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ABSTRACT

As objective of this research I have raised this to make a critical analysis that how was
been established the tax named as Special Consumption Tax on the services of
Telecommunications, later this tax was repealed by the National Constituent Assembly
of 2007-2008. Any tax on the technical legal practice must be established by law, based
on two constitutional principles such as Principles of Legality and the Principle Reserve
Act, to establish a tribute not only means to named it have to contain its essential
elements as fact generator, tax base, and subject fare, if the tax does not contain this
basic elements would be illegal and unconstitutional, as happened with the Special
Consumption Tax on the services of Telecommunications that lacked these essential
elements that should be imposed only by regulation having the force of law.
Complementing this investigation tried each of the elements of tribute and the
similarities and differences between the Principles of Legality and Reserve Act, from

the standpoint of doctrine and jurisprudence.



RESUMEN

Como objetivo de esta investigacion me he planteado el hacer un analisis critico a la
forma en que estuvo establecido el antes vigente Impuesto a los Consumos Especiales a
los servicios de Telecomunicaciones, impuesto que luego fue derogado por la Asamblea
Nacional Constituyente del 2007-2008.

Todo impuesto en la técnica juridica practica debe estar establecido por ley, en base a
dos principios constitucionales como son el Principio de Legalidad y el Principio de
Reserva de Ley, el establecer un tributo significa no solo enunciarlo sino que el mismo
contenga sus elementos esenciales hecho generador, base imponible, sujetos y tarifa, de
no contener los mismo el impuesto seria ilegal e inconstitucional, como sucedi6 con el
ICE a las Telecomunicaciones que carecia de dichos elementos esenciales que debieron
ser establecidos tnica y exclusivamente por norma con rango de ley.

Como complemento de esta investigacion traté cada unos de los elementos del tributo
y las similitudes y diferencias entre el Principio de Legalidad y Reserva de Ley, desde el

punto de vista de la doctrina y jurisprudencia.
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INTRODUCCION

A lo largo del presente trabajo, me limitaré a estudiar la incidencia de la creacion
de los impuestos en relacion con los elementos esenciales minimos que un impuesto
debe contener para que asi se configuren y se encuentren adecuadamente establecidos
tomando en cuenta dos principios juridicos tributarios fundamentales como son el
principio de legalidad y el principio de reserva de ley, ambos reconocidos por la
doctrina en general y recogidos por nuestro ordenamiento juridico. A fin de tener una

idea mas clara de la creacién de los impuestos tomaré como ejemplo practico el



tratamiento del Impuesto a los Consumos Especiales en Telecomunicaciones en
referencia a la Ley de Régimen Tributario Interno; Registro Oficial 463 del 17 de
noviembre del 2004. En la norma antes mencionada se dispuso que se grave como
Impuesto a los Consumos Especiales — ICE a la prestaciéon de los servicios de
Telecomunicaciones y Radioelectronicos que en adelante me referiré al mismo tan solo
como ICE a las telecomunicaciones. Al establecer este tributo el legislador no previé
cudl es la base imponible para este hecho gravable, siendo que la ley vigente en ese
entonces solo establecia al caso bases imponibles para bienes y no para servicios, sin
mencionar por el momento otros errores de fondo y forma que el legislador cometi6 al
crear y normar este nuevo gravamen, analisis esencial en este trabajo de investigacion.

Es constitucional y legal establecer cualquier tipo de tributo sin tomar en
consideracion que todos los elementos esenciales del mismo deben ser regulados tnica
y exclusivamente por una norma con rango de ley en respuesta al principio de legalidad
y al de reserva de ley, tal como sucedio en el caso del ICE a las telecomunicaciones
donde estaba normado parte de sus elementos en la Ley de Régimen Tributario Interno
y el resto de elementos esenciales como el hecho generador y la base imponible,
estructuras cuantitativas de todo impuesto se encontraban regulados por una norma de
menor jerarquia como era el Reglamento de Aplicacion a la Ley de Régimen Tributario
Interno.

En base a la enunciaciéon del tema, mi postura es que por los principios
constitucionales de reserva de ley y de legalidad todo tributo debe ser creado, regulado
y normado mediante ley donde deben estar claramente establecidos todos y cada uno
de los elementos basicos y esenciales que constituyen el mismo como son: el hecho
generador, los sujetos de la obligacion tributaria, la base imponible y la tarifa o
porcentaje ad-valorem que sirve para el calculo final del importe del tributo. Por lo
tanto y como ejemplo practico para la finalidad de esta investigaciéon sostengo que el
ICE a las telecomunicaciones como estuvo creado en nuestra legislacion infringfa tanto

a los principios de legalidad como de reserva de ley y de preferencia de ley.



Como objetivo de esta investigacion me he propuesto aportar con un enfoque
teérico practico de lo cuidadoso que debe de ser el legislador al crear los tributos ya que
es de suma importancia para precautelar los derechos y obligaciones del sujeto pasivo
que los impuestos especificamente sean creados acorde a la normativa vigente y que
ademas cuenten con los elementos esenciales de un impuesto, por esta razoén he
tomado un ejemplo de un impuesto que estuvo vigente por varios afios y que fue
soporte de recaudaciones millonarias para el fisco, pero que era ilegal e inconstitucional
por la forma en que estuvo concebido. La Asamblea Nacional Constituyente que se
encuentra vigente derogd este impuesto con la expediciéon de la Ley de Equidad
Tributaria, pero esto respondié a razones politicas mas no a una consideracion juridica.

Esta reforma que aceptamos por razones socioeconoémicas y politicas, pero que
no compartimos puesto que debié incidir en la misma que el impuesto era
inconstitucional e ilegal y por ende debi6 haber sido, en su momento, declarado como
tal por el 6rgano competente, en razoén de la normativa vigente que establecia su
regulacion. Con estos antecedentes que son sumamente importantes para tomar en
cuenta en el desarrollo de esta investigacion analizaré como deberfan estar creados los
tributos en relaciéon con el ordenamiento juridico, con énfasis en el tratamiento del ICE
en materia de telecomunicaciones.

Me serviran como herramientas para este trabajo principalmente los textos
juridicos normas que fueron derogadas por la actual Asamblea Nacional Constituyente
y ademas las leyes vigentes relacionadas con el tema, asi como los fallos dictados por
tribunales constitucionales, Corte Suprema de Justicia y cortes locales y extranjeras.
Acudiremos también a textos doctrinarios y de Derecho comparado y por dltimo a
referencias electronicas.

Los métodos que utilizaré seran principalmente el deductivo, con el proposito
de abstraer los conocimientos aplicables a los elementos esenciales que debe establecer
un tributo, de las fuentes a consultarse, y con especial énfasis en las fuentes
doctrinarias. También utilizare el método analitico comparativo con la finalidad de

confrontar la legislacion vigente y jurisprudencia aplicables con el antes vigente
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Impuesto a los Consumos Especiales en el servicio de Telecomunicaciones y
Radioelectrénicos.

La investigaciéon comprende el perfodo que va desde la publicacién y puesta en
vigencia del impuesto en mencion, hasta el presente afio, en el que fue derogado este
impuesto, y se circunscribe al posible derecho de devolucién que tienen las empresas
que prestaban tanto el servicio de telecomunicaciones como radioelectrénicas o los
consumidores como contribuyente de facto de este impuesto indirecto, en el supuesto
no consentido que se involucren en una accion juridica.

Espero que este trabajo de investigacién constituya un aporte importante dentro
del analisis de la gestion legislativa que debe hacer los érganos competentes que tienen
dicha facultad y competencia, al establecer cualquier tipo de tributo, tomando como
consideracion fundamental los ejes esenciales del gravamen a fin de procurar respetar el
Estado de Derecho y apuntar con esto a una seguridad juridica dentro de las actividades
en las que se desarrollan los ciudadanos que forman parte de ese Estado.

En el capitulo primero abordamos la tematica del Impuesto a los Consumos
Especiales, qué tipo de impuesto es, las consideraciones generales y su tratamiento
general, tomando en cuenta elementos como el hecho generador, la base imponible y
los sujetos de la relacion juridica tributaria.

Luego, en el segundo capitulo analizamos el concepto, alcance y finalidad del
principio de legalidad, como el mismo ha sido estipulado en nuestro ordenamiento
juridico, su importancia y trascendencia para concebir impuestos que respeten y se
encuentren enmarcados dentro de este principio.

En el tercer capitulo nos referimos a otro principio constitucional y legal como
es el principio de reserva de ley, establecemos sus similitudes y diferencias puntuales
tanto como con el principio de legalidad como con otra institucién conocida como la
preferencia de ley. Especial énfasis realizamos en este capitulo con un andlisis detallado
de lo que implica el principio de reserva de ley y los alcances que tiene el mismo a fin de

lograr establecer gravamenes que satisfagan al principio.
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Finalmente, expondré mis conclusiones y recomendaciones frente a la
inconstitucionalidad e ilegalidad que se cometié durante la vigencia del ICE a las
telecomunicaciones y las posibles acciones legales que se puedan plantear a fin de

establecer que las recaudaciones realizadas por el Servicio de Rentas Internas en base a

este tributo no tenfa un sustento legal.

CAPITULO 1
NOCIONES GENERALES

1.1. Normativa del ICE en telecomunicaciones: la manera en que se ha

tratado el tributo en el Ecuador
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El Impuesto a los Consumos Especiales — ICE, como su nombre lo indica, es
un impuesto, por lo que es necesario para entender mejor este gravamen definir qué es
un impuesto. “Impuesto es toda prestaciéon obligatoria, en dinero o en especie, que el
Estado, en ejercicio de su poder de imperio, exige en virtud de una Ley, sin que se
obligue a una contraprestacion, respecto del contribuyente, directamente relacionada
con dicha prestacion”!. Los impuestos también han sido definidos como “prestaciones
monetarias, por una vez o continuas, que No representan una contraprestaciéon por una
prestacion especial y son impuestas por una entidad de Derecho Publico para la
obtencion de ingresos a todos los relacionados por el hecho imponible al que la ley
vincula el deber de prestacion™. Y una tercera definicién que establece: ““...podemos
definir el impuesto como una prestacién coactiva, generalmente pecuniaria, que un ente
publico tiene derecho a exigir de las personas llamadas por la Ley a satisfacerla, cuando
realizan determinados presupuestos reveladores de capacidad econémica para
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos™ 3.

He transcrito diferentes definiciones de la doctrina, cuyos origenes en la historia
distan considerablemente entre si, a fin de demostrar que las caracteristicas basicas que
permiten determinar si un tributo debe ser considerado como “impuesto” no han
variado sustancialmente y se mantienen vigentes en nuestra época contemporanea.
Todo impuesto puede ser catalogado como tal cuando identifiquemos que se trate de
una prestacion creada en virtud de una ley, pecuniaria, a cargo del sujeto pasivo,
impuesta por la potestad tributaria del Estado y de la cual no se obtiene una
contraprestacion directa.

Estas caracteristicas nos seran muy utiles a lo largo de esta investigacion porque
en el caso concreto que nos ocupa, es primordial entender la esencia del Impuesto a los
Consumos Especiales, su teorfa general y qué tipo de tributo estamos analizando, con

las consecuencias que a continuacion trataremos de dilucidar.

! C. GARCIA VIZCAINO, Derecho Tributario, t. 1, 2da. ed., Editorial de Palma, Buenos Aires, 1999, p. 46.

2 H. W. KRUSE, Derecho Tributario, Parte General, 3era. ed., Editorial de Derecho Finaniciero, Munich,
1973, p. 64.

3 B. GONZALEZ, Derecho Tributario, t. 1, 3era. ed., Ediciones Plaza Universitaria, Salamanca, 2003, p.
190.
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1.1.1. Impuesto a los Consumos Especiales

El impuesto a los Consumos Especiales — ICE constituye en la teorfa juridico-
tributaria un gravamen indirecto. Para el tratadista MANUEL DE JUANO en la obra Curso
de Finanzas y Derecho Tributario, impuesto indirecto es aquel que grava la riqueza no por
la mera razén de existir, sino por haberse cumplido alguna de las otras circunstancias
que la ley impositiva ha previsto como una manifestacion mediata de aquella*. Se
diferencia de los impuestos directos, en tanto que éstos aplican por la simple condicién
de aparecer una manifestacion inmediata de la riqueza, como por ejemplo en el
Impuesto a la Renta.

