINCIFIO DE RESERVA |ATRIBUCIONES INICIATIVA I?T_-'!.DG l?I_ ARANCEL TRIEUTARIA FINES EXTRA
N N iy N
E CONSTITUCIONAL CTIUDADANOS TRIBUTARIOS LEGALIDAD DELEY DELAS LEYES EXCEPCIOP MUNICIPIOS FISCALES
]
Los articulos deésta  [Los  deberes de los Las atribucionss
Carta Constitucional que |ecuatorianos 3OM del congreso zon:
resultaren en oposicion |obadecer a las leyes ya 2 Establecer
con el pacto de unidn v |las  avtoridades; (Art. derechos &
o| fmatemidsdqueade |10) impuestos; v
| celebrarse con los demas contrasr  deudas
E Estados d= Colombia, sobre el cradito
quedarin deregados para poblico... (At
siempre. (Art. 3) 26 nom. 2)
Loz deberes de los Ne puoede exigirse Las atribucionss Facultad  del  Poder Ley de Repimen
ecuatorianos S0fL; especie  alguna  de del congreso son: Ejecutivo. 2. La de exigir Politico v
obedecer a lasleyes ya contribucion, sine en 2 Establecer anticipadamente las Economice de las
las antoridades; virtud de un decreto derechos g contribuciones  que el Provincias dz la
contribuir a los gastos de  ln aworidad impuestos. .. Consgje  de  Gobierno Repiblica del afio
plblicos.... (Suspension compeiente , deducido (Art. 43 nom. 2) |uzgase  necesarias, o de 1833, Art. 10
de los derechoz 1. Por de la ley que autoriza negociar en emprestito las numeral 13: “Sen
adendar a los fondos aquella exaccion; v en sUmas suficientes, atribuciones de los
g poblicos  con  plazo tedo impuesto se sigmpre que no puedan CONCejos
0 cumplido) (Art. 7y 12) guardard la  debida cubrirse los gastos con las municipales: formar
= proporcion con los rentas naturales. (Art. 63 las ordsnanzas
haberes e indusiria nim. 2) Se limitardn al municipales  sobre
de cada ecugtorian | tiempo v objstos estos  objetos ¥
(Art. 101) indizpensables para presentarles por el
restablecer la tranquilidad conducto del
v osegunidad de L gobernador...”
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CONSTITUCION

SUPREMALCI A DEBERES! POTESTAD FINES
CONSTITUCION DERECHOS PRINCIPIOS PRINCIPIO DE RESER_YA| ATRIBUCIONES DE LAS ESTADD DE ARANCEL TRIBUTARIA EXTRA

INICIATIVA
AL CIUDADANDS TRIBUTARIDS LEGALIDAD DE LEY LEYES EXCEPCION MUNICIPIOS FISCALES

Son deberes de los No pueds exigirse Sen  atribucionss  del{Sen atribucienss de la|En caso de invasion o Para la creacion de
sCuatorianes. especie almuna  de Cengrese: 2. Establzcer|Camara de|conmocion  interna el las

contribuir a2 los contribucion, sino en derschos & impuestos, v|Representantes: la|Poder Ejecutive podra municipalss  podea

1845

gastos  publices... virtud dz un Secrers contrazr dzudas sobrz elfimdciativa en las leyes|{tomar  anticipadamente Zzcutars: sin lz
(Art. §) gz la  mwsridad c sobrz  impusstes  v|contribucionzs...  (Aft agprobacion dz la

@ compererne , deducido 37 mim. 2) contribucionss...  (Art.[62). Se  limitarin al Comision
E de que autoriza 26) tizmpo ¥ obj Permanente; ¥
aquells sxaccion. (Art. indispensables para previo informe del
7). restablecer la tranquilidad Poder  Ejecutive.

v seguridad de la (Art. §2)

Repiblica. (Art. 63)

Toda ley que se(Los deberes de los No puede exigirse Son  atribuciones  del|Son atribuciones |[En los casos graves de Ley de Regimen
oponga a2  esta|ecuatorianos: ningin impuesto, 2. Establecer|especiales de la Camara|peligre | por causa de Politico ¥
Censtitucion, noe|contribuir para los derecho o ¥ contraer|de Representantes: 3. |conmocion interior, o de Economice de las
tendra s del Estado contribucion, sino por sobre el crédito de|Tener la iniciaftiva en|ataque  exterior, que Provincias  de la
(Art. 139) ) alitoridad compel la Nacion. (Art. 42 nom. ‘|amenace la seguridad del Republica del afie
en virtud de un 2) rt. 10

t. | Eztado, zl Poder da 1833

Ejecutive pedrd  exigir numearzal
anticipadaments atribucionszs dz los
1; contribucionss  ds las
tedo impussto se rentas nacionalss con el municipalss: formar
uardard la correspondisntes laz ordenanzas
proporcion pesible descusnto o para negociar municipalss  sobrs
con  los ] por via de empréstito una estos  objstos v
industria de cada suma suficisnts, sismpre presentarlzs por &l
ecuatoriane. (Art. que no pusdan cubrirse conducte del
122) los gastos con las rentas goebernador...”
ordinarias... (Art. 75 aum.

o

decrelo

i
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todo

zino
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v contribucion
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grave

cazes ds g
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unz  suma
SMpPTE QU 10
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gastos  con  laz  rentas

erdinarias... (Art. 60 num.

a

Lzy  d=  Repmen
Politico y Econdmico
de las Provincias dela

Repiblica del afio de

A

rt. 10 numeral

municipals formar
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tes  objstos ¥
presentarlss
conducto
gobernador...”

1852

SCUAlOTIanos

oM
contribuir para los
gastos del Estade.

(Art.

Mo  pueds
ningin impuesto,
derecho o contribucion,
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competente, en virtud
de un decrsto deducide
de la lev que autorice
zquella
todo

zino

SXal

g industria de

cada
gcuatoriano. (Art. |

Son atribuciones del

-\

v

deudas

zobre el  crédite

publico  (Art. 40
nim. 2)

En los casos de grave

pelisto  por causa  de
conmocion mnterior, o de
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Ejecutive podrd negociar
emprestitos voluntarios o
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generalzs, con =l ints
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(Art.
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TRIBUTARIOS
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1861

gastos

(Art. 6)

contribuir para los

la Nacion.

No puede  exigirse
ningun impussto,

derecho o contribucion,
por autoridad
competente, en virind
de un decrsto deducido
la lay que autorics
aquella  exaccion.
tede  impussto
guardard la proporcion
posible con los hab
¢ industria &e cada

persona . (Art. 11

5110

W
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Son atribucionss

impusstos ¥

zobre el credito
publice (Art. 39
nim. 2)

En lo= c
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por

azos de grave
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commocion interior, o
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dsl Esta
Ejzcutivo

wvoluntarios o
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num. 2).

exterior, que
lza szpuridad
do, =l Poder

podra
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sxigitlos

generales, con
mercantil
(Art. 7

Leyy de  Régimen
Politico v Economice
de las Provincias de la
Repiblica del afie de

Art. 10 mumeral

sobre

gobernador...”

1869

Loz de
scuatorianes

(Art. T)

de los
L1y
contribuir para los
gastes de la Nacién

MNe pusds

ningin impussto
derecho o contribucion,
por autoridad
competente, en virtud
de un decreto deducido
de la lay que autorice
aquella  exaccién. En
tede  impussto  ss
guardard la proporcion
posible con los haberes
e industria de cada
persona. (Art. 101)

sxigirss

5110

Son atribucionss

dsl Congrs
Esztablacer

Ley d=  Regimen
Politice y Economice
de las Provincias dala
Repiblica del afie de

Art. 10 numeral

municipales:  formar
laz ordsnanzas
municipales

conducto
gobernador...”

os|disponsr

Una da las atribuciones
del Poder Ejecutiv
cuidar de 13 recaudacion
de las rentas publicas,
decretar la inversion,
con arreglo a la lev v,

=i fuers

nacesario, con dictamen
dzl Conzsjo d= Extado,

2| el cobro anticipado de

las contribuciones en
cada afio con el
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(Art. 60 num. 8)
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TRIBUTARIOS
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(Art. 47 nim. 3)

En caso de invasion
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(Art. 30 num. 4)

En caso de invasion
exterior ¢ conmocion
interior, el Poder
Ejecutivo podra

disponer 1a recaudacion
anticipada  de las
contribucionss de un
maz, con el

al tipe del

afic v no
zscuento

interés que cobre el
Gobierno  (Art. 94
mim. 2).

Politice y Econémico
de laz Provincias de la
Repiiblica del afie de
1833, Art. 10 numeral
13: “Son atribucionss

de les  concejos
municipales:  formar
las ordenanzas
muicipales sobre

W
el
gl

gobernador...”
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CIUDADANOS

PRINCIPIDS
TRIBUTARIOS

PRINCIPIO DE

RESERYA
DE LEY

ATRIBUCIONES DE
LAS LEYES

INICIATIVA

ESTADO DE
EXCEPCION

ARAMNCEL

POTESTAD
TRIEUTARIA
MUNICIPIOS

FINES EXTRA
FISCALES

1897

La Constitucion es
la Suprema Ley de
la Repiblica, v
cualesquisra  leyes

zerundariaz,

rzglamentos,
orden

tratados
que

contradiccion, o se
aparten de su texto

no  surtiran

algune (Art. 132)

[=]

publicos

sxiUVIErEn  en

Lo

exigirse
derechos
sing conforms a la ley ¥
pot la aotoridad que ella
designa. En todo impussto
debida

loz

del

Son  atribuciones  del
Congraso: 4. Establacer
contribucionas b
autorizar al Ejecutive
para contratar
empréstitos  sobrs el
credito  piblico;  los
cuales no podrEn
llevarse 2 gjecucion
zino aprobados por =l
Congrezo. (Art. 65

En cazo de invaszion
sxterior © conmocion
Podsar
podra
dispener 1a recaudacion

interior, =l
Ejecutive

anticipada  de  las
contribucionss,
por un afic ¥ ne mas,
(Art. 98 nom. 2).

haata

Ley de
Politico v Econdmico
de laz Pr

ztribucionss

CONCE| s

mumnicipales:
las ordsnanzas
municipalas

pres

conducto del

gobernador...”

Régimen
rincias dsla
Repuiblica del afio de
Lt 10 numeral
formar

zobrs

estoz  objetoz ¥

1906

La Censtitucion as
la Ley Suprema. Por

tante no tendrd
valer almune  las
leves, decretos,
rzglamentos,

pactos o
publicos que,

gziuwt

contradiccion  con
ella, o s2 aparten de

su texto. (Art. 6)

tratados

=il =il

Sen  atribucio
deberss del Congreso:

Establecer
contribuciones ¥
autorizar al Ejscutive
para contratar
empristitos sobrz =l
credite  pablice;  los
cuales no  podrin
llevarse 2 gjecucion
sine aprobados por el

Congrezo. (Art. 34

m
i

num. 3)

En caso de amenaza

inminsnis

exterior, en gl de guerra
internacional o en =l ds
conmocion interior a
mano armada, el Poder
podrd
decretar 13 recaudacion

Ejecutivo

anticipada  de  las
contribucionas
por un afic cuando
maz, (Art. 83 nim. 3).

g invaszion

haata

Las Mumicipalidades,
en el gjercicie de sus
funcionss privativas,

seran  absolutaments

mdependientes de los
otros podsrss, pero

zsin  contrariar  en

ningin caso las leyes
generalzs del pais..

(Art. 114)
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1929

Lz Constitucion 23 1z
Ley Suprema de la

Repiblica. Por tanto, no
tendrin valer algune las
gyes, dacratos,
rzglamentes,  ordenes,

disposicionss, pactos o
tratados publices, que s2

opusteren 2 ellz o
alteren, de  cualquier
modo, 22
prescripelonss. (Art.

El principio de
lepzlidad, 22 zncusnirs
dentro de laz garsntiasz
fundsmentalzzs zn loz
derechos giviles.
BCONOMICOS. 3

s a
en viriud

de una Leyv v en Ia

pagariss sin

T S

farma

Jue

(A 151
Art. 13l

El Poder Lepizlativo ze
encuentra dividido en
Cimaras
atribuciones v deberes
zon: 4. Eztablacer tazas
& impuestos. (Art. 48
nim. 4)

Ley de  Régimen
Politice y Economico
de laz Provincias de la
Bepiblica del afio de
1833, Art. 10 numesral
15: “Sen atribucio
da los CONCE|0s
municipales: formar las
ordenanzas municipalss

sebre estos objetos v

presentarles por el
conducto del
gobernador..”

EXONERACIO
N: El Estado
garantizard y
faverscerd =l
dezarrolle de 1z

z| beneficencia

privada v podrd
exonerarla de
todo impuesto
de acuerde con
la Ley (Art.

o =0
ou)

1945

La Constitucion &3 la
Ley Suprema de la
Repiblica. Por tanto,
tendran valer algune
levas,
ordsnanzas,

]

no
las
decrstos,

reglamentos,  acverdos,
ordenes, disposiciones,
pactes o fratzdes
piblicos, que 8

opongan 2 ella o alteren
de cualquisr mode sus
prascripeiones, (Art.

o

[=1
[E3

El

garantiza:
zdecuzcion de los

implestos
capacidad
econdmica  d
contribuyents.

(Art.
16)

Estado
16. La

a

fm.

la

sl

El principio de
legalidad. lo contempls

laz TErENiisg us
proporcions 2l Estado:
16 Nadie  esiara

a pagarios

brma por

ida

(Art.

Son  atribucienss ¥
deberez del Congrese:
8. Establecer
impuestos ¥
(Art. 34 nom. 8)

Las Municipalidades v

los Cons

Provinciales  podrin
dictar ordenanzas,
acuerdos ¥

gjscutardn en cuanto ne

s opusieran a la

Constitucién v a las
o

(Art. 108)

lewres,
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CONSTITUCIO

SUPREMACIA peEEnesl | PrnciFos PRINCIFIO DE RESERYA |ATRIBUCIONES DE ESTADO DE ROIESTAD FINES EXTRA

INICIATIVA ARANCEL TRIBUTARIA
CONSTITUCIONAL CIUDADANOS TRIBUTARIOS LEGALIDAD DE LEY LAS LEYES EXCEPCION MUNICIPIOS FISCALES