Existen varios criterios para diferenciar a los impuestos en directos e indirectos.
La tradicional distincién que ha hecho la doctrina encuentra la causa de diferenciacion
bajo el criterio econémico, es decir, pone énfasis en la persona o entidad que sufre un
efectivo detrimento de su riqueza para definir si nos encontramos ante un impuesto
directo o indirecto. Estaremos frente a un impuesto directo si el obligado por la Ley no
puede sustraerse del menoscabo patrimonial que representa la carga impositiva
mediante su traslado a otra persona; o nos encontraremos frente a un impuesto
indirecto, si tal traslado es factible, ocasionando que el “peso” del gravamen sea
compartido o se atribuya en su totalidad a un tercero. Bajo este criterio, los impuestos
patrimoniales o aquellos que gravan la renta de las personas han sido tradicionalmente
catalogados como gravamenes directos, y como contrapartida, los impuestos a las
ventas o a los consumos han merecido el calificativo de impuestos indirectos.

No obstante esta clasificacion se encuentra en crisis pues, el desarrollo y
diversificacion de las actividades econdmicas han abierto multiples alternativas por las
cuales, los sujetos pasivos han encontrado posibilidades antes impensadas para poder
trasladar la carga proveniente de impuestos sobre la renta, los cuales normalmente

habfan sido identificados como “intransferibles”. Por ejemplo, cuando existen

+ M. DE JUANO, Curso de Finanzas y Derecho Tributario, Ediciones Molachino, Rosario, 1969, p. 104.
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proveedores dominantes de bienes y servicios, ellos se encuentran en posibilidades de
trasladar, inclusive los impuestos sobre las ganancias e incluso hasta los impuestos
patrimoniales a los precios de sus productos pues, un incremento en los mismos no
afectarfa mayormente su colocaciéon en el mercado. Actualmente, se considera que la
clasificacién de impuestos en directos o indirectos deber ser observado con un criterio
mas flexible, por el cual, el ICE debe seguir siendo considerado como un impuesto
“indirecto” por ser facilmente trasladable, con relacién a otros gravamenes trasladables.

Frente a la critica creciente de la nueva doctrina, se impone una variante,
impulsada principalmente por GRIZIOTTI, segun la cual “...los impuestos son directos
cuando extraen el tributo en forma inmediata del patrimonio o del rédito, considerados
como expresion de capacidad contributiva; e indirectos cuando gravan el gasto o el
consumo, o la transferencia de riqueza, tomados como presuncioén de la existencia de
capacidad contributiva. Es decir, los impuestos directos gravan exteriorizaciones
inmediatas de riqueza, y los indirectos recaen sobre manifestaciones mediatas de la
riqueza”. Es por ello que, al margen de la explicacion sobre las justificaciones de
mantener la diferencia entre impuestos directos e indirectos, se impone un criterio de
orden pragmatico, por el cual se reconoce que existe un convenio tacito para encasillar
a clertos gravamenes en una u otra categoria. Es oportuno citar al maestro uruguayo
VALDEZ COSTA, autor conjuntamente con GIULIANI FONROUGE y GOMES DE SOUSA,
del Modelo de Cédigo Tributario para América Latina cuya base fue adoptada por el
Ecuador, porque dicho tratadista es partidario de seguir usando este criterio
diferenciador por razones de orden practico. A continuacion, transcribo su opinién en
el sentido de que se debe “...considerar como impuesto directos a los impuestos a la
renta y al patrimonio, y como indirectos, a los impuestos al consumo y a las
transacciones”®.

En el contexto citado, al caso ecuatoriano del Impuesto a los Consumos

Especiales — ICE se enmarca en lo que GRIZIOTTI conceptia como la percusion

5 B. GRIZIOTTI, Principios de Ciencia de las Finangas, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1959, citado por
C. GARCIA, Derecho Tributario, op. cit., p. 70.

6 R. VALDES, Curso de derecho tributario, Editotial Depalma, Buenos Aires, 1996 citado por C. GARCIA,
Derecho...., op. cit., p.77
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tributaria. El tratadista la define como el acto por el cual el tributo cae sobre el
contribuyente de derecho, o sea sobre la persona que por designaciéon legislativa debe
pagar el impuesto. Se presenta una traslacion que es el fenémeno por el cual el
contribuyente de derecho transfiere el peso de los tributos sobre otras personas que a la
final se constituyen en contribuyentes de hecho. Esta realidad se manifiesta en forma
evidente con el Impuesto a los Consumos Especiales — ICE, segun lo veremos al

analizar la legislacion positiva en la materia.

1.1.2. Consideraciones Generales. Analisis del ICE., normativa en el Ecuador

El Impuesto a los Consumos Especiales a las Telecomunicaciones en las normas
tributarias vigentes.

De conformidad con el articulo 257 de la Constitucion Politica del Ecuador
(CP) establece que solo mediante acto legislativo de 6rgano competente se pueden
establecer, modificar o extinguir tributos. El principio de reserva de ley tributaria se
complementa en el ambito constitucional con lo previsto en los articulos 23, numeral
23; 30; 97 numeral 10; 130, numeral 6; 141, numeral 3; 142, dltimo inciso; 147, y 228,
inciso segundo de la Constituciéon Politica; normas segin las cuales:
1.1.2.1 El derecho a la propiedad y el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos son instituciones compatibles que exigen la intervencion del legislador en su
regulacion y en la ponderacion de los valores en contraposicion a través de una Ley.
1.1.2.2 Es competencia del Congreso Nacional establecer, modificar o extinguir tributos
mediante ley ordinaria, cuya formulacién haya sido de iniciativa del Presidente de la
Republica.
1.1.2.3 Es competencia de los organismos del régimen seccional auténomo
exclusivamente la de establecer, modificar o extinguir tasas o contribuciones, las que en
cualquier caso estaran sujetas a las regulaciones previstas en una Ley.

El principio de reserva de ley tributaria se encuentra especificado en los articulos

3y 4 Codigo Tributario, normas segun las cuales:
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No hay tributo sin Ley.

La ley que establece el tributo ha de contener, al menos, “el objeto imponible,
los sujetos activo y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de establecerla, las
exenciones y deducciones; y, los reclamos o recursos que deban concederse...”

El principio de legalidad se encuentra especificado en el articulo 5 del Cédigo
Tributario, al establecer que el régimen tributario se regira por el principio de legalidad.

Los Impuestos a los Consumos Especiales en las leyes tributarias, tiene este
tratamiento:

a) La Ley de Régimen Tributario Interno en el articulo 75, establece el Impuesto a
los Consumos Especiales — ICE sobre el consumo de cigarrillos, cervezas, bebidas
gaseosas, alcohol, productos alcohdlicos y los bienes suntuarios de procedencia
nacional o importada, detallados en el articulo 82 de esta ley.

b) Los otros bienes son los vehiculos motorizados de transporte terrestre de hasta
3.5 toneladas de carga, ciertos aviones, avionetas, helicopteros, yates y barcos de recreo.
o) Los servicios gravados con el impuesto a los Consumos Especiales — ICE son

los de telecomunicaciones y radioeléctricos.

La tarifa del ICE aplicable a cada supuesto consta en el articulo 82 LRTI, cuyo
texto fue modificado por el articulo 35 A de la Ley de Reforma Tributaria (en su
version codificada), introduciéndose la tarifa o tipo impositivo del 15% para el caso de
servicios de telecomunicaciones.

A los servicios de telecomunicaciones le son aplicables las normas contenidas en
los articulos 83, 84, 85, 87 y 88 LRTI sobre declaracion, liquidacion, pago, control y
sancion, considerando que dichas normas no atienden a un supuesto especifico del ICE
sino que se refieren al tributo de manera general.

El Reglamento a la Ley de Régimen Tributario Interno (RLRTI), sin que sea el
instrumento idéneo por la reserva de ley, intenta corregir los defectos legales en materia
del ICE, pero no es el instrumento adecuado para regular y legislar en cuanto al
tratamiento de un tributo. Las normas reglamentarias sobre el ICE constan en el Titulo

II1, articulos 160 a 178 del RLRTI, en estas se regula la base imponible tanto para el
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servicio de pospago en telecomunicaciones como para la venta o transferencia de
tarjetas prepagadas.

Debo aclarar que estas normas fueron reformadas y otras derogadas por la Ley
de Equidad Tributaria’ articulos 75, 76, 77, 78, 79, 80, 81 y 82, dicha norma juridica
alterd tanto las tarifas de los impuestos asi como establecié nuevos bienes y servicios
gravados por el Impuesto a los Consumos Especiales, y por ultimo como ya lo

mencioné anteriormente suprimié el ICE al servicio de telecomunicaciones.

1.1.3. Tratamiento General: Objeto del impuesto, hecho imponible, base

imponible y sujetos.

1.1.3.1 Objeto del impuesto

El objeto de un impuesto, segun lo manifiesta DE FEDERICO, constituye:

[L]a masa de operaciones, actos o manifestaciones que el Legislador quiere
abarcar. Lo puede hacer en forma general (gravando por ejemplo, todas las
ventas de cosas muebles o todas las prestaciones de servicios) o en forma
especifica (enumerando, taxativamente, aquellas ventas o prestaciones de
servicios que quiere alcanzar). Cualquiera sea la forma de legislar, estaremos en
presencia de operaciones, actos o manifestaciones que se encuentran gravadas o
alcanzadas por el gravamen, y aquellas que no sean tales constituiran hechos o
actos no gravados o no alcanzados por el impuesto®.

De acuerdo a esta postura del autor, el objeto del impuesto es un momento
previo, el que depende directamente del legislador, ya que este por la potestad
tributaria, que recae sobre el mismo, tiene la facultad de valorar ciertas situaciones que
luego son configuradas en la ley, para asi convertirse en tributos. Algunos autores dan el
nombre de objeto al hecho imponible, acepcién que desecho puesto que puede dar

lugar a confusiones. JARACH? afirma que desde el punto de vista juridico el objeto de la

7 Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria. Registro Oficial 242 de 29 de diciembre del 2007. Art. 75
objeto del impuesto. Art. 76 Base imponible. Art. 77 Exenciones. Art. 78 Hecho Generador. Art. 79
Sujeto Activo. Art. 80 Sujetos pasivos. Art. 81 Facturacién del impuesto. Art. 82 Tarifas del impuesto.

8 E. DE FEDERICO, Andlisis del Impuesto al V'alor Agregado, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 2.

° D. JARACH: E/ Hecho Imponible, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 70.
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obligacion tributaria es la prestacion, es decir, el mismo tributo que debe ser pagado por
los sujetos pasivos y cuya pretensiéon corresponde al sujeto activo. Se suele hablar de
“objeto econémico del tributo”, al que se define como “realidad econémica prejuridica
independiente de la ley positiva”, y que en modo alguno debe confundirse con el objeto
de la relaciéon juridica tributaria sustancial. La nocién “objeto econémico del tributo”
quiere explicar lo siguiente: existen hechos o situaciones que se configuran
facticamente, pero que se encuentran en el campo de la extra juridicidad tributaria hasta
tanto el legislador los convierta en hechos imponibles™ 1°.

El Impuesto a los Consumos Especiales ICE se aplica al consumo interno de
aquellos productos especificamente sefalados en la Ley, en todas sus presentaciones y
formas de produccién o expendio, ya sean de procedencia nacional o extranjera.

El articulo 75 de la antes vigente Ley de Régimen Tributario Interno (LRTI)
decia lo siguiente: establécese el impuesto a los consumos especiales ICE, el mismo que
se aplicara al consumo de: cigarrillos, cervezas, bebidas gaseosas, alcohol, productos
alcoholicos y los bienes suntuarios de procedencia nacional o importados, detallados en
el articulo 82 de esta Ley.

El objeto se encuentra claramente determinado, estableciendo especificamente
los bienes que son gravados por el ICE, como se los detallé anteriormente, pero a su
vez la ley realiza una remision al sefialar “bienes suntuarios de procedencia nacional o
importados, detallados en el articulo 82 de esta ley, y el legislador realiza una cuadro
estableciendo puntualmente los articulos y servicios con sus respectivo porcentajes que
estarfan sujetos a este impuesto. El legislador tiene la posibilidad y facultad totalmente
amplia para establecer qué productos y servicios pueden o no estar sujetos a este
impuesto, es una facultad que se debe tomar con cautela puesto que es necesario que
realice un analisis previo de qué productos o servicios por ser considerados como de
lujo, deben estar sujetos al gravamen. Por afios se han venido gravando diferentes
productos que entran y salen de esta lista, por decisiéon del legislador, pero se ha

coincidido que los mismos tienen una razoén de estar alli, y es un analisis econémico ya

0 H. VILLEGAS: Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2002, p.
346.
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que se considera que estos productos y servicios son suntuarios de lujo y por tanto las
personas pueden dejar de consumirlos no tiene la necesidad para subsistir de los
mismos. Veamos lo que en referencia al tema agrega AHUMADA, dice que de estas
formas primitivas o excesivas, los Estados han ido evolucionando hacia la selecciéon de
los productos, en forma tal que la imposicion no afecte pesadamente los bienes de
consumo indispensables!!. Los articulos, bienes o servicios gravados suelen clasificarse
en tres clases: Necesarios, son lo que también se conocen como bienes de primera
necesidad, que en nuestro caso se encuentran dentro de la canasta basica, entre ellos
por ejemplo se encuentran: pan, leche, carne, pollo, verduras, huevos, arroz, sal y otros,
son como podemos ver articulos de consumo imprescindible, que no han sido
descartados como materia imponible, ya que en ciertos paises se los sigue gravando,
pero en general se tiende a no gravarlos o a suprimir su imposicién. Utiles, no son
bienes de primera necesidad pero su consumo es muy alto, pero tampoco llegan a ser
suntuarios dentro de estos encontramos bienes como el café, los fosforos, la cerveza,
los vinos, el té, entre otros. Y por ultimo encontramos los bienes suntuarios, que son
aquellos bienes que responden a necesidades de lujo, que no son necesarios para la
supervivencia del ser humano, entre estos encontramos por ejemplo a bienes como las
bebidas blancas, joyas, relojes, articulos de confort, instrumentos musicales, vehiculos,
consolas de videojuego, gaseosas, entre otros!2. Como lo sefialé anteriormente las
legislaciones se inclinan a eximir a los articulos de primera necesidad, a gravar segun los
conceptos y reacciones econémicas a los bienes utiles y a gravar en la maxima medida a
los bienes suntuarios. Con esto se busca adecuar el impuesto a la capacidad econdémica
que los contribuyentes reflejan mediante sus gastos diarios.

Al margen de este analisis y para fines de esta investigacion encontramos que el
ICE gravaba al servicio de telecomunicaciones en la antes vigente Ley de Régimen
Tributario Interno, reformada al inicio de este afio por la Ley de Equidad Tributaria,

expedida por la Asamblea Constituyente que se encuentra todavia en funciones.

W G. AHUMADA, Tratado de Finanzas Piblicas, t.2, 1969, citado por H. VILLEGAS, “Curso de Finanzas,
Derecho Financiero y Tributario”, op. cit., p. 822.

12 Ctr. H. VILLEGAS, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Editorial Astrea, Buenos Aires,
2002, p. 822.
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1.1.3.2 Hecho imponible

El hecho imponible o hecho generador, como lo conocemos segin nuestra
normativa nacional, es la hipdtesis o presupuesto de hecho, que el legislador ha tomado
a fin de que una vez que ocurra el mismo en la practica, el contribuyente o sujeto
pasivo se encuentre en la “obligacion tributaria” formal de realizar una prestacion a
favor del sujeto activo de la relacion tributaria. El Codigo Tributario en el articulo 16
define el hecho generador como el presupuesto establecido por la ley para configurar el
tributo.

Es interesante que dentro de esta aproximacion al concepto del hecho imponible
o hecho generador nos encontramos frente a un término que es importante entender
como es la obligacién tributaria, misma que desde el punto de vista juridico, es una
relacioén juridica ex /ege, en virtud de la cual una persona (sujeto pasivo principal,
contribuyente o responsable), esta obligada hacia el Estado u otra entidad publica, al
pago de una suma de dinero, en cuanto se verifique el presupuesto de hecho
determinado por la ley. Por voluntad de la ley la obligacion del contribuyente y la
pretension correlativa del Fisco se hacen depender de verificarse un hecho juridico, el
titulado presupuesto legal del tributo, o hecho imponible 13.

El hecho imponible se lo define también como el “acto; conjunto de actos,
situacion, actividad o acontecimiento que, una vez sucedido en la realidad, origina el
nacimiento de la obligacién tributaria y tipifica el tributo que sera objeto de la
pretension fiscal. Como cualquier otra norma juridica, la reguladora de obligaciones que
instituye el tributo presenta una estructura légica basada en un supuesto de hecho al
que se asocia determinados efectos en caso de configurarse tal hecho en la realidad”4.

La obligacién tributaria surge entre el Estado u otros entes publicos y los sujetos

pasivos en cuanto ocurre el presupuesto de hecho previsto en la ley.

13 D. JARACH: E/ Hecho Imponible, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 73.
1 Cfr. H. VILLEGAS, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. .., op.cit., p.348.
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El hecho imponible puede describir actos, hechos o situaciones ajenos a toda
actividad o gasto estatal (impuestos), o consistir en una actividad que esta dirigida al
obligado (tasas) o en un beneficio derivado de una actividad o gasto del Estado
(constituciones especiales).

La realizacién del hecho imponible trae como consecuencia la obligacién de una
persona de pagar un tributo al fisco.

La hipotesis legal “hecho imponible” debe estar descrita por la norma en forma
completa para permitir con certeza cuales hechos o situaciones engendran potenciales
obligaciones tributarias sustanciales. Esta descripciéon completa es tipificadora, del
tributo.

La creaciéon normativa de un tributo implica que su hecho imponible debe
contener los siguientes elementos: la descripciéon objetiva de un hecho o situacion
(elemento material); los datos necesarios para individualizar a la persona que debe
encuadrarse en una de las situaciones previstas por la norma como hipotesis
condicionante (elemento personal); ¢/ momento en que debe configurarse la realizacion
del hecho imponible (elemento temporal) el lugar (elemento espacial) y el importe que
el sujeto esta obligado a pagar que puede ser fijo o variable (monto de tributo)?®.

Pero es inutil buscar en la “hipotesis”, elementos que ella no posee (sujeto activo
y tarifa), ya que estos aspectos no se encuentran en la “condicion”; sino en “la
consecuencia” de la realizaciéon de la hipodtesis, consistente en el mandato de pago
conectado al hecho imponible como efectos juridicos de su realizacién!o.

Por otra parte, el hecho imponible no crea por si solo la obligacién, sino que lo
hace a través de la ley 7. La conexién que se genera entre el hecho imponible y la norma
demuestran que el hecho imponible es un “hecho juridico”, o dicho de otra manera es
un hecho que por ser establecido y configurado mediante una ley, da como resultado

efectos juridicos!s.

15 Ibidem, p.348.

16 Ibidem, pp.348-349.

17 D. JARACH: E/ Hecho. .., op. cit., p. 381.

18 Ctr. D. JARACH: E/ Hecho. .., op. cit., pp. 381-382.
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Siguiendo con este analisis y enfocandolo al mismo en nuestro ordenamiento
juridico tenemos que el hecho imponible o hecho generador para los Impuestos a los
Consumos Especiales se encontraba establecido en el articulo 78 del la Ley de Régimen
Tributario Interno, que establecia lo siguiente: en el caso de bienes de produccion
nacional, el hecho generador es la transferencia de los mismos efectuada por el
fabricante, a titulo oneroso o gratuito. En el caso de prestacion de servicios, el hecho
generador es la prestacion por parte de las empresas, de servicios de
telecomunicaciones y radioelectrénicos, dentro del periodo respectivo. En el caso del
consumo de mercancias importadas, el hecho generador es su desaduanizacion. Y por
ultimo en el caso de las tarjetas de prepago el hecho generador se produce en su
primera transferencia 1°.

Parecen ser pues, tres los hechos imponibles y asi lo corrobora la normativa que
se preocupa de definir cada uno de ellos:
1.1.3.2.1 Por transferencia; para definir mejor este término nos vamos a remitir al
concepto que utiliza la ley para efectos del impuesto al Valor Agregado.
1.1.3.2.1.1  Se considera transferencia todo acto o contrato realizado por personas
naturales o sociedades que tenga por objeto transferir el dominio de bienes muebles de
naturaleza corporal, aun cuando la transferencia se efectie a titulo gratuito,
independientemente de su designacion o de las condiciones que pacten las partes se
entiende la extraccion de los productos objeto de los impuestos y cualquier otro
proceso por el que se obtengan dichos productos a partir de otros, incluida la
transformacion.
1.1.3.2.1.2 Ia venta de bienes muebles de naturaleza corporal que hayan sido recibidos
en consignacion.
1.1.3.2.1.3.1 El uso o consumo personal, por parte del sujeto pasivo del impuesto, de

los bienes muebles de naturaleza corporal que sean objeto de su produccion o venta”?,

19 Articulo 150 que consta en el Reglamento para la Aplicacion de la 1ey del Régimen Tributario Interno y sus
Reformas, consta publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 484 del 31 de diciembre del 2001.

20 Articulo 53 que consta en la Ley del Régimen Tributario Interno Codificada, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 463 del 17 de noviembre del 2004.
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1.1.3.2.2 “Es importacion la entrada del producto en ambito territorial con la
finalidad de incorporarse definitivamente al trafico comercial. Por eso, no sélo se
entiende por importacion la entrada fisica de los productos en el ambito nacional, sino
la incorporacién al trafico de los productos que ya se encontraban fisicamente dentro,
pero que estaban en zonas, territorios o regimenes que convencionalmente no forman
parte del territorio aduanero (depositos, zonas francas, regimenes aduaneros
suspensivos)”?!.

1.1.3.1.3 “Prestacion de servicios; entendiéndose como tales a los prestados por el
Estado, entes publicos, sociedades o personas naturales sin relacion laboral, a favor de
un tercero, sin importar que en la misma predomine el factor material o intelectual, a
cambio de una tasa, un precio pagadero en dinero, especie, otros servicios o cualquier
otra contraprestacion’ 22,

Deciamos mas arriba que parecen ser éstos los hechos imponibles, pero ello no
es asi. Si, utilizando un concepto general del Derecho Tributario, por hecho imponible
hay que entender el presupuesto factico cuya realizacion hace nacer la obligacion
tributaria, las operaciones resefiadas no son el hecho imponible, o no son todo el hecho
imponible, porque lo cierto es que ni transfiriendo, importando, introduciendo el
producto o en el caso de dar el servicio, se produce el nacimiento de la obligacion
tributaria. Esta nace y por tanto se devenga el tributo, cuando a mas de llevarse a cabo
esas operaciones, el producto se incorpora al trafico mercantil. Mientras tanto el
producto esta en régimen suspensivo. En el supuesto de la transferencia, la
incorporaciéon se entiende realizada con la salida del producto de la fabrica; en la
importacion, en el momento del nacimiento de la deuda aduanera de importacioén y en
la introduccién desde otro pais, en el momento de la entrega?.

En el ICE a las telecomunicaciones resulta muy dificil, por la naturaleza y
composiciéon del producto, individualizar las salidas y, por tanto, precisar el momento

del devengo. Existen dos supuestos a analizar, en el primero es cuando existe un

21 .M. QUERALT: Curso de Derecho Financiero y Tributario, Editorial Tecnos, Madrid, 1996, p. 649.
22 Articulo 56 que consta en la Ley de/ Régimen. .., op. cit.
2 Cfr. J.M. QUERALT: Curso de Derecho. ......., op. cit., pp. 648-650.
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contrato de pospago de minutos, en este caso el devengo se producira en el momento
en que resulte exigible la parte del precio del suministro correspondiente, y en el otro
supuesto el de la telefonia prepagada, en base a las tarjetas de prepago, el devengo se
producird una vez consumidos los minutos a los que la tarjeta corresponden, pero el
impuesto sera gravado y pagado una vez que el consumidor realice la transaccion y
pago de la tarjeta, con la transferencia del bien.

Es asi como el hecho imponible en estos impuestos puede considerarse
complejo, ya que requiere la armonfa o concurrencia de una serie de presupuestos de
hecho. La idea fundamental que se expresa, es que el hecho imponible no se completa
hasta que los productos no se incorporan al trafico comercial, se sigue poniendo relieve
al examinar los supuestos de no sujecion: no se someten a gravamen (porque no se ha
realizado de modo completo el presupuesto de hecho) las pérdidas inherentes a la
naturaleza de los productos o las acaecidas por caso fortuito o fuerza mayor, ni
tampoco los productos que se devuelven a la fabrica o depdsitos de donde salieron por
no haberse podido entregar al destinatario por causas no imputadas al sujeto pasivo 24

Otro concepto importante a tomar en cuenta dentro de la relacién tributaria al
momento en que se genera el hecho imponible y por tanto existe la obligacion
intrinseca de satisfacer el pago de ese tributo, es el concepto de devengo, que es
comunmente utilizado para designar el momento en que realizado el hecho imponible,
nace la obligacion de contribuir y en consecuencia el Estado adquiere el derecho a
percibir el tributo, por lo tanto el tributo se devenga, cuando una vez realizado el hecho
imponible ha de considerarse nacida la obligacién tributaria.