La Constitucion es la Cotresponde al En caso ds amenaza Ley de Regimen
norma  Juridica de la Congreso dividido en iminents de  invasion Politice y Econémico
Repiblica. Por tanto no Camaras: 5. exterior, en el conflicto de laz Provinciazs de la

tendrd  wvaler zlmune las

Establecar o internacional o en &l de Repiblica del afio de
Layes, Decratos, i

suprimir impusstos, conmocion  interier. el

. 10 numeral

Beglamentos. Ordenanzas, b tasas ¥ ofros Poder Ejecutive pedrd
Disposicienss, Pactes o en proporcion a la ingresos  publicos. decretar la  recaudacion

g Tratades Piblicos que, de capacidad  econdmica (Art. 33 mim. 3) snticipada de los mmuicipalzs: formar las

| cualquisr modo, del contribuy impuestos v mas ordenanzas municipales

| estuvieren il 182) contribuciones, hasta por sobre estos objetos w
contradiccion con ella o s2 un afie, (Art. 94 nim. 3). presentatles  por el
aparten de su texto. (Art. conducto del
189). gobernador...”
Todas las demds deben El Figimen|La erminard €/ Sele la Funcion En esta Constitucién se Lz facultzd legislativa|En esta Constitu-
mantener conformidad con Tributario s& 1 Legislativa, mediante llama Estado de de los Conzzjos [clon se instaurd el
los preceptos por los principios|(de  gravamen las ley, podra Emergencia, en la que &l Provinciales v de lazs|Régimen Tributario.
constitucionales. Por bisicos  de  la|evacciones ¥ establecer, modificar Ejecutive 1=  otorgan Municipalidades el cual es un avance
tante no  tendrd  waler imualdad ¥ fos 0 suprimir facultadas manifisstan para todo lo que
zlgune laz ! ' generalidad, impusstos. (Art. sntraordinarias, ordsnanzas. (Art. 247) [enmarca al ambito
reglamentes, ordenanzas, mansta qus. |/ 98). Corresponde al nes interass dice: tributario. Las leves
disposicionss v tratados exigisndo mds a2 Congreso dividido en de conmecion interna o tributarias tenderan
publices que, de cualquisr quisnes mas | mismeo Camaras: 3. de conflicto con el

E mode,  estuviersn  en tisnen, los que determinara Establecer modificar podra &l

a contradiccion  con  ella sncusniran 0 suprimir de la
(Art. 257). gravimenss.  (Art declarar el capitales ¥ ahorro,

135 mim. 3) estade de  sitior 3. Art. 100
Decretar la recaudacion

iguales anticipada dz impusstos
contribuciones. v mas contribucionss
(Art. 87) hasta por vn afio. (Ast

186 num. 3)
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]
s SUPREMACIA DEEERES/ POTESTAD
E CONSTITUCIO NA DERECHOS PRINCIPIOS PRINCIPIO DE RISIR_\:A DE | ATRIBUCIONES DE INICIATIVA I%TA]}CI DE ARANCEL TRIEUTARIA FINES EXTRA
% L CIUDADANOS TRIEUTARIOS LECALIDAD LEY LASLEYES EXCEPCION MUNICIPIOS FISCALES
13
La Constitucién es la El Fépimen|La Cimara Nacional|Principic ge |La Cdmara Nacional El Presidente de la La facultad|Las Leyes
ley  suprema @ de Tributario se rige|de  Representantes|Reserva e Ley: |de Representantes Republica es quien tiene lepislativa de  los|tributarias
Estado_.. (Art. 137) por los principios|estd  dividida en|Sél0 se puede|estd  dividida en la facultad de declarar el Conssjos estimulan la
basicos de  la|comisiones establecer, comisiones legislativas Estado en Emergencia, Provinciales y de las |inversion, la
igualdad  y Iz |legislativas v una de ificar o |y una de ellas es de lo asumiende una de las Municipalidades se|reinversidn el
generalidad. Los|ellas es de lo|edinguir fribufos |tributario, fiscal, atribuciones que es: 1. manifiestan en|ahorroe v su
tributos, ademds de|tributario, fiscal, | por acto |bancario b de decretar la  recaudacion Ordenanzas.  (Art.|empleo para el
ser medios para la|bancario b de|legislative de |presupuesto. (Art. 60 anticipada de impuestos 124) desarrollo
obtencion de|presupuesto. (Art. 80|drganc o). La Camara v mas  contribuciones. nacional. ..
ﬂ 12CUE02 ). La Camara|competente. No se |Nacional ds (Art. 78 n) 1) Terminara (Art. 320.
2 presupuestarios, | Nacional de|diciaran Ieyes |Representantes el la declaracion de
sirven como | Bepresentantes el|ributarias  conm (encargado  de: d) emergencia cuando hayan
instrumentos de|encargado de:  d)|efecio refroactive |expedir, maodificar, desaparecido las causas
politica econdmica|expedit,  modificar, |en perjuicio de los |reformar  derogar e que la motivaron (f)
general (Art. 32)  |reformar derogar e|contribuyenies. interpretar las leyes,
interpretar las lewyes |Las  fasar  se |establacer o suprimir
establecer o suprimir|crean y regulan, |impuestos, fasas
impuestos, tazas u|de acuerdo de la (otros NEresos
otros ingresos|Lay. (4r 33) publicos. (Art. 39 d)
piblicos. (Art. 39 d)
La Constitucion | Une de los deberes |E1 Régimen|Une de les deberes v|Séle  por acio [Uno de los deberes y|Solamente el|El Presidente de la|El Presidente|Los gobiernos | Las leyes
prevalece sobre(y Tributario se|atribuciones que tiene|legislative de |atribucienes que tiene|Presidente de la|Fepiblica es quien tiene|de la| provincial v |tributarias
cualquier otra norma|responsabilidades |regularda  por  los|el Congreso Nacional|drgano el Congreso Nacional|Republica pedrd|la facultad de declarar el|Republica cantonal gozaran de|estimularan la
legal . CArt. 272) de los ciudadanos | principios bdsicos|es: 6. Establecer |comperente se|es: 6. Establecer, |presentar Estado de Emergencia |podrd fijar ofplena antonomia v, |inversion, la
es: 10. Pagar los|de la  igualdad. [modificar o suprimir,|podran modificar o suprimir, |proyectos  de|una de las atribuciones es:|modificar las|en wuse de  su|reinversion, el
tributos proporcionalidsd v |mediante ley, | establecer, mediante ley, |ley mediante los|1. decretar la recandacion | tarifas facultad lepislativa|ahorro v su
establecides por la|generalidad. Los|impuestes, tasas u ificar o |impuestos, tasas u|cuales se creen,|anticipada de impuestos|arancelarias de|podran dictar|empleo para el
ley. (Art. 97 num. |tributos, ademds de|otros ingresos|extinguir fributos . |otros ingresos | modifiquen  o|v  mds contribucienes. (aduana. (Art.|ordenanzas,  crear,|desarrollo
10) ser medios para la|publicos, excepto las|No se dictaran|puiblicos, excepto las|supriman (Art. 181 nom. 1) EL{25T7) modificar ¥ |nacional. (Art.
obtencion de|tasas v contribuciones(leves  tributarias|tasas v contribuciones |impuestos, decrete de  estado de suprimir  tasas y|236).
% TECUrE0s especiales que|con efecto|especiales que |aumenten el|emergencia tendra contribuciones
2 presupuestarios,  |corresponda crear  afretroactive en|corresponda  crear a|gasto publico ofwigencia hasta por un especiales de
sirven como|los  erganismos  del|perjuicio de los|los  organismos  del|modifiqguen  la|plazo mdximo de sesenta mejoras. (Art. 228)
instrumentos de|régimen seccional |contribuyentes.  |régimen seccional | division politico{dias. O cuando las causas
politica econdmica|auténomo. (Art. 130(las  feses y |aotdnomo. CArt. 130|administrativa  |que motivaron el estado
general (Art. 256) |mim. 6) coniribuciones mim. §) del pais. (Art.|de emergencia hayan
especiales 58 147). desaparecido. (Art. 182)
crearan ¥
regulardn de
acuerdo con la
ley. (Art. 237)

48



contribuciones.
{Art 301)

causas que lo motivaron
persisten poded ranovarse
hasta por 30dias mds, lo
cual deberd notificarse.
(Art. 166).