“El devengo sefiala asi el momento en que el legislador conecta un efecto
necesariamente instantaneo, el nacimiento de la obligacion tributaria, con un hecho que
necesariamente tiene una cierta duracién en el tiempo y al que la Ley quiere ligar, de
algun modo, la exigencia del tributo. La ley puede disponer para ello que tal conexién se
produzca bien en el momento inicial de la realizacion de este hecho, bien en el

momento final en que puede considerarse totalmente realizado, bien en un momento

24 Ibidem, pp. 649-650.
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intermedio, mientras se realiza. En cualquier caso, el devengo se produce cuando la Ley
entiende realizado el hecho imponible, el hecho que origina la obligacion de contribuir.
Independientemente de que este momento coincida con el inicio, con el final o con un
momento intermedio de la realizacién del acto o actividad o situacién que se desea
someter a gravamen. El tributo se devenga cuando una vez realizado el hecho

imponible ha de considerarse nacida la obligacion tributaria?>.

[E]sta idea se refleja perfectamente en la STC 197-1992, de 19 de noviembre, en
la que se declara que “en los hechos imponibles instantaneos, el elemento
material y el devengo légicamente coinciden, pero en los hechos imponibles que
se prolongan o reproducen en el tiempo (...) el devengo resulta ser el momento
final o conclusivo en que se entiende perfeccionado el hecho imponible (...) en
los hechos imponibles duraderos o de periodo, el legislador puede situar el
devengo al final o al inicio del perfodo .

Nacida la obligacién tributaria, no quiere decir en todos los casos que la
administraciéon pueda exigir inmediatamente el cumplimiento o satisfaccion de la
misma. Esto sucede ya que en numerosas ocasiones el ordenamiento juridico desplaza
la exigibilidad de la obligacién a un momento posterior. Asi por ejemplo el Impuesto a
la Renta se devenga normalmente concluido el periodo fiscal esto quiere decir el 31 de
diciembre de cada afio segun el articulo 7 de la Ley de Régimen Tributario Interno. En
esa fecha se entiende configurado el hecho imponible y por tanto la obligacion
tributaria se ha generado, pero el sujeto no puede cumplir la obligaciéon ni la
Administracion exigir del mismo, sino en los plazos sefialados por el reglamento en el
que el contribuyente debe realizar la declaracién del impuesto, que para las personas
naturales y sucesiones indivisas se inicia el lero. de febrero y vence durante el mes de
abril del afio siguiente al ejercicio impositivo, las fechas exactas de vencimiento del
plazo se establecen de acuerdo al noveno digito del numero de RUC o de la cedula de
ciudadania, segun el caso, para las sociedades las declaraciones también se inician el

lero. de febrero y vence igualmente el mes de abril del afio siguiente al ejercicio

25 ].J. FERREIRO: Curso de Derecho Financiero Espasiol, Ediciones juridicas y sociales, Madrid, 2000, p.31.
26 Ibidem, p. 33
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impositivo, también de conformidad con el noveno digito del nuimero de RUC segun el
articulo 58 de la LRTI.

La no coincidencia del devengo con el pago se produce también en aquellos
supuestos en que la Ley ordena el pago anticipado del tributo antes de la realizacion del
hecho imponible y, por tanto, del devengo, como sucede con las retenciones en la
fuente o el pago de anticipos al impuesto a la renta.

En estos casos la obligacién de pago anticipado debe distinguirse claramente de
la obligacion tributaria principal, es decir, de la obligacién de pagar el tributo ya
devengado.

La obligaciéon de pago anticipado se diferencia de la obligaciéon tributaria
principal por su caracter no definitivo. De tal modo que la cantidad ingresada debe ser
devuelta al sujeto pasivo si el hecho imponible no llega a realizarse. Asi sucede por
ejemplo en el pago de tasas que se paga antes de obtener el servicio de la
administraciéon. Segin FERREIRO esto sucede en el Impuesto a la Renta con los pagos

anticipados realizados a través de mecanismos de las retenciones o del pago fraccionado

27,

1.1.3.2 Elemento cuantificante base imponible

Cuando se configura una determinada accién “hecho imponible” surge la
potencial consecuencia de que el sujeto pasivo pague al fisco la suma generalmente en
dinero a lo que se le ha denominada como “importe tributario”. Este importe tiene
ciertos elementos denominados elementos cuantificantes, los mismos que deben ser
seleccionados con un exhaustivo analisis por el legislador tal como seleccioné el hecho
generador y que sirven fundamentalmente para llegar al valor adeudado al sujeto activo

de la relacion tributaria.

27 Ibidem, p. 34



27

Este importe tributario o cuantia que resulte como célculo final de la deuda
tributaria, debe reflejar qué valor se atribuyé a cada hecho imponible como factor
demostrativo del principio de capacidad contributiva del sujeto pasivo.

Ademas el elemento cuantificante también debe expresar hasta qué limite
patrimonial es razonable llevar la obligacion de tributar, conforme a la aptitud de pago
publico que el legislador pensé recaudar al establecer un cierto hecho imponible. Por
estas razones la importancia de estos elementos que conforman y dan como resultado
el importe tributario.

Para la cuantificacién es necesario recurrir a otro concepto como es la
denominada base imponible, elemento que se lo puede definir “como la magnitud que
es generalmente pecuniaria, de modo tal que sobre ella podamos aplicar un cierto
porcentaje o puede también consistir en un elemento de cierta relevancia econémica
que resulte util para que de ella obtengamos el importe tributario sin utilizaciéon de
porcentajes”?8. Existen dos tipos de bases la primera la base imponible que es
expresada en dinero y la segunda una base imponible no expresada en dinero sino mas
bien en unidades de peso, volumen y otros. Como ejemplo de las primeras tenemos al
Impuesto a la Renta al que se aplica un porcentaje al valor que se obtuvo al final del
afio fiscal como utilidad del ejercicio econémico y ejemplo de las segundas es el
Impuesto Consumos Especiales, asi la base imponible del impuesto especial que grava
la produccion del alcohol esta constituida por el volumen de alcohol producido.

FERREIRO considera que la base imponible es un elemento tan importante en los
tributos que por la incidencia de la misma podemos clasificar a los tributos,
determinando de esta manera que cantidad el contribuyente o responsable adeuda al
fisco. En base a ellas los tributos pueden ser clasificados en tres categorfas: tributos

fijos, tributos variables y tributos mixtos.

28 Cfr. H. VILLEGAS: Curso de Derecho . .., op. cit., p. 370.
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Tributos variables: la Ley fija el hecho imponible, pero no la cuota a pagar. Esta
se determina en funcién de dos elementos asimismo fijados por la Ley: la base y el tipo
de gravamen. La base en una magnitud. Aplicando a ella el tipo de gravamen se
determina la cuota, es decir, la cuantia de la deuda.

Tributos fijos: en este tipo de tributos la Ley determina el hecho imponible vy,
directamente, la cantidad a pagar. Ejemplo de estos son las diferentes tasas como el
pago que se debe realizar por expedicion del titulo de una marca.

Existe una tercera categoria que son los tributos mixtos, en donde aparece como
su nombre lo indica, una parte esta determinada con exactitud la cantidad a pagar y en
parte ha de determinarse en funcién de una base y de un tipo de gravamen.

De la descripcion anterior obtenemos que en los tributos fijos la Ley indica con
exactitud la cantidad a pagar, por otro lado en los tributos variables ésta se fija en
funcion de dos elementos: la base y el tipo de gravamen. Aplicando a la base el tipo
correspondiente se determina la cuota tributaria o importe tributario.

Asi en el impuesto por transferencia de bienes inmuebles tenemos lo siguiente:
el hecho imponible esta constituido por la propia transmisién. La base esta constituida
por el valor de los bienes. El tipo de gravamen o tarifa es del 1%. De esta forma, si la
base imponible es igual a USD 100.000, el importe del tributo sera de USD 1000 %.
Caso practico de esto tenemos en el Ecuador con el impuesto a la alcabala generado
por la trasmisiéon de bien inmueble, y es un porcentaje calculable al valor del avalio
comercial del bien objeto de la transferencia.

Otro ejemplo es el ICE a los consumos de cigarrillos, donde el hecho imponible esta
constituido por la fabricacién o importacion de los mismos. La base esta constituida
por el valor del bien. El tipo de gravamen o tarifa supongamos es del 200%. De esta

forma si la base es igual a USD 1.00, el impuesto sera del USD 2.00.

2 1.]. FERREIRO: Curso de Derecho. .., op. cit., p.81
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Con un claro ejemplo es facil determinar tres conceptos que parecen lo mismo
pero son diferentes, como son: el hecho imponible, el objeto del tributo y la base
imponible.

En el Impuesto a la Renta el hecho imponible es la obtencién por el sujeto
pasivo de la renta gravada por este impuesto. El objeto del tributo es la renta gravada, y
la base imponible es el monto de dicha renta.

Es muy importante que la base imponible esté claramente identificada, si no
existe base imponible no se puede configurar del todo el impuesto ya que no
tendriamos claro el valor que se debe pagar al fisco por determinado tributo. Se llega a
tal extremo de consideracion de la base imponible como un elemento esencial del
impuesto, ya que sin ella no nace en su conjunto global la obligaciéon tributaria, y por
ende el impuesto no puede ser exigible por parte del ente recaudador.

Por ello nos remitimos a que la base imponible es un elemento esencial del
impuesto que debe estar puesto de manifiesto en la Ley, refiriéndonos al principio de
reserva de ley, si el mismo no forma parte de la Ley, quiere decir que el impuesto es
carente de uno de sus elementos principales y que por ende no se ha creado y por tanto
no estamos obligados al pago del importe del tributo y tenemos acciones legal para
impugnar el caso en particular. Si un reglamento o norma complementaria quiere
remediar las cosas y normarlo esta atentando directamente contra el principio de
reserva de ley y contra el principio de legalidad, conceptos que los veremos y
desarrollaremos en los capitulos siguientes.

La base imponible en general para todos los impuestos segun lo establece el
articulo 16 de la LRTI, esta constituida por la totalidad de los ingresos ordinarios y
extraordinarios gravados con el impuesto, menos las devoluciones, descuentos, costos,
gastos y deducciones, imputables a tales ingresos.

En los productos nacionales, la base imponible se determinaba sumando el
precio ex-fabrica los costos y margenes de comercializacion, suma que no podria ser

inferior al precio de venta al publico fijado por el fabricante o por las autoridades
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competentes si fuere del caso, menos el IVA y el ICE3. Para el caso de los bienes
importados, el precio de venta al publico fijado por el importador, menos el ICE y el
IVA correspondientes constitufan la base imponible del ICE. El precio de venta al
publico, informado por los importadores debia ser igual a la suma del valor ex aduana
mas los margenes reales y efectivos de comercializacion. Estos ultimos en ningun caso
serfan inferiores al 25% del valor ex aduana segun el art. 161 num. 2 RLRTIL.

A la base imponible asi determinada, se aplicarfan las tarifas ad-valorem que se
establecfan en el art. 82 de la LRTI.

Esa era la manera técnica de calcular la base imponible tanto para los productos
nacionales como importados, bases imponibles que se encontraban claramente
establecidas en la ley antes vigente, cumpliendo asi el principio de reserva de ley
recogido por la normativa nacional.

Notese que la Ley de Régimen Tributario Interno para el caso del ICE a las
telecomunicaciones, no previ6 cual era la base imponible para este nuevo hecho
gravable, siendo que como vimos anteriormente la ley solo normaba al caso de bases
imponibles para bienes y no para servicios, con este antecedente y en un intento
desesperado se trat6 de enmendar tremendo error a través de normar dicha base
imponible en el Reglamento a la Ley de Régimen Tributario Interno el mismo que
establece: “la base imponible sobre la que se calculara y cobrara el impuesto en el caso
de servicios de telecomunicaciones y radioelectronicos, sera el valor facturado por los
servicios prestados por la respectiva empresa al usuario final o el valor de las tarjetas de
prepago vendidas, excluyendo los valores correspondientes al IVA y al ICE”31.