z
<
S| SUPRIMACIA DEBERES/ : POTESTAD
E | CONSTITUCIO_NA| DERECHOS FRINCTFIOS FRINCIFIO DE RISIR“,A DL | ATRIBUCIONES DE INICIATIVA I?T.i.]}ﬂ DE ARANCEL TRIBUTARIA FINES IXTRA
E L CIUDADANOS TRIBUTARIOS LEGALIDAD LEY LAS LEYES EXCEPCION MUNICIPIOS FISCALES
8
La Constitucion es 1a|Cooperat con el|E/ Régimen Una de  las|S6ks por iniciativa | Una de las|Solo lalla  Presidenta  o|Lacreacionde|Las  fasas  y|Lapolitica
norma  suprema y|Estade vy la|Tributerio se |atribuciones  de lade Jz Funcidn |atribucionss  de  la|Presidenta  o|Presidente  de la|aranceles v lafcontribucionss tributaria
prevalzce sobre|comunided en la|regulara por Jos |Asamblea  Nacional| Eecutiva v | Asamblea Nacional es:| Presidente de la|Republica podrd decretar|fijacion de sus|especiales se crearin| promoverd la
coalquier otra  del|sepuridad social, y|principios de |es: 1. Crear, modificar|mediante  fey|7. Crear, modificar o|Repiblica podrd|el estado de excepcion en|niveles  son|y  regularin  de|redistribucion
ordenamisnto juridico.|pagar los tributes|generalidad o suptimir tributos|sancionada por lz |suprimir  tributos|presentar todo el territorio nacional \competencia [acuerdo con la ley. |y estimulard o
Las normas v los|establecides por la|progresividad  |mediante  ley,  sin|dsamblea mediante  ley, sin|proyectos  de|o en parte de él en caso de|exclusiva dela|(Art.  301). Los|empleo. la
actos  del  poder|ley. (Art. 83 num |gficiencia menoseabo  de  las|Nacional se podrd |menoscabe  de  las|ley que creen |apresion.. (Art. 164).|Funcion gobismnos produceion de
plblico deberdn|13) eficiencia atribuciones esiablecer, atribuciones modifiguen  o|Declarado el estado de|Ejecutiva.  |autonomos bienes y
mantener conformidad simplicidad conferidas 2 los|modfficar, confetidas 2 los|supriman excepeion, la Presidenta o|(Art. 303)  [descentralizados de|servicios, y
con las disposiciones administrativa,  |gobiernos autonemos | exonerar o |gobizrnos avtonomes|impuestos,  |President:  de  ha las regionies, |conductas
constitucionales;  en irrefroactividad,  |descentralizados.  |extinguir descentralizados. (Art. |aumenten  el|Repiblica podra: distritos ecologicas,
cas0 contrario equiclag (Art. 120) impuestos. Sl [120) gasto piblico o metropolitanos,  |socialesy
carsceran de eficacia {ramsparencia ¥ por acto medifiquen  la proviticias ¥|economicas
g juridica... (Art. 424) sficiencia normaive de division politico cantones  tendran |responsables.
o recaudmoria Se drgang administrativa facultades (Art. 300).
2, prigrizara  Jos compeienie 52 del pais. (Aft [y Dot T recandacion legislativas en el
impuesios divecios poci?:an 133) anticipada de  tributos. imbito d i
' progresivos. (4rt establecer, (At 163)  Tendri cumpel ;-.nctas ¥y
306) modioar, vigencia hasta un plaze ]un%dto.cmnes
Fatiitang ¥ maximo de 60 dias. % fas territoriales.  (Art.
exfinguir fasas y 240)
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2.3. Andlisis de los Principios de Legalidad y de Reserva de Ley segun las

constituciones de 1998 y 2008.

Han pasado diez afios para la reforma y expedicion de la nueva Constitucion, la
misma que fue elaborada en Montecristi y aprobada por los ecuatorianos® mediante
consulta popular; se encuentra en vigencia desde el 20 de octubre del 2008 que fue
publicada en el Registro Oficial Nro. 449.

El Ecuador a lo largo de su historia ha ostentado varios modelos, como el Estado
de Derecho, luego el Estado Social de Derecho, y finalmente marcando la diferencia
tenemos el Estado Constitucional de Derechos, como lo expresa el Art. 1 de la
Constitucion que dice: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada...”.
Lo que significa que dentro del marco legal de este modelo de Estado, garantiza y
protege a las personas en base a los principios fundamentales, siendo elemental la
proteccion y respeto a los derechos humanos en todas sus esferas; asi como cada
principio constitucional acorde con el desarrollo no solo de un grupo o determinada
persona, sino el bien soberano, social, comunitario, con miras de politicas sociales,
econdmicas, fiscales; en aras de un futuro sin diferencias culturales, aceptando el
pluralismo juridico, y los medios de desarrollo, teniendo como base el respeto a los

principios constitucionales como la igualdad, el buen vivir, etc.; es decir todas las

S« .. Constitucion Nro. 20 que rige los destinos de los ecuatorianos a partir del 20 de octubre, fecha de

su publicacion en el Registro Oficial, luego de la ratificacion mayoritaria del pueblo (64% de los votos
validos) en el referéndum del 28 de septiembre de 2008”. José Suing Nagua, “El Sistema nacional de
descentralizacion de planificacion participativa”, en Santiago Andrade edit., La nueva Constitucion del
Ecuador: Estado, derechos e instituciones, Quito — Ecuador, Corporacion Editora Nacional, Volumen 30,
2009, p. 389.
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personas estan en posicion de hacer que se cumplan sus derechos y demas disposiciones
establecidas en la Constitucion.

Es importante concluir el presente trabajo de investigacion, determinado, la
evolucién del Régimen Tributario de la actual Constitucién®, en comparacion con la de
1998, es asi, que han surgido numerosos estudios realizados por tributaristas nacionales
al respecto. En los principios constitucionales que rigen el régimen tributario, se
suprimieron los principios de igualdad y de proporcionalidad, de acuerdo al nuevo
régimen se incrementaron los principios de generalidad, progresividad™, eficiencia,
simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia
recaudatoria (se sugiere revisar el articulo escrito Sandro Vallejo A. en el Boletin del
Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario, Nro. 11, septiembre 2009), en donde se
encuentra explicado cada uno de los principios.

Para hablar sobre los principios tributarios de la nueva Constitucion nos
apoyamos en una de las conclusiones establecidas por el Doctor Rodrigo Patifio, en las

IX Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributario, que dice:

“La nueva constitucion ha eliminado los principios de Igualdad y capacidad econdémica,
cuyos objetivos estaban explicitamente determinados en la Carta derogada, y ha
incorporado otros, que los enuncia pero no los define ni establece cuéles son sus contenidos
o los aspectos hacia los que se han de dirigir para conseguir que se haga efectiva la
“progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad,
transparencia y suficiencia recaudatoria”, tampoco se explicita su conexidén con la justicia
distributiva de la prestacion, o la forma como ellos promoveran la redistribucion de la

> “E| Gobierno actual, en buena medida es partidario que el Estado debe aumentar el Gasto Publico para
cubrir las demandas de la poblacidn, y reducir el peso de la deuda publica, para cuyo efecto debe mejorar
los ingresos, principalmente de caracter tributario y dentro de los impuestos directos sobre los indirectos”,
Sandro Vallejo A., “Sistema Tributario y Constitucion en el Ecuador”, en boletin: del Instituto
Ecuatoriano de Derecho Tributario, Nro. 11, Septiembre 2009, p. 2.
6 «E| principio material de progresividad debe entenderse aplicado al sistema tributario en su conjunto; lo
gue permite la existencia en el mismo de tipos impositivos o con alicuotas proporcionales. En la practica
esto se traduce con la existencia de impuestos al consumo, como los aranceles, el IVA y el ICE en el
ambito nacional, y el impuesto de alcabala en el régimen municipal, sin que se vulnere los dicho respecto
a este principio. Sin embargo, habra que pensarse en esa priorizacion de los impuestos directos sobre los
indirectos, con el objetivo de lograr una mejor redistribucion de la riqueza”. Edison Toro Calderon, “La
Constitucion ecuatoriana de 2008 y el Régimen Tributario Municipal ecuatoriano”, en I1X Jornadas
Ecuatorianas de Derecho Tributario, memoria electrdnica, Cuenca, enero 2009.
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riqueza estimulando el empleo, la produccion de bienes y servicios, y las conductas
ecoldgicas, sociales y econdmicas responsables, que constituyen en la declaracién

normativa, los fines de la recaudacién. Indeterminacién Juridica, que requiere

necesariamente de normas complementarias para su cabal aplicacion”.”’

Siguiendo con el estudio de los principios, motivo de este analisis, tenemos el
principio de legalidad o, como se lo denomina desde la Constitucion de 1979 principio
de reserva de ley; que es el mas significativo e importante de los principios
constitucionales que rigen el sistema tributario®, que es una garantia tanto para el
contribuyente como para la administracion tributaria, apoyado en los principios de
seguridad juridica, y capacidad contributiva (que actualmente no se encuentra dentro de
los principios™?), que permiten que un tributo y su recaudacion sea justa para todos, sin
perjudicar los ingresos de las personas obligadas a contribuir con el Estado y por otro
lado cooperan con los ingresos publicos para el desarrollo del pais.

Asi tenemos que el principio constitucional tributario de legalidad, ha
demostrado varios cambios durante todo el constitucionalismo ecuatoriano, y dentro de
este periodo; que sin duda, han sido significativos, es preciso indicar que antes los
tributos para ser aplicados debian ser establecidos por una ley, ahora en la actualidad
basta con mencionar uno de sus elementos esenciales del tributo para su aplicacion,

dejando en manos de los entes autdnomos la determinacion de los demas elementos, por

>’ Rodrigo Patifio Ledesma, “El nuevo régimen constitucional ecuatoriano, la seguridad y los derechos de
los contribuyentes en sus relaciones con el fisco”, en IX Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributario,
memoria electronica, Cuenca, enero 2009
%8 “Habria que entender que el sistema tributario debe dar preferencia a la imposicion directa, vale decir a
la que grava las rentas y patrimonios antes que a los consumos”. José Vicente Troya, “El modelo
econémico, financiero y tributario de la Constitucion de 2008”, en Santiago Andrade U., edit., La nueva
Constitucion del Ecuador: Estado, derechos e instituciones, Quito, Corporacion Editora Nacional,
Volumen 30, 2009, p. 325.
> Art. 300.- EI régimen tributario se regira por los principios de generalidad, progresividad, eficiencia,
simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Se
priorizaran los impuestos directos y progresivos.
La politica tributaria promovera la redistribucion y estimulara el empleo, la produccion de bienes y
servicios, y conductas ecologicas, sociales y econémicas responsables. Constitucion del 2008.
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ejemplo: dentro de los impuestos municipales tenemos el impuesto al juego®, en el que
solamente se establece quienes son los sujetos pasivos y lo demés se dispone que sea

regulado por ordenanza municipal®

, €s asi como indica la norma municipal.

En lo que se refiere al principio de reserva de ley se encuentra dentro del
siguiente articulo:

“Art. 301.- So6lo 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 drgano 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”.

Existen dos cuestionamientos sobre el indicado articulo, primero, al hablar sobre
su contenido; se debe aclarar que se tiene una normativa sobre el principio de legalidad
y la reserva de ley, tal y como se lo indica en los anteriores capitulos, aunque
expresamente no conste en la Constitucion el principio de legalidad su existencia se
sobre entiende, al decir por ejemplo dentro de los deberes y obligaciones de los
ecuatorianos dispone que: “...Cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad
social y pagar los tributos establecidos por la ley”®%; quiere decir que la Administracion
tributaria por medio de su gestién debera regirse a las normas expresas por la

Constitucion y demas leyes, de no cumplirlo estariamos al frente de un acto ilegal,

coligiendo que no logra subsistir un principio sin el otro. Y segundo, no existe el

% Art. 375.- Son sujetos pasivos del impuesto al juego, los casinos y demas establecimientos semejantes
que puedan funcionar legalmente en el pais. Ley Organica de Régimen Municipal, RO.-S. 159 del 5 de
diciembre del 2005.
o1 Art, 376.- El impuesto al juego sera regulado mediante ordenanza municipal. LORM.
62 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. Constitucion del 2008.
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problema que constaba en la anterior Constitucion concerniente a la Reserva de Ley (p.

legalidad) dentro del articulo 257 que exponia: “... s6lo por acto legislativo de 6rgano

1763

competente se podra modificar o extinguir tributos™”, (la cursiva es mia), al nombrar

tributos, daba para interpretaciones erroneas, porque dentro de la clasificacion de los
tributos no s6lo encontramos a los impuestos, sino, las tasas y contribuciones especiales,
pero no hay que olvidar que éstos corresponde su creacion a los organismos del régimen
seccional autdnomo.

A continuacidn se presenta la Resolucion Nro. JB-2002-425 emitida por la Junta
Bancaria®, que fue publicada en el R.O. Nro. 516 de 18 de febrero de 2002, al respecto
de lo cual el Ex Tribunal Constitucional dentro de la Resolucion 0022-2003 TC, emitida
de acuerdo con la Constitucion anterior, la considera inconstitucionalidad, en lo

pertinente sefala:

...Los ingresos publicos pueden ser de naturaleza tributaria y no tributaria, pues los
recursos de que se vale él Estado para financiar el cumplimiento de sus fines y actividades
pueden provenir, bien de prestaciones patrimoniales obligatorias establecidas por ley para
cubrir el gasto publico, caso de los tributos; bien de rentas patrimoniales, de los precios que
cobra el Estado o de los ingresos provenientes del crédito interno o externo, que es el caso
de los ingresos no tributarios. En la especie, debe resaltarse que el cardcter de la
contribucion que se cuestiona es, precisamente, el de ser una prestacion obligatoria
impuesta a las compafiias de seguros y reaseguros, lo cual determina que se trata de un
tributo y que a su regulacion constitucional hay que atender.

Que el principio de reserva de ley en materia tributaria significa que sélo por acto
legislativo de 6rgano competente se pueden crear, modificar o extinguir tributos, como
ensefia la doctrina y dispone el articulo 257 de la Constitucion de la Republica, el mismo
que también establece que "Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de
acuerdo con la ley".

Que, por otra parte, los demas motivos de la tacha que se hace a la resolucién impugnada
provienen de una grave confusidn entre el principio de reserva de ley y la facultad
determinadora del tributo, y al respecto debe tenerse muy presente que una cosa es ejercer

%3 Art. 257, Constitucion de 1998.

%4 El articulo 1 de la Resolucién No. JB-2002-425 de la Junta Bancaria dice: "Establecer une contribucién
a las empresas de seguros y compafiias de reaseguros para atender los gastos de la Superintendencia de
Bancos y Seguros, misma que seré fijada anualmente en oportunidad de la aprobacién del presupuesto de
la institucién, en funcién de los activos reales de tales entidades, atenta su naturaleza juridica" (lo
resaltado es del Tribunal). En la parte considerativa de le resolucion se invoca el articulo 185 de la
Codificacion de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero. Caso Nro. 0022-2003. TC.
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la potestad tributaria de creacién y otra muy distinta la de determinar la existencia del
hecho generador, la base imponible y la cuantia del tributo.