Existen varias posturas de diferentes tratadistas en cuanto asi la base imponible
es un elemento integrante del hecho imponible o si ésta es una parte esencial del
impuesto como una consecuencia del hecho generador pero no parte del mismo, sino

que como resultado de la abstraccion del hecho a la normativa, una vez que se cumple

30 Ley del Régimen Tributario. .., op. cit., art. 72.

31 Reglamento para la Aplicacion de la 1ey del Régimen. .., op. cit., art. 161 num. 3.
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el mismo se tiene que calcular el valor de la deuda tributaria o simplemente del pago
que debe realizar el contribuyente, y para esto es esencial la base imponible. La primera
postura va en el sentido que el elemento cuantificante no es parte integrante del hecho
imponible, y tiene sus raices en el maestro SAINZ DE BUJANDA, que dice que “el
elemento en estudio es un instrumento destinado a dilucidar la cantidad de deuda, pero
no forma parte del presupuesto de nacimiento de la obligacion tributaria sustancial” 32,
“Y la segunda postura considera que la base imponible es un elemento integrante del
hecho imponible, pues, en pura logica, si el tributo se paga en relaciéon con la base
imponible, si no hay base imponible no hay cuota, no nace la obligacién tributaria. Para
que nazca la obligacion tributaria es necesario que se dé el hecho imponible en todas
sus partes completamente, y una de sus partes o elementos necesarios para que nazca la

obligacion tributaria es aquél cuya magnitud se toma como base” 33,

1.1.3.4 Sujetos Activos y Pasivos

Como un elemento basico del hecho imponible, encontramos que existe por un
lado un sujeto activo. Que como conocemos el Estado es quien tiene la facultad para
crear tributos y solicitar el cumplimiento de los mismos, por lo tanto se define
claramente que el Estado basado en su potestad tributaria es el sujeto activo de la
relacién tributaria. Consecuentemente de esta relacion tributaria tenemos por otro lado
a quien debe satisfacer esa obligacion tributaria una vez configurado el presupuesto de
ley, esa parte viene a ser el sujeto pasivo de la relacion tributaria que es conocido como

contribuyente o responsable.

1.1.3.4.1 Sujeto Activo

32 §S. BUJANDA, Hacienda y Derecho t.1. p. 389., citado por H. VILLEGAS, Curso de Derecho Financiero y
Tributario, op. cit., p. 370.
3 ].J. FERREIRO: Curso de Derecho Financiero Espasiol, Ediciones juridicas y sociales, Madrid, 2000, p.81.
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No hay duda que el tributo es un ingreso publico, una prestacién pecuniaria
exigida por un ente publico. Por lo expuesto se entiende claramente que el sujeto activo
acreedor de la obligacion tributaria, determinado por la Ley, es forzosamente el Estado.

El sujeto activo acreedor puede realizar el cobro del tributo por si o por medio
de otra persona. Asi, los tributos pueden en general, en el lugar oportuno pagarse por
medio de Bancos o Cooperativas de Ahorros debidamente autorizados, y es cobrado y
administrado por el Servicio de Rentas Internas o por los Gobiernos Seccionales,
dependiendo el tipo de tributo 3.

El Cédigo Tributario articulo 23, establece que el sujeto activo es el ente publico
acreedor del tributo. Para el caso de los Impuestos a los Consumos Especiales el sujeto
activo para este impuesto es el Estado y su administraciéon corresponde al Servicio de

Rentas Internas articulo 75 LRTI.

1.1.3.4.2 Sujeto Pasivo

Como lo establece la Ley General Tributaria espafiola el sujeto pasivo de la
relacion tributaria es el contribuyente - dice el articulo 31.1 de la LGT — contribuyente
es la persona natural o juridica a quien la Ley impone la carga tributaria derivada el
hecho imponible.

Para FERREIRO el sujeto pasivo es aquel contribuyente ya sea persona natural o
juridica a quien la Ley impone la obligacion tributaria nacida del hecho imponible por
ella realizado?.

Pues cuando se realiza el hecho imponible nace la obligacion tributaria y esta
obligaciéon nace siempre referida inicialmente, en su lado pasivo, a una persona:
precisamente a la persona que segun la Ley, lo realiza, al realizador del presupuesto de
hecho del tributo.” Por esta razén es muy importante que la ley tributaria sefiale con
claridad y especifique quien es el sujeto pasivo en los diferentes impuestos creados por

el legislador.

34 Ibidem, p.51.
35 ].J. FERREIRO: Curso de Derecho Financiero Espariol, Ediciones juridicas y sociales, Madrid, 2000, p.52.



33

“El contribuyente es asi, en todo caso, la persona que realiza el hecho imponible
y que, por realizarlo, esta obligado al pago de la obligacién tributaria 3°.

Una dltima aclaracién conviene, en fin, hacer en torno al contribuyente. Cuando
la Ley califica como contribuyente a una persona puede hacerlo con la intencién que
ésta resulte realmente gravada o con la intencién de que ésta traslade, en términos
econémicos y porque asi resulta probable en las condiciones normales del mercado, la
carga tributaria a otra persona a la que realmente se quiere gravar.

Podemos distinguir asi, entre sujeto gravado y sujeto a quien se quiere gravar.
Ambos pueden coincidir en la misma persona. Este dltimo es el caso, del impuesto
sobre la produccién o la fabricacion con el que se quiere gravar el consumo, la Ley
considera contribuyente al fabricante, pero quiere que éste traslade la carga a sus
clientes consumidores. Con esto permite la Ley que el fabricante pueda repercutir,
trasladar el tributo sobre sus clientes 3.

De conformidad con la Ley de Régimen Tributario Interno, son sujetos pasivos
del Impuesto a los Consumos Especiales — ICE las personas naturales y sociedades
fabricantes de bienes gravados con el tributo, y quienes realicen importaciones asi
mismo de bienes sujetos al impuesto. La ley no clarifica para el primer caso si lo son a
titulo de agentes de percepcion o como contribuyentes. Igualmente, en el caso de los
servicios de telecomunicaciones y radioelectréonicos gravados con el Impuestos a los
Consumos Especiales — ICE, no se estableci6 en la ley quiénes eran los sujetos pasivos
del mismo, siendo que la norma legal solo habla de fabricacién e importacion de bienes.
El respectivo reglamento trata de corregir el hecho factico de que en la ley no se
establece el sujeto pasivo para el ICE a las telecomunicaciones aunque también comete
el error de no establecerlo expresamente pero si lo menciona en el articulo 163 inciso

segundo’®, el reglamento sin ser el documento idéneo por el principio de reserva de ley

36 Ibidem, p.52.

37 Cfr. ].J. FERREIRO: Curso de Derecho ..., op. cit., p. 54

38 Art. 163 Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributatio Interno publicada en el RO
484 de 31-dic-2001., establece: “las prestadoras de los servicios de telecomunicaciones y radioeléctricos
estan obligados a presentar una declaracion mensual de las operaciones sujetas a este tributo, realizadas
en el mes calendario inmediato anterior y a liquidar y pagar el ICE causado”.
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recordemos que la ley tributaria debe establecer como elementos minimos el hecho
generador, la base imponible, los sujetos activos y pasivos, la cuantia, exenciones,
deducciones, reclamos y recursos y demas materias reservadas a la ley, elementos
imprescindibles para respetar dicho principio como lo veremos en el capitulo proximo

de este trabajo de investigacion.



CAPITULO II
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

2.9. Principio de legalidad y Estado de Derecho

El Estado de Derecho significa en esencia una “sumision a la las leyes”; tanto
del poder publico el Estado como de los administrados, ciudadanos de dicho Estado.

Nuestro Estado es un Estado de Derecho democratico y social segun lo
establece la propia Constitucion en su preambulo. De Derecho por estar sujeto a un
ordenamiento juridico compuesto por diferentes normas y disposiciones juridicas bajo
el paraguas del principio de legalidad, democratico por la representacion y participacion
ciudadana, social por la seguridad y solidaridad.

DROMI nos dice; este modelo de Estado de Derecho supone la vigencia de un
sistema de garantfas las mismas que aseguren la permanencia y efectividad de los
derechos consagrados en la constitucién politica.’? Este imperio del derecho o también
conocido como rule of law  supone la conformidad del orden juridico con el
escalonamiento normativo formal y con valores sustanciales, metajuridicos, sin cuyo
respeto integral no existe Estado ni Derecho #.

En los Estados de Derecho el poder tributario se subordina a las normas
constitucionales, lo que tiene especial importancia en paises como el nuestro, donde la
Constitucion es rigida y las disposiciones legales, reglamentarias y demas estan sujetas a
control por parte de 6rganos judiciales comunes que tiene la obligacién de no aplicar

una norma que atente con el orden constitucional, este método de vigilancia

3 R. DROMTI: Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2004, p.174.
40 Ibidem., p. 175
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constitucional es conocido como el control difuso y también la existencia de un 6rgano
judicial especial que ejerce un control directo como es el caso del Tribunal
Constitucional.

El poder o potestad tributaria es la facultad que tiene el Estado de crear,
modificar o suprimir unilateralmente tributos. En cuanto al concepto sobre la
mencionada potestad no hay discusion, sino que ésta se presenta respecto al alcance
que el Estado puede dar a la misma en su utilizacion.

En cuanto a la génesis del tributo tampoco hay mayor discusion, y asi lo ha
consagrado nuestra Constitucion, en cuanto a reservar su creacion a la inmediacion de
un acto legislativo articulo 130 numeral 6 (CP)*. La potestad tributaria significa
supremacia y subordinacién. Esto es que por un lado esta el Estado, como un ente que
se coloca en un plano superior y por otro una gran masa de individuos en posicion
inferior.

Desde el punto de vista juridico, la potestad tributaria no reconoce mas limites
que aquellos que emanan de los preceptos constitucionales. Aclaramos, no reconoce
mas limites, pero reconoce efectiva y positivamente justamente aquellos limites que la
Constituciéon misma impone al Estado, sujeto a ella, para el ejercicio de su imperio.

Destaca en lo anterior, y constituyé un cambio historico, la existencia del
principio de legalidad y de reserva de ley, consagrado por nuestra Constitucion en su
articulo 257 (CP) a fin de establecer, crear, o modificar tributos*2. La potestad tributaria
es la capacidad de dictar normas juridicas que crean tributos y posibilitan su cobro.

Aparte del principio de legalidad hay otros limites para el Estado que completan

el estatuto de garantias del contribuyente, que vale decir, al estar consagradas dentro de

4 Constitucién Politica del Ecuador (CP), publicada en el Registro Oficial numero 1 del 11-ago-1998.,
en el articulo 130 establece lo siguiente: El Congreso Nacional tendrd los siguientes deberes y
atribuciones, numeral 6, establecer, modificar o suprimir, mediante ley, impuestos, tasas u otros
ingresos publicos, excepto las tasas y contribuciones especiales que corresponda crear a los organismos
del régimen seccional auténomo.

4 Constitucion Politica del Ecuador., articulo 257, s6lo por acto legislativo de 6rgano competente se
podran establecer, modificar o extinguir tributos. No se dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo
en perjuicio de los contribuyentes. Las tasas y contribuciones especiales se crearin y regularan de
acuerdo con la ley.
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la norma suprema, son al igual que otras garantias constitucionales que cobijan y
protegen a la masa de individuos frente al imperio del Estado.

Estas garantias a las que la doctrina juridica tributaria llama garantias materiales
son segun los autores, la capacidad contributiva, generalidad, igualdad,
proporcionalidad, equidad, no confiscatoriedad y la razonabilidad.

Lejos de alejarse de la doctrina, nuestra Carta Magna, en su articulo 256 cita
expresamente a la generalidad, la igualdad y la proporcionalidad, dentro de las que
definitivamente se contienen otras garantias como la capacidad, la equidad, la no
confiscatoriedad y la razonabilidad®. Jamas puede interpretarse que los constituyentes
buscaron alejarse de los autores limitandose a unas de ellas en perjuicio de otras. Dicho
de otra forma es insulso pensar que concibieron un régimen tributario con impuestos
fuera de la capacidad de pago del contribuyente, inequitativos, confiscatorios e
irracionales. Estas garantias fortalecen el Estado de Derecho y por ende la seguridad
juridica*4, el contribuyente sabe a qué especificamente atenerse en su relacion tributaria
frente al sujeto activo, tiene la posibilidad de prevenir la actuacién estatal conoce su

situacion legal.

2.10. Principio de legalidad en materia tributaria

4 Bl Art. 256 de la Constitucién Politica del Ecuador, establece: El régimen tributatio se regulard por
los principios basicos de igualdad, proporcionalidad y generalidad. Los tributos, ademas de ser medios
para la obtencién de recursos presupuestarios, servirdn como instrumento de politica econémica
general.

#4 RUBEN ASOREY, “El principio de seguridad juridica en el derecho tributario”, en Principios
tributarios constitucionales, México, Tribunal Fiscal de la Federacién, 1992, pp. 355-356, ha dicho que la
seguridad es un valor esencial que condiciona la realizacién de los restantes valores de superior
jerarquia; es parte esencial del Estado de derecho donde el principio de legalidad garantiza la seguridad
juridica y la certidumbre de las relaciones; es un derecho humano fundamental. La seguridad junto con
la certeza se convierten en el contenido del principio de legalidad, y permite asegurar la libertad del
hombre y la paz social en la vida comunitaria. Tiene una presencia e influencia fundamental en el
ordenamiento fiscal, por su propia naturaleza, por las caracteristicas de dicho sector juridico, y
particularmente por la vigencia absoluta del principio de legalidad, otorgando fundamento a la
prescripcion tributaria y a la irretroactividad fiscal. Segun Aristides H. Corti, “Los principios
constitucionales y el sistema fiscal argentino”, en Eusebio Gonzilez Gatcla (comp.), Principios
constitucionales tributarios, México, Universidad Auténoma de Sinaloa/Universidad de Salamanca, 1993,
p-180, la seguridad juridica garantiza que las leyes impositivas sean previsibles y brinden certeza; que la
estabilidad de las leyes y la uniformidad terminolégica, concurren a fortalecer el principio en cuestién.
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El principio de legalidad constituye el rasgo distintivo por excelencia del Estado
de Derecho. Significa que en la esencia de una organizaciéon politica global impera
solamente la voluntad de la ley, y no la voluntad de los gobernantes. Toda decisiéon que
se pretenda imponer como conducta por parte de los gobernantes debe ser autorizada,
en sus alcances y consecuencias por una ley. Estas normas legales en un Estado de
derecho deben ser acatadas por igual por los gobernados como por los gobernantes.
Este concepto de legalidad no alude solo a la ley en estricto formal sino a cualquier
norma juridica sea esta una ley, un decreto, una resoluciéon u ordenanza, pero por la
forma que fueron expedidas y por el fondo tengan validez para el ordenamiento
juridico. Garantiza de antemano la seguridad juridica de los individuos, por cuanto
nadie podra ser afectado en sus derechos u obligado a realizar una determinada
prestacion sino en virtud de una ley que asi lo establezca.

A lo lago de la historia el principio de legalidad ha sido sintetizado en el
aforismo “no hay tributo sin ley que lo establezca”, inspirado en el tan conocido del
derecho penal “nullum crimen, nulla pena sine lege previa . Tiene sus origenes en la
historia constitucional, a partir de la Carta Magna inglesa de 1215, la reivindicacion del
poder parlamentario para consentir los tributos fue uno de los principales motivos de
lucha contra el poderio absoluto de los monarcas. Reafirmandose el principio en los
modernos Estados europeos surgidos en el siglo XIX, donde la exigencia de
consentimiento en la representaciéon popular para la imposicion, se ratificaba en el
aforismo not taxation without representation *©.

El principio de legalidad en materia tributaria requiere e implica que todo tributo
sea creado por una ley, entendida ésta como toda disposicion que emana del 6rgano
constitucional que tiene la potestad legislativa conforme a los procedimientos
establecidos en la Constitucion para la sancién de las leyes.

El principio halla su fundamento en la necesidad de proteger a los
contribuyentes en su derecho a la propiedad, los tributos implican restricciones a ese

derecho, ya que en virtud de ellos, se sustrae algo de la propiedad del individuo a favor

4 H. VILLEGAS, Curso de Finanzas,......... op. cit., p. 254.
40 Cfr. H. VILLEGAS, Curso de Finanzas,...op. cit., p. 255.
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del Estado. Es tan universal su aceptacion que los autores no consideran necesaria su
enunciacién porque el mismo es connatural a las disposiciones tributarias
constitucionales.

El principio de legalidad no puede suponer que la ley se limite a dar directivas
generales de tributacién y que los elementos basicos sean delegados para su regulacion
por el Poder Ejecutivo.

Las disposiciones en materia tributaria regulan las actividades de los diferentes
poderes publicos para crear normativa y procedimientos auxiliares al buen desarrollo de
la relacion juridica impositiva. La voluntad del contribuyente que se refleja en las
constituciones la obligaciéon y facultad de crear tributos que dependiendo de las
politicas econémicas y fiscal; se revierten hacia el conglomerado social en forma de
obras, servicios y asistencia social (gasto publico). Consecuentemente la actividad
legislativa entra en accién para establecer mediante ley tributos o para regular su
creacion en el ambito estatal.

Leyes tributarias respaldadas en la Carta Magna; se delega a los representantes
del pueblo a fin de que creen las mismas como respuesta al principio democratico
donde el pueblo por medio de sus representantes aprueba y consiente la creacion de los
tributos. Estas normas son verdaderamente normas de control, que permiten o
prohiben tanto a la administracién como al administrado 47.

Toda imposicion, cauciéon o gravamen creado por el Estado como consecuencia
de un tributo en su origen significaba violencia, con el principio de legalidad se produce
un cambio fundamental que va a restringir a ese poder absoluto del Estado frente a sus
integrantes los particulares, este principio se muestra como un limite formal, y trae
consigo una idea de seguridad juridica puesto que los contribuyentes tendran claro
cuales van hacer los efectos de esa norma juridica. Ese gran limite es el principio de

legalidad puesto que este restringe y sefiala un camino por el cual las normas tributarias

47 Cfr. C. MONTANO: “La obligacién de contribuir y los principios de la tributacién en las
constituciones de los estados miembros de la Comunidad Andina”, en Tdpicos Fiscales Contempordineos,
Ediciones Cucea, Guadalajara, 2001, p. 214.
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deben estar creadas, y ademas en estricto sentido el respeto que debe de habar por

parte de todos los integrantes de ese Estado a la normativa en general 43,

En el mismo orden de ideas, sin apartarse del tema, José Luis Pérez de Ayala y

Eusebio Gonzalez#, sefialan:

a)

b)

d)

El principio de legalidad tributaria pareciera, al igual que otros temas, el
centro de atraccion de la doctrina.

"[...] el principio de legalidad tributaria viene recogido en nuestras leyes
Fundamentales en su forma atenuada. No es necesario que el legislador
primario configure todos los elementos que originan las correspondientes
prestaciones de los ciudadanos, bastara con que en la ley se determinen los
elementos esenciales del tributo, gozando de la facultad de delegar en el
Poder Ejecutivo la regulacion de los restantes elementos. De este modo la
reserva atenuada constituye una clara expresion de confianza en el
Gobierno por parte del poder legislativo".

"[...] con la emanaciéon de la ley tributaria correspondiente no quedan
satisfechas todas las exigencias del principio de legalidad."

Existe "intima relacién [...] entre el principio de legalidad tributaria y la
seguridad juridica, en el sentido de certeza del contribuyente ante el
impuesto".

2.11. El principio de legalidad en el Ecuador

En el articulo 256 la Constitucion establece que los tributos son medios para la

obtenciéon de recursos presupuestarios y serviran como instrumentos de politica

econ6émica general, establece también en su articulo 130, num. 6. Como atribucion

exclusiva del Congreso Nacional establecer, modificar o suprimir, mediante ley,

48 Cfr. H. VILLEGAS, Curso de Finanzas, .. .op. cit., p. 254.
49 J.L. PEREZ DE AYALA Y E. GONZALEZ: Las ficciones en el derecho tributario, Editotiales de derecho
reunidas, Madrid, 1978, p. 149.



11

impuestos, tasas u otros ingresos publicos, excepto las tasas y contribuciones especiales
que corresponden crear a los gobiernos seccionales. De esta manera, en forma directa y
enfatica, se establece que el ejercicio del poder fiscal corresponde al Congreso Nacional
o a las Legislaturas de los gobiernos seccionales, en su caso. La facultad de establecer,
modificar, extinguir o exonerar tributos es exclusiva del Estado, el cual la ejerce
mediante ley, como consecuencia de esto no hay tributo sin ley.

Los articulos 23 num. 23 y articulo 30, consagran el derecho a la propiedad
como derecho individual y lo proclama solemnemente. Luego de este reconocimiento al
derecho de la propiedad, el articulo 30 y siguientes establecen algunos principios
dependientes de ese proposito en los ambitos respectivos de diferentes materias
juridicas. Es asi como se dispone que ningun habitante de la Naciéon puede ser privado
de la propiedad prohibiéndose explicitamente toda confiscacion, sino en virtud de
sentencia fundada en ley; la expropiacion por causa de utilidad publica para fines de
orden social determinados en la ley, mediante un procedimiento normado previa justa
valoracion y realizado un pago como concepto de indemnizacién, ningun servicio
personal es exigible sin su debida remuneracién, se reconoce y garantiza la propiedad
intelectual en los términos previstos en la ley, se reconoce la inviolabilidad de domicilio
se prohibe el ingreso a ¢él no se podra realizar inspecciones o registros sin la
autorizacion de la persona que lo habita o sin orden judicial, en los caso y forma que
establece la ley.

En medio de esta ejemplificaciéon de consecuencias inmediatas del principio
general de la inviolabilidad de la propiedad, resalta el precepto referido a la materia
tributaria, “El Congreso Nacional tendra el deber y atribucién (facultad) de establecer,
modificar o suprimir, mediante ley, impuestos, tasas u otros ingresos publicos” .

El principio de legalidad en nuestra normativa vigente comprende en su
virtualidad los siguientes corolarios. El Congreso Nacional y los Gobiernos Seccionales
Auténomos los titulares de la potestad tributaria, en la esfera de la creacion o exencion

de impuestos y tasas, y en la creaciéon o exencién de tasas y contribuciones especiales.

50 Constitucién Politica del Ecuador art. 130 num.6., op.cit.
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Como se sefialo anteriormente “el principio de legalidad implica la necesidad de crear,
modificar o extinguir tributos sea por intermedio de una ley, en consecuencia no hay
tributo sin ley. Implica que las leyes tributarias determinen el objeto imponible, los
sujetos activo y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de establecerla, las
exoneraciones y deducciones, y los reclamos o recursos que deban concederse”!. En
definitiva, todo el conjunto de las relaciones tributarias, los derechos y obligaciones
tanto de la administracion tributaria como de los contribuyentes o responsables, estan
sometidos en forma estricta e imprescindible al principio de legalidad. Otra derivacion
del principio de legalidad es la inconstitucionalidad de la retroactividad del impuesto y
de las exenciones. Se entiende consecuencia del principio como légica del propésito
fundamental de la legalidad, que tanto las personas naturales como juridicas en el
ejercicio de su libre actividad econémica se ajusten a un marco de derecho que les
garantice las reglas de juego. Otro corolario del principio de legalidad se refiere a la
interpretaciéon de las normas tributarias materiales. Siendo el derecho tributario materia
de ley y no de equidad en el sentido del derecho anglosajon (watter o sattute and not of
equity) sus normas deben ser interpretadas literalmente. La analogia es procedimiento
admisible para colmar los vacios de la Ley, pero en virtud de ella no pueden crearse
tributos ni exenciones articulos 12 y 13 del CT. Ello significa que cuando la ley
establece un impuesto por verificarse un determinado hecho imponible, la existencia de
otros hechos similares no gravados no puede dar lugar a analogas obligaciones
impositivas, porque no se puede presumir que de haber previsto la ley estos casos
similares los hubiera sometido a idéntico impuesto. Se debe presumir al contrario
interpretandose que lo que el legislador no ha gravado lo previé y lo excluyo, a
sabiendas de la imposicion. El principio de legalidad implica la obligacion y las debidas
restricciones con la administracion publica a fin de no otorgar a las mismas facultades
discrecionales en materia de impuestos. Asi lo establece el articulo 9 del Cédigo
Tributario; el ejercicio de la potestad reglamentaria y los actos de gestiéon en materia

tributaria, constituyen actividad reglada. Toda violacion de este precepto debe

5t Cddigo Tributario codificacién 2005-009 que consta en el Registro Oficial nimero 038 del 14 de junio
del 2005. Art. 4.



11

considerarse como ilegal e inconstitucional. Por dltimo tenemos que las obligaciones
impositivas nacidas por ley no pueden ser ni alteradas ni derogadas por acuerdo privado
entre las partes, esto quiere decir que en la obligacion tributaria entre el ente recaudador
el Estado concretamente el Fisco y el contribuyente o responsable, como entre
particulares, no se puede dar que por acuerdo o convenio entre las partes uno se haga
cargo de los impuestos del otro. El principio de legalidad abarca la primicia que frente
al Estado no son validos los acuerdos entre particulares que alteren la relacién natural
de las obligaciones en materia tributaria, sin perjuicio de la validez del acuerdo entre las
partes>2. Por ejemplo que se haga el pago por otro como agente oficioso o un pago por
subrogacién o bajo otra figura legal acordada entre las partes, pero estas figuras no
alteran la obligacion tributaria del contribuyente o responsable directo frente al Fisco.
El Cédigo Tributario en el articulo 20 dicta que las estipulaciones contractuales del
sujeto pasivo con terceros, no pueden modificar la obligaciéon tributaria ni el sujeto de
la misma. Con todo, siempre que la ley no prohiba la traslacion del tributo, los sujetos
activos podran exigir, a su arbitrio, la respectiva prestaciéon al sujeto pasivo o a la

persona obligada contractualmente>’.