Estos son unos de los argumentos que considerd el TC para desechar la
demanda propuesta Jorge Lince Manrique (Director de la Camara de Compafiias
de Seguros del Ecuador), en contra de la Resolucion emitida por la Junta
Bancaria; dejando sentado, cuales son las competencias de la Superintendencia de
Bancos y Seguros y las de la Junta Bancaria, luego determina cuél es la ley®® que
rige para la creacion, actividades, funcionamiento y organizacion y cudl es la ley®®
que se refiere al control y vigilancia que realiza la Superintendencia de Bancos a
las Compafiias de Seguros y Reaseguros, posteriormente sefiala que la
contribucion que se refiere a ingresos tributarios, especificamente contribuciones
especiales por gasto, y que se encontraban legalmente establecidos, por medio de
la reserva de ley. Por lo que me adhiero al hecho que se hizo un sélido argumento
por parte del TC, corroborando lo que hasta ahora se ha precisado sobre la reserva
de ley, y como se indica en la sentencia no hay que confundir la reserva de ley con
la facultad determinadora del tributo en este caso la contribucion por el servicio de
control y vigilancia que proporcionaba la Superintendencia de Bancos. Otro caso
similar que no es necesario su descripcion es el Nro. 038-2002-TC.%’

Continuando con las preceptos de las dos ultimas constituciones al hablar sobre
los impuestos, a nuestro entender son tributos que no deben estar en otras manos que no
sean las del poder legislativo (Asamblea Nacional), porque si bien es cierto este poder

es elegido mediante votacion popular siendo la mayor representacion de la democracia

% Ley General de Seguros. Registro Oficial No. 329 de 1 de junio de 1998.
% ey General de Instituciones del Sistema Financiero. Registro Oficial N0.250 - martes 23 de enero del
2001.
%7 Ex Tribunal Constitucional, Caso Nro. 038-2002-TC, R.O. Nro. 143 de fecha viernes 8 de agosto de
2003.
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de nuestro pais, quienes deben procurar siempre el bienestar colectivo dentro de la
sociedad; es por ello que los impuestos deberan estar plasmados dentro una ley para su
aplicacion. No asi las tasas y contribuciones especiales que son obligaciones que se
localizan directamente en los gobiernos auténomos descentralizados® porque ellos
tienen facultad legislativa® y no necesitan ser creados por el 6rgano legislativo sino por
los entes que van a recaudarlos por concepto de la financiacion de las obras publicas y
por los servicios prestados del Estado hacia la colectividad.

En cuanto a la atribucién™ que tiene el Presidente de la RepUblica de presentar
proyectos para la creacion, modificacion, extincion de impuestos no ha tenido ningln
cambio con respecto a la Constitucion de 1998, lo que si, se ha afirmado este criterio,
dejando claro que, no podra ser otra persona sino Unicamente el Presidente quien tenga
la iniciativa para la presentacion de proyectos sobre los impuestos tanto nacionales
como locales, porque impuestos municipales como: predial, alcabalas, patentes, etc.,
son creados por ley no por ordenanzas como son las tasas y contribuciones especiales de
mejoras, respetando el principio de reserva de ley.

En la Carta Fundamental dentro del Titulo V Ilamado Organizacion Territorial
del Estado encontramos como bien su titulo lo sefiala la nueva organizacion territorial

del Ecuador, que sera dividida en regiones, provincias, cantones, parroquias rurales, y

% Art. 238.- Los gobiernos auténomos descentralizados gozaran de autonomia politica, administrativa y
financiera, y se regirdn por los principios de solidaridad, subsidiariedad, equidad interterritorial,
integracién y participacién ciudadana. En ningln caso el ejercicio de la autonomia permitira la secesion
del territorio nacional.
Constituyen gobiernos auténomos descentralizados las juntas parroquiales rurales, los concejos
municipales, los concejos metropolitanos, los consejos provinciales y los consejos regionales.
% Art. 240.- Los gobiernos auténomos descentralizados de las regiones, distritos metropolitanos,
provincias y cantones tendran facultades legislativas en el ambito de sus competencias y jurisdicciones
territoriales. Las juntas parroquiales rurales tendran facultades reglamentarias. Constitucién de 2008.
0 Art. 135 y 301 de la Constitucién de 2008.
™t Art. 147.- Solamente el Presidente de la Republica podra presentar proyectos de ley mediante los
cuales se creen, modifiquen o supriman impuestos, aumenten el gasto publico o modifiquen la division
politico-administrativa del pais. Constitucion de 1998.
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esto se hard en base a la conservacion ambiental, étnico cultural o de poblacion, estas
ultimas denominadas de regimenes especiales, distinto a los gobiernos auténomos
descentralizados. Son treinta y siete articulos (Arts. 238-274) que contemplan este
capitulo, y la normativa es bastante desarrollada con relacién a la anterior Constitucion,
en el que se denominan los principios generales, la organizacion territorial, los
gobiernos auténomos descentralizados y regimenes especiales, el régimen de
competencias y finalmente los recursos econémicos, dentro de los articulos brevemente
sefialados creemos que no existe la normativa suficiente, como lo reconoce la misma
Constitucion por lo que se encuentra elaborado el Proyecto del Codigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion (P COOTAD)”? que
actualmente esta en debate, la misma que es una ley que contempla las disposiciones
necesarias para la creacion de éstos gobiernos.

Con la instauracion de las regiones, las cuales no existian en la Constitucion
Politica de 1998, las provincias, cantones, y parroquias rurales que siguen igual; existe
una verdadera incertidumbre de lo que va a ser el pais en unos meses, el apostar si la
nueva organizacién ayudard a mejorar su desarrollo o seré todo lo contrario.

En la Constitucién de 1998 se hablaba de una autonomia tributaria, que tenian
un control total sobre la potestad para la creacién de los tributos (excepto impuestos), y
existia una gran desigualdad en relacion con los municipios grandes como Quito y
Guayaquil, con los municipios pequefios, como Alausi y Antonio Ante, que pertenecen
a las provincias de Chimborazo e Imbabura; ya que, los ingresos tributarios y no

tributarios no se comparaban entre estos municipios, ahora que la figura de la

> Al momento el Proyecto del COOTAD, se halla en Primer debate por la Asamblea Constituyente,
faltando el segundo debate, la aprobacion del pleno, el pronunciamiento del Ejecutivo, el texto definitivo
y la publicacion por el Registro Oficial para que se encuentre en vigencia, por ello pongo a conocimiento
la etapa en la que se encuentra a la presente en la que desarrolle mi trabajo investigativo.
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descentralizacién’® cumple un papel distinto debido a que los ingresos de los tributos
van a la Cuenta Unica del Tesoro Nacional™ para luego ser distribuidos de acuerdo a
parametros como lo dispone el articulo 2727, encontrando alternativas viables para que
todos los gobiernos autdnomos tengan sus recursos en forma equitativa, esperando que
se cumpla en la préctica éstas disposiciones, asi nuestro pais trabajara conjuntamente
para el beneficio de todos.

Los gobiernos autonomos descentralizados son integrados por las juntas
parroquiales rurales, concejos municipales, concejos metropolitanos y los consejos
regionales, quienes tienen potestad tributaria’® excepto las juntas parroquiales debido a

que solamente gozan de facultades reglamentarias.