2.12. El principio de legalidad y su aplicacion a través de las resoluciones

del Tribunal Constitucional

Nuestros tribunales y en especial el Tribunal Constitucional ante el tema
planteado del principio de legalidad, no han aportado con un analisis profundo que nos
sirva para diferenciar entre el principio de legalidad y el principio de reserva de ley, o
para que podamos dilucidar el concepto y su aplicacion constitucional. Tanto es asi que
como lo veremos en la siguiente jurisprudencia obtenida del Tribunal Constitucional no
se limita a diferenciar en cuanto a estos dos principios sino que el Tribunal maneja

ambos conceptos como similares. Pero mas alld de eso, este fallo nos sirve para recoger

52 Cfr. D. JARACH: Finanzas Piiblicas y Derecho Tributario, Ediciones Abeledo Perrot, Buenos Aites, 1996,
pp. 313-316.
53 Cddigo Tributario Art. 20. op.cit..
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que el tribunal ha reconocido al principio de legalidad y que también considera que los
tributos deben estar legalmente creados.

Gravamen Creado por la Junta Monetaria®*

Confirmando el fallo subido en grado, la Sala suspende por
inconstitucionalidad los efectos del apartado 1) afiadido en el Art. 1 por el
articulo inicial de la regulacién 230-85, expedida por la Junta Monetaria,
puesto que dicha regulacién establece una "Comision" que es un gravamen
tributario (tasa) creado por un o6rgano estatal distinto del Congreso, a quien
por mandato del Art. 59, literal ch) de la Constitucién, le corresponde
conocer exclusivamente en el Perfodo Ordinario de Sesiones para: "establecer
o suprimir impuestos, tasas u otros ingresos publicos". SALA DE LO
CONSTITUCIONAL.

La Carta Politica en el Art. 54, contempla como uno de los 6rganos del
Estado a la Junta Monetaria; en el Art. 53, expresa dentro del primer inciso,
que "So6lo se puede establecer, modificar o extinguir tributos por acto
legislativo de 6rgano competente”, y dentro del segundo, que "Las tasas y
contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la Ley.

"La Comision" establecida por la ya vista Resolucion de la Junta Monetaria es
en verdad un gravamen tributario, y dentro del género tributo, corresponde a
la especie tasa; es una tasa creada por un 6rgano estatal distinto del Congreso.
Por lo expuesto, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, se suspenden, por la
calidad de inconstitucionalidad, los efectos del apartado r) afiadido en el Art.
1 por el articulo inicial de la regulacién No. 230-85 dictada por la Junta
Monetaria el 28 de febrero de 1985 y publicada el 6 de marzo en el No. 138
del Registro Oficial.

El fallo deja en claro que los tributos deben ser creados por el drgano
competente que tiene la facultad y posee la potestad tributaria para crear, establecer,
modificar o derogar tributos, y qué por tales consideraciones es inconstitucional
cualquier gravamen establecido fuera de los limites de constitucionalidad sefalados y

normados por la Constitucion.

2.13. Principio de legalidad posicion de la Corte Suprema

Ilegalidad de Ordenanza Tributaria®

5 STCE. Gaceta Judicial. Afio XCIV. Serie XVI. No. 1., de 29 de julio de 1993: gravamen
creado por la junta monetaria.
55 STFE. Gaceta Judicial. Afio CIV. Serie XVII. No. 13., de 21 de enero de 2003: ilegalidad

ordenanza tributaria.
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La acciéon propuesta es la de ilegalidad de la Ordenanza que regula el
impuesto de patente municipal por contrariar el Art. 4 del Cddigo
Tributario, norma que estatuye los elementos esenciales de los tributos,
entre ellos el objeto imponible, ha de obrar de ley.

El tribunal asevera que los tributos deben crearse mediante ley y no por
ordenanza como pretende el Municipio; que la sentencia impugnada
carece de motivacién y que no considera que el asunto discutido es de
puro derecho; que al expedirse la Ordenanza publicada el 4 de julio de
1990 no se cumplieron los requisitos previstos en los citados articulos
de la Ley de Régimen Municipal en razén de lo cual la misma es nula en
conformidad al Art. 132 numeral 2 del Cédigo Tributario.

Al propésito se argumenta que mediante ordenanza, no por ley segun
corresponde, se ha definido el objeto del Impuesto de Patentes
Municipales.

El numeral 2 del Art. 234 del Codigo Tributario prevé que entre otras,
se podra proponer la accién de impugnaciéon contra reglamentos,
ordenanzas, resoluciones o circulares de caracter general dictadas en
materia tributaria y literalmente dice que el Tribunal Distrital de lo
Fiscal es competente para conocer.

La accién propuesta es de ilegalidad de la Ordenanza por contravenir el
principio que gobierna la materia contenido en el Art. 4 del Cédigo
Tributario, norma que estatuye que los elementos esenciales de los
tributos, entre ellos el objeto imponible, han de obrar de ley. La
Constitucion de 1978 vigente a la época en el Art. 53 regulaba el
principio de legalidad, mas se refiere exclusivamente a la creacion de los
tributos.

La Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY, acepta los recursos interpuestos y con
efectos generales anula la Ordenanza para la Determinacion,
Administraciéon, Control y Recaudacién del Impuesto de Patentes
Municipales en el Cantén Santo Domingo de Los Colorados

11

Infracciones al principio de legalidad en la regulaciéon del ICE en

materia de Telecomunicaciones

En el caso de Ecuador, podemos ver que el tratamiento del impuesto a los

Consumos Especiales en telecomunicaciones es contrario a las caracteristicas generales

que abarca la permanencia y reconocimiento del principio de legalidad dentro de
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nuestro ordenamiento juridico, de esta manera tal como se lo concibié al impuesto
mencionado infringfa al principio constitucional.

Como vimos en los aspectos generales y concepto del principio de legalidad, este
principio retine ciertas caracteristicas primordiales las que nos llevan a concluir que es
un precepto que busca que todas las actuaciones tanto de gobernantes como de
gobernados se encuentren acordes a un ordenamiento juridico preestablecido, como
frente a esa discrecionalidad que por el poder de imperio el Estado podria incurrir.

El ICE a las telecomunicaciones como estuvo concebido por nuestra legislacion
infringié el principio constitucional de legalidad al momento que el legislador creé el
mismo incurrié en una serie de infracciones que trajo como consecuencia que dicho
impuesto no se enmarque dentro del ordenamiento juridico y atente contra las
principales caracteristicas del principio de legalidad.

El principio de legalidad implica que la ley debe ser creada por autoridad
competente, en el caso del ICE en telecomunicaciones la autoridad que crea el
impuesto es la funcién legislativa representada por el Congreso, como lo establece el
articulo 130 num. 6 de la Constitucién Politica como atribucién exclusiva de esta
funcién la posibilidad de establecer, suprimir, o eximir impuestos, se cumple con la
creacion del impuesto por 6rgano competente, pero el establecer o crear un impuesto
abarca mucho mas que solo mencionarlo como sucedié en el caso planteado, el
legislador debi6 establecer los parametros minimos del impuesto como sus elemento
esenciales, al no ocurrir esto en el ICE a las telecomunicaciones, se infringio
directamente contra este principio de legalidad ya que la facultad potestativa es
exclusiva de la funciéon legislativa, el Ejecutivo solo tiene las competencias para
complementar a la ley para que la misma sea de mejor aplicacion, pero no tiene facultad
para crear el impuesto, como sucedi6 al ser el reglamento quien establece los otros
elementos del hecho generador del impuesto, la base imponible y el sujeto pasivo del
mismo, ratificamos que esto debia ser parte de la ley y no de un reglamento, tal como
sucedi6 por la simple razén de privacion de competencias resguardado por el principio

de legalidad.
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Otro aspecto importante del principio de legalidad es que tanto reglamentos
como resoluciones no pueden alterar los aspectos estructurales de los tributos sin ir
mas alla del espiritu de ley, en el caso del ICE en el servicio telecomunicaciones atenta
directamente contra este aspecto del principio de legalidad, ya que como nos hemos
referido a lo largo de este trabajo de investigacion la ley, instrumento idéneo para
establecer todos los elementos esenciales minimos del impuesto no lo establecié sino
que fue el reglamento sin ningun tipo de remisién por parte de la ley que traté en un
apuro de arreglar las cosas meterse a subsanar lo que la ley no habia tratado, por lo
tanto infringe el principio de legalidad, no existe capacidad de delegacién para que el

Ejecutivo reglamente sin que la ley haya tratado los preceptos minimos del impuesto.

2.7 Competencia del Presidente de la Republica

En materia tributaria el Poder Ejecutivo, que es ejercido por el Presidente de la
Republica, segin la Constitucion y las normas tributarias vigentes tiene ciertas
competencias privativas en la materia, como son las siguientes:

2.7.1 “Solamente el Presidente de la Republica podra presentar proyectos de ley
mediante los cuales se creen, modifiquen o supriman impuestos, es una iniciativa
privativa del Presidente” >.

2.7.2 “El Presidente de la Republica podra enviar al Congreso Nacional
proyectos de ley calificados de urgencia en materia econémica”>’.

2.7.3 “El Presidente de la Republica tiene el deber y atribuciéon de dictar y
expedir los reglamentos necesarios para la aplicacién de las leyes, sin contravenir ni
alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la administracién’38.

2.7.4 “Declarado el estado de emergencia, por parte del Presidente de la
Republica dentro de las atribuciones que puede asumir, se encuentra la facultad de

poder declarar la recaudacion anticipada de impuestos y contribuciones”.

5 Constitucion Politica. ..., op. cit., art. 147
57 Ibidem., art. 155

58 Ibidem., art. 171 num. 5

% Ibidem., art. 180 y 181 num. 1
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2.7.5 “El Presidente de la Republica podra fijar o modificar las tarifas
arancelarias de aduana”,

2.7.6 “Dirigir la politica fiscal”o!.

2.7.7 “Sélo al Presidente de la Republica le corresponde dictar los reglamentos
para la aplicacion de las leyes tributarias™o2,

2.7.8 “Al Presidente de la Republica le corresponde la direccion de la
administracion tributaria, en el ambito nacional, quien la ejerce a través del Ministerio
de Finanzas, de la Direccién Nacional de Avaltos y Catastros, de la Corporacion
Aduanera Ecuatoriana, del Servicio de Rentas Internas y de los otros organismos que la
ley establezca™®3.

Las normas son claras en cuanto a la competencia del Poder Ejecutivo, con
respecto al ambito tributario. Se puede decir que el Presidente de la Republica cumple
una funcién colaboradora, administradora y de complementariedad en cuanto a la
materia tributaria se refiere. En ningin momento y aun peor en situaciones criticas
como son el estado de emergencia o el envio de proyecto de caracter de urgencia, el
ejecutivo no podra crear normas de caracter tributario. Esta facultad siempre estara en
manos del Poder Legislativo, por lo que es inaudito pensar que un reglamento cree y
establezca tributos, este servira solo de complementariedad a fin de que sea mucho mas
facil y entendible para el contribuyente la aplicacion de las normas tributarias. Y esa
facultad de dictar reglamentos para la aplicacion de normas tributarias es una potestad
privativa unica y exclusiva para el Presidente de la Republica, al igual que la iniciativa de
presentar proyecto de ley que tengan por objeto crear, suprimir o modificar impuestos.

Es un claro ejemplo de la divisién de poderes y control entre el Legislativo y el
Ejecutivo, donde cada uno tiene su lugar de accién en cuanto a materia tributaria se
refiere y no puede inferir el uno al otro con sus actuaciones, lo que se busca a través de

la norma constitucional es que se complementen y pueda el Ejecutivo en funcién de su

% Ibidem., art. 257

61 Ibidem., art. 260

2 Cddigo Tributario..., op. cit., art. 7
63 Ibidem., art. 64
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caracter de administrado del Estado dirigir una politica fiscal, pero nunca crear o

establecer tributos.

2.8 Competencia del Servicio de Rentas Internas

El sujeto activo de la relaciéon tributaria como lo vimos anteriormente es el ente
acreedor del tributo, este concepto comprende al Estado o Fisco. La gestion tributaria
de cada sujeto activo se realiza a través de la correspondiente administracion tributaria,
es decir de los 6rganos y organismos creados por ley que ejercen las facultades propias
de esta gestion.

Para el caso que nos interesa del ICE a la telecomunicaciones, es un impuesto
que se encuentra sujeto a la administracion tributaria central, misma que corresponde al
Presidente de la Republica quien la ejerce a través del Servicio de Rentas Internas.

A la administracion tributaria a fin de poder cumplir con sus objetivos y
concretar su accién, se le ha asignado las facultades reglamentaria, determinadora,
resolutiva, sancionadora y recaudadora®.

La facultad reglamentaria implica la posibilidad de dictar reglamentos a fin de
que la ley pueda ser aplicada, los mismos que segun la Constituciéon deben ser
expedidos por el Presidente de la Republica. En materia tributaria los reglamentos son
de dos clases, primero los reglamentos en estricto sentido juridico, este tipo de reglamento
regula las relaciones tributarias entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, y como segunda
clase tenemos los reglamentos meramente administrativos, que son los que regulan el
funcionamiento interno de la entidad acreedora del tributo.

“Tenemos la facultad determinadora, que esta definida como el conjunto de
actos reglados, provenientes de los sujetos pasivos o emanados de la administracién que
ayudan a establecer la existencia del hecho generador, la base imponible y la cuantia de
un tributo”®. Al ser un acto o conjunto de actos reglados, significa que la

determinacién no es una facultad discrecional de la administracion. IL.a determinacién

64 Ibidem., art. 67
5 Ibidem., arts. 68 y 87
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tiene cuatro finalidades muy concretas que son las de establecer la existencia del hecho
generador, la base imponible, la cuantfa del tributo y el sujeto pasivo de la obligacion.
La determinacién tributaria no siempre va a desembocar en la declaratoria de la
existencia de una obligaciéon. Muchas veces, cuando la base imponible sea inferior a la
que establece la ley como minima, se llegara necesariamente a la conclusion de que no
existe dicha obligacién tributaria, esto puede ocurrir por ejemplo con el impuesto a la
renta.

Por la facultad resolutiva, las autoridades administrativas segun lo determine la
ley, estan obligadas a expedir resoluciones motivadas, respecto de toda consulta,
peticion, reclamo o recurso, que en ejercicio de su derecho, presenten los sujetos
pasivos de tributos o quienes se consideren afectados por un acto de la administracion
tributaria®. Implica la obligacién de que las autoridades tributarias no guarden silencio
frente a las acciones de los contribuyentes o responsables.

La resolucién emitida por la autoridad tributaria es un acto juridico el que
contiene una decisién de la administracion, en el que acepta o niega la peticion reclamo,
recurso de revisiéon o consulta presentada. Toda resolucion debe ser motivada y ser
expedida tomando en cuenta los principios fundamentales de la relaciéon tributaria,
como es el principio de legalidad.

Facultad sancionadora, en la resoluciéon que expida la autoridad administrativa
pueden también imponerse sanciones a las infracciones tributarias previstas por la ley®’.
Infraccion tributaria es toda “accién u omision que implique la violacién de normas
tributarias sustantivas o adjetivas, sancionada con pena establecida con anterioridad a
esa accion u omision.” 08,

Por dltimo tenemos la facultad recaudadora, que es la “actividad de solicitar y
obligar de acuerdo a la ley con las acciones coactivas y coercitivas al pago de los
impuestos adeudados por parte del sujeto pasivo al sujeto activo para que el Estado

pueda obtener los recursos econémicos necesarios para cumplir con sus fines. La

66 Tbidem., art. 69
67 Ibidem., art. 70
68 Tbidem., art. 314
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recaudacion de los tributos, intereses y multas tienen que realizarse en la forma o
mediante los sistemas establecidos en las leyes y reglamentos” .

Estas son las facultades generales de la administracion tributaria, pero como lo
mencione anteriormente para el caso en concreto que nos interesa respecto del ICE a
las telecomunicaciones, la institucion u organismo que administra este impuesto es el
Servicio de Rentas Internas, por delegacion del Presidente de la Republica.

El Servicio de Rentas Internas es una entidad técnica auténoma creada por ley, a
partir del afio 1998, que reemplazé a la Direcciéon General de Rentas, el SRI “es una
entidad de derecho publico, con personeria juridica, que tiene patrimonio y fondos
propios, jurisdicciéon nacional y su sede principal estara en la ciudad de Quito, su
gestion estara sujeta a las disposiciones de la ley de su creacion, al Codigo Tributario, a
la Ley de Régimen Tributario Interno y a las demas leyes y reglamentos que fueren
aplicables y su autonomia concierne a los 6rdenes administrativo, financiero y
operativo” 70,

Tiene entre otras las siguientes facultades, atribuciones y obligaciones:

a) Ejecutar la politica tributaria aprobada por el Presidente de la
Republica, quien la hara conocer anualmente a través del Ministerio de Finanzas
y Crédito Publico.

b) Efectuar la determinacion, recaudacion y control de los tributos
internos del Estado y de aquellos cuya administracion no esté expresamente
asignada por la Ley a otra autoridad.

o) Preparar estudios respecto de reformas a la legislacion tributaria.

d) Conocer y resolver las peticiones, reclamos, recursos, y absolver
las consultas que se propongan, de conformidad con la Ley.

e) Emitir y anular titulos de crédito, notas de crédito y ordenes de
cobro.

f) Imponer sanciones de conformidad con la Ley.

0 Ibidem., art. 71
0 Ley de Creacidn del Servicio de Rentas Internas, que consta en el Registro Oficial nimero 206 de diciembre
de 1997, art. 1
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2) Establecer y mantener el sistema estadistico tributario nacional.

h) Efectuar la cesion a titulo oneroso, de la cartera de titulos de
crédito en forma total o parcial previa autorizacion del Directorio y con sujecion
ala Ley.

1) Solicitar a los contribuyentes o a quien represente cualquier tipo
de documentacién o informacién vinculada con la determinaciéon de sus
obligaciones tributarias o de terceros, asi como para la verificacion de actos de
determinacion tributaria, conforme con la Ley.

) Celebrar convenios con las entidades del sistema financiero
nacional para la recaudacién de los tributos que administra.

k) Es facultad del Director del SRI expedir instructivos de caracter
administrativo que sean necesarios para la adecuada gestion de la institucion.

) Y, las demas que le asignen las leyes.

CAPITULO III
PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY

3.1. Concepto del principio de reserva de ley

El principio de reserva de ley nace exclusivamente como una protecciéon o
resultado al derecho de propiedad como a la libertad del ser humano y bajo este

concepto estos derechos que pueden prestarse a vulneracion del poder publico se
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encuentren protegidos con una estructura mas rigida, como lo dice el tratadista SIMON
ACOSTA; “La reserva de ley s6lo es imaginable en el contexto del Estado constitucional
que reconoce como principios basicos el derecho a la propiedad y el derecho a la
libertad individual, y que establece que la ley es el maximo instrumento de expresion de
la voluntad general, unica voluntad habilitada para regular esos derechos que se
consideren fundamentales”!. La ley entendida como la maxima expresion de la
voluntad general, unico instrumento capaz de regular y restringir esos derechos que se
consideran fundamentales.

El significado fundamental de la reserva de ley es la necesidad intrinseca de que
una materia, en nuestro caso la tributaria, tiene que regularse obligatoriamente por ley y

no por otra norma de menor jerarquia como es un reglamento.

“Segtin Alberto Xavier, a partir del siglo XI estaba ya definitivamente enraizada en los
pueblos europeos la idea de que los tributos no podrian ser cobrados sin que hubiesen
sido creados por ley” 72,

En la actualidad como ya lo mencione la funcién primordial del principio de
reserva de ley es ser una institucién que garantiza tanto el derecho de propiedad asi
como el derecho a la libertad individual; mediante un sistema de “reserva” que trae
como consecuencia un sistema tributario justo. Derecho de propiedad que solo puede
ser vulnerado o menoscabado por la propia decision de los administrados frente al

poder estatal 3. Asi lo ha entendido el Tribunal Espafiol:

Como ocurre con otras de las reservas de ley presentes en la
Constitucion, el sentido de la aqui establecida no es otro que el de
asegurar que la regulacion de determinado ambito vital de las
personas dependa exclusivamente de la voluntad de sus
representantes... esta garantfa de la autodisposicién de la comunidad

" Cfr. D. JARACH: Finanzas Phiblicas y Derecho Tributario, Ediciones Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996,
pp. 313-316.

728, ACOSTA Y E. GONZALEZ.: E/ principio de legalidad o reserva de ley tributaria, Universidad Auténoma de
Sinaloa, México, 1993, pp. 151.

73 Ibidem., p. 156
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sobre s{ misma, que en la ley estatal se cifra (articulo 133.1), es
también, en nuestro Estado constitucional democratico, una
consecuencia de la igualdad y por ello preservacion de la paridad
basica de posicion de todos los ciudadanos, con relevancia no
menot, de la unidad misma del ordenamiento 74,

En esa sociedad concebida como libre solo la comunidad puede auto imponerse
las normas que configuren tributos, y de esa manera a través de sus representantes se
autodefina la cantidad con que cada uno de sus miembros ha de contribuir con los
gastos que procuren ser invertidos en beneficios futuros para dicha colectividad.

Dentro de la esfera del derecho, el antedicho principio actia, como en su
momento lo describiera GIANNINI, a modo de nomma sobre la normacion, motivo por el
cual debe, para poder desplegar asi toda su eficacia, hallarse recogido en el mismo texto

constitucional 7.

Y como dltimo punto tenemos que la operatividad del principio pende tanto de
la efectiva separaciéon de poderes como de que exista una instancia jurisdiccional capaz
de juzgar acerca de la adecuacion del legislativo al mandato constitucional. Funcién que

cumple en el Ecuador el Tribunal Constitucional.

3.2. Alcance del principio de reserva de ley

El principio de reserva de ley en si tiene varios alcances, el primero y el que
considero primordial es el hecho de que ciertas materias por la importancia de las
mismas frente a la comunidad se encuentren reservadas a que solo mediante ley se
pueda normar las mismas, ya que de otra manera serfa mucho mas facil la violacion de

los derechos de esos ciudadanos.

" Ibidem., p. 156. STC17-11-1987, FJ num. 4, BOE 4. III
750. CASAS Y V. UCKMAR.: Principios comunes del derecho tributario, Editotial Temis, Bogota, 2002 p. 135
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Como lo ha sefialado PEREZ ROYO, “la reserva de ley es un instituto de
caracter constitucional, que constituye el eje de las relaciones entre el ejecutivo y el
legislativo en lo referente a la producciéon de normas. Este principio presupone la
separacion de poderes, y excluye que la regulacion de ciertas materias se realice por
cauces distintos a ley” 7¢.

La reserva de ley constituye un limite no sélo para el poder ejecutivo sino
también para el propio poder legislativo. Que debe utilizar este como una facultad o
potestad para la creacién de la norma tributaria, pero que también tiene un doble
sentido ya que de ella se desprende una atribucion que debe ser ejercida
obligatoriamente”.

En tal medida, un primer asunto que debe quedar claro para estudiar el instituto
que nos ocupa es que la reserva de ley constituye un mandato que la Constituciéon (CP)
y sélo la Constituciéon impone al Congreso de la Republica para que regule
suficientemente determinados ambitos del ordenamiento juridico.

El Constituyente ha considerado que dada la trascendencia que tienen
determinados sectores para los ciudadanos resulta imprescindible que wuna
predeterminacion minima de los mismos se efectia inexorablemente por una norma
con rango de ley.

De este modo, la reserva de ley implica que las materias cubiertas por el mismo
no puedan ser delegadas incondicionalmente al Poder Ejecutivo para que este las regule
directamente a través de un reglamento, sino que deben ser suficientemente protegidas
en un plano constitucional a efecto de garantizar que la adopcién real de la decision
corresponda al 6rgano legislativo™ 78,

En tal virtud segun GAMBA, la reserva de ley tiene los siguientes alcances:

76 F. PEREZ ROYO: Fundamentos y ambito de la reserva de ley en materia tributaria, Editotial Tecnos, Madrid,
1997 citado por M. QUERALT.: Curso de derecho financiero y. ...... , op. cit., p. 126.
77 Ibidem., p.126.

78 Cfr. C. GAMBAY P. DE BARROS.: Tratado de derecho tributario. Editorial Palestra, Lima, 2003, p. 204.
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a) Implica una obligacién de caracter positivo dirigida al titular de la potestad
legislativa para que regule