En nuestro pais la Potestad Tributaria, va encaminada a la facultad que la
Constitucion les atribuye a los gobiernos autdnomos descentralizados, para la creacién
de tasas y contribuciones especiales de mejoras y su debida aplicacion. Para el profesor

José Vicente Troya: “La potestad tributaria o de creacion, es distinta de la potestad de

3 El gobierno actual ha establecido mediante la SENPLADES, como politica de Estado, el asegurar una

recaudacién justa y una redistribucion eficiente de los recursos publicos, para alcanzar el objetivo de

auspiciar la igualdad, la cohesion y la integracion social y territorial. Plan Nacional de Desarrollo 2007 —

2010. Planificacion para la Revolucion ciudadana, Resumen Ejecutivo, SENPLADES.

" Art. 271.- Los gobiernos autobnomos descentralizados participaran de al menos el quince por ciento de

ingresos permanentes y de un monto no inferior al cinco por ciento de los no permanentes

correspondientes al Estado central, excepto los de endeudamiento publico. Las asignaciones anuales seran
predecibles, directas, oportunas y automaticas, y se haran efectivas mediante las transferencias desde la

Cuenta Unica del Tesoro Nacional a las cuentas de los gobiernos auténomos descentralizados.

Constitucion de 2008.

> Art. 272.- La distribucion de los recursos entre los gobiernos auténomos descentralizados sera regulada

por la ley, conforme a los siguientes criterios:

1. Tamafio y densidad de la poblacion.

2. Necesidades basicas insatisfechas, jerarquizadas y consideradas en relacién con la poblacion residente
en el territorio de cada uno de los gobiernos auténomos descentralizados.

3. Logros en el mejoramiento de los niveles de vida, esfuerzo fiscal y administrativo, y cumplimiento de
metas del Plan Nacional de Desarrollo y del plan de desarrollo del gobierno auténomo
descentralizado. Constitucion del 2008.

’® A su juicio la llama potestad normativa (potestad reglamentaria), por medio de la cual los distintos

entes territoriales desarrollan el contenido de las leyes y dictan actos normativos que pasan a integrarse

también al ordenamiento juridico, formando parte de este. Juan Martin Queralt, “La potestad tributaria”,

en Andrea Amatucci, Tratado de Derecho Tributario, Bogota-Colombia, Temis S.A, 2001, p. 151.
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imposicion o de aplicacion, se amplia significativamente’”; ademas mantiene la tesis de
que corresponde al Estado a través del organismo legislativo crear tributos; y que a los
gobiernos auténomos descentralizados, concejos municipales, concejos metropolitanos,
concejos provinciales y consejos regionales ostentan una porcion de la potestad
tributaria y puedan crear tributos menores, las tasas y las contribuciones especiales...
Ello significa que la potestad de creacion que a ellas concierne, dimana solo en forma
mediata de la Constitucion”.”® Se coincide con el profesor en cuanto sefiala que las
normas constitucionales son claras sobre la facultad que tienen los gobiernos autdnomos
descentralizados para la creacion, extincion de las tasas y contribuciones especiales de
mejoras.

Conforme al Proyecto del COOTAD la politica tributaria pertenece al sector
privativo™, es decir que las competencias y facultades corresponden exclusivamente al
Gobierno Central, y por ninguna razén podran pasar a manos de los entes
descentralizados. Los gobiernos auténomos descentralizados son los gobiernos
regionales, provinciales, municipales y metropolitanos, y los parroquiales rurales®, que

cada uno tiene diversas atribuciones, empezando por el gobierno regional sera el

" José Vicente Troya, “El nuevo derecho constitucional tributario  ecuatoriano”.

http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=211&Itemid=29
78 (José Vicente Troya, EI modelo econémico, financiero y tributario... 325).

® Art. 110 Sectores privativos.- Son aquellos en los que, por su naturaleza, todas las competencias y
facultades corresponden exclusivamente al Gobierno Central, y no son descentralizables. Son sectores
privativos la defensa nacional y orden interno; las relaciones internacionales; las politicas econdmica,
tributaria, aduanera, arancelaria, fisca y monetaria; de comercio exterior; y de endeudamiento externo.
Proyecto del COOTAD.

80 Art. 25.- Organizacion Politica Administrativa.- Cada circunscripcion territorial, tendra un Gobierno
Auténomo Descentralizado para la promocion del desarrollo, la garantia del buen vivir a través del
ejercicio de las competencias.

Estara integradas por ciudadanos electos democraticamente quienes ejercen su representacion politica.
Constituyen Gobiernos Auténomos Descentralizados:

a) Los consejos regionales;

b) Los consejos provinciales;

¢) Los concejos municipales y metropolitanos; y

d) Las Juntas Parroquiales Rurales; y

e) Los gobiernos de las circunscripciones indigenas, afroecuatorianas y montubias. Proyecto del
COOTAD.
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consejo regional quien tiene la potestad tributaria para crear, modificar, extinguir tasas y
contribuciones especiales, siempre que se respete los principios constitucionales del
régimen tributario, ademas otra de las atribuciones del consejo en cuanto al &mbito
tributario es que podrén regular mediante la norma regional la aplicacion de tributos
previstos en la ley a favor de este gobierno.*

Los gobiernos provinciales que estan representados por el consejo provincial que
es el organo de legislacion y fiscalizacion, podra regular, mediante ordenanza
provincial, la aplicacion de tributos previstos en la ley a favor de este nivel de
gobierno®; destacando la aplicacién de los tributos. Es esencial sefialar que en el
borrador del Proyecto en un inicio no existia la facultad a los gobiernos provinciales
para la creacién de las tasas y contribuciones, por lo que resaltamos éste claro cambio
realizado en el primer debate, de ésta forma hasta la presente, los gobiernos provinciales
podrén crear tasas y contribuciones especiales.®®

A los gobiernos municipales les compete regular, mediante ordenanza cantonal,
la aplicacion de tributos previstos en la ley a favor de este gobierno; y tienen potestad
tributaria para la creacion, modificacion, o extincién de las tasas y contribuciones
especiales por los servicios que presta y obras que ejecute®: en este caso para los

gobiernos municipales se establece que se podran crear las tasas y contribuciones

81 Art. 32 Atribuciones del Consejo Regional.- Al Consejo Regional le corresponde:
b) Regular, mediante ordenanza provincial, la aplicacién de tributos previstos en la ley a favor de este
nivel de gobierno los mismo que se guiardn por los principios de generalidad, progresividad, eficiencia,
simplicidad administrativa, irretroactividad, transparencia y suficiencia. Proyecto del COOTAD.
82 Art. 45 Atribuciones del Consejo Provincial.- Al Consejo Provincial le corresponde:
r) Crear, modificar o extinguir tasas y contribuciones especiales por los servicios que presta y obras que
ejecute. Proyecto del COOTAD.
8 Art. 45 Atribuciones del Consejo Provincial.-
c) Crear, modificar, extinguir tasas y contribuciones especiales de conformidad con los principios
constitucionales y las leyes que regulan el régimen tributario y las finanzas publicas. Proyecto del
COOTAD.
8% Art. 55 Atribuciones del Concejo Municipal.- Al Concejo Municipal le corresponde:
c¢) Crear, modificar, o extinguir tasas y contribuciones especiales por los servicios que presta y obras que
ejecute. Proyecto del COOTAD.
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respecto de las obras que el municipio realice y de los servicios que preste, siendo mas
estrictos para la institucion de un tributo.

Finalmente quienes tienen potestad tributaria son los distritos metropolitanos que
se encuentran dentro de los regimenes especiales®™ que son constituidos por razén de
poblacién, étnico culturales o de conservacion ambiental, los mismos que podrian
regular, mediante ordenanza distrital, la aplicacion de tributos previstos en la ley, y la
potestad para crear, modificar, extinguir tasas y contribuciones especiales, de
conformidad con los principios constitucionales que regulan en régimen tributario.®®

El articulo 264, establece las competencias de los gobiernos municipales, una de
ellas es el de “crear, modificar, o suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones
especiales de mejoras” en comparacion con lo que disponia la anterior Constitucién en
su articulo 228 en la parte pertinente decia: ““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’;
es evidente los cambios sobre las disposiciones entre las dos constituciones, lo que no
cambia es la facultad para la creacién de las tasas y contribuciones, el objetivo sigue
siendo el mismo, generar ingresos para el progreso y desarrollo de las ciudades.

Tanto el principio de legalidad como el de reserva de ley, han estado y estan
presentes dentro del constitucionalismo ecuatoriano, como lo hemos demostrado, que el

principio de legalidad se encuentra vigente desde la segunda Constitucion que data del

8 Art. 74.- Naturaleza de los Regimenes Especiales.- Los Regimenes Especiales son formas de gobierno
y administracion de unidades politico administrativas del territorio, constituidas por razones de poblacion,
étnico culturales o de conservacion ambiental. Su conformacion tendrd lugar en el marco de la
organizacion politico administrativa del Estado.
Los Distritos Metropolitanos Auténomos, las Circunscripciones Territoriales Indigenas, Afroecuatorianas
y Montubias y la Provincia de Galapagos son regimenes especiales. Proyecto del COOTAD.
% Art. 89.- Atribuciones del Concejo Metropolitano.- Al Concejo Metropolitano le corresponde:
¢) Crear, modificar, o extinguir tasas y contribuciones especiales, por los servicios que presta y obras que
se ejecuta. Proyecto del COOTAD.
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afio 1835, evidentemente se ha encontrado una gran evolucion, debido a que desde un
inicio el principio de legalidad figuraba Unicamente como una garantia que la norma
suprema concedia para que a las personas no se les impongan ningln tipo de
contribucidn sino que se encuentre legalmente establecida por una autoridad competente
y esta sea en base a la proporcién de sus haberes, lo que desde el afio de 1967 en nuestro
constitucionalismo existid un extraordinario avance, porque se instaurd el régimen
tributario, desde ahi hasta la presente fecha tanto el principio de legalidad como el de
reserva de ley forman parte de los principios constitucionales que rigen este régimen y

el sistema tributario.
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CONCLUSIONES FINALES

Luego de haber culminado la presente investigacion y de realizar los analisis

correspondientes, se puede concluir:

El principio de legalidad tributario es uno de los principios fundamentales del
Estado de Derecho, materializado en la Constitucion, que incide en el
nacimiento de los tributos, siendo una de las garantias que tiene el contribuyente
para que no sea obligado a pagar por un gravamen que no esté legamente
establecido en la ley; asi mismo, garantiza la actuacion de la Administracion
Tributaria para la aplicacion y recaudacion de los tributos.

El principio de reserva de ley, que se materializa por medio de la emanacion de
una ley formal coadyuva a garantizar la propiedad y los derechos individuales
que reconoce la Constitucion a los contribuyentes, es decir en el caso particular
del Ecuador, los impuestos deben ser obligatoriamente creados por los
asambleistas por medio de una ley, no asi las tasas y contribuciones especiales
porque estos ultimos tributos se pueden crear al amparo de una reserva relativa,
delegada por la norma suprema que ha proporcionado potestad impositiva a los
gobiernos autébnomos descentralizados, para que sea ejercida respetando los
principios constitucionales del régimen tributario.

Sobre las diferencias o similitudes de los dos principios, se puede exponer que
cada uno cubre ambitos diferentes, el principio de legalidad implica una garantia
de la seguridad juridica y para el derecho individual asi como colectivo de las
personas; mientras que el principio de reserva de ley se manifiesta respecto de

una materia concreta, que actla cuando se emite una ley que fija uno o mas
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elementos sustanciales del tributo para su aplicacion. Los dos principios poseen
finalidades equivalentes, como es la creacion de los tributos, ademas de la
normativa para su aplicaciéon; cumpliendo con el objetivo principal que es
generar ingresos econdémicos estatales para cubrir las necesidades publicas.

El principio de reserva de ley tiene una connotacion especial a la hora de la
creacion de los impuestos, las tasas y las contribuciones especiales de mejoras,
ya que existe la necesidad de exigir que estos tributos sean justos (establecidos
considerando la capacidad contributiva de los sujetos pasivos), justificados o
pertinentes, y que no exista la posibilidad de que la Administracion Tributaria
actue con discrecionalidad. Es ahi en donde la reserva de ley cumple su objetivo,
garantizando los derechos de los contribuyentes y su propiedad privada. Y por
otro lado la Administracion Tributaria al cumplir con su fin recaudatorio, debera
respetar el principio de legalidad tributario, generando seguridad para los
contribuyentes dentro del proceso de aplicacién y recaudacion.

Como queda establecido con esta tesis, la evolucién de los principios de
legalidad y de reserva de ley a lo largo del constitucionalismo ecuatoriano es
evidente. En Ecuador se ha contado con diversas disposiciones sobre la creacién
de los tributos, muchas de ellas contenidas en decretos (1835) y leyes desde
1878 hasta la actualidad.

La Constitucion de 1967 brindé un aporte significativo al &mbito tributario,
debido a que en ese afio se instaurd el denominado Régimen Tributario, que
entre otras cosas aumentd dos principios basicos, los de igualdad y generalidad,

de manera que se estableci6 que las personas debian pagar igual contribucion si
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se encontraban en la misma situacion econémica, evitando las desigualdades que
existian hasta entonces.

Otro progreso fue que desde un inicio al principio de legalidad se lo consideraba
s6lo como una garantia (constituciones de 1878, 1929 y 1945), para impedir el
abuso hacia las personas obligadas a pagar por un tributo no establecido o yendo
mas alla de sus haberes. Esto ha cambiado porque el principio de legalidad no
solo es una garantia de los contribuyentes sino de todo el régimen tributario,
asegurando a las dos partes, tanto a la administracion tributaria como a las
personas obligadas a contribuir con el Estado.

La actual Constitucion goza de una destacada contribucion normativa en esta
materia con relacién a las anteriores, a mi criterio es la mas importante, debido a
que tenemos un Estado constitucional de derechos y justicia, que se sustenta en
principios y garantias por medio de los cuales se procura el respeto a los
derechos de los contribuyentes salvaguardando asi entre otras cosas su
patrimonio.

La Constitucion vigente faculta a los gobiernos autonomos descentralizados
(antes gobiernos seccionales) para la creacion de tasas y contribuciones
especiales de mejoras, asi como para la expedicion de normativa para la
aplicacion de los impuestos establecidos por el poder legislativo. Los gobiernos
regionales, provinciales, municipales y metropolitanos, de acuerdo a la nueva
carta politica y en virtud de sus potestades en materia tributaria cuentan con un
importante espacio de autonomia.

Finalmente, en general luego del presente estudio se puede concluir también que
tanto el principio de legalidad como el principio de reserva de ley en materia
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tributaria han sufrido modificaciones y ajustes, ademas se han flexibilizado, pero
en ningin momento han perdido su esencia, esto debido a varias razones y
circunstancias de diversa indole (social, politica, econdmica, etc.) pero que
vienen siendo imprescindibles para el desarrollo, la creacion y la aplicacion de
los tributos.

Es necesario adelantarse a lo que seria el principio de legalidad y el principio de
reserva de ley tributario en el Ecuador si nuestro pais fuese parte integrante de
un proceso de integracion del tipo comunitario con otros paises
latinoamericanos, situacién en la cual a lo mejor se estaria hablando de la
unificacion del principio de legalidad, que cumpliria una funcion garantizadora
de los derechos de los contribuyentes, de acuerdo al ordenamiento juridico del

grupo y al respeto a los principios propios del proceso de integracion.
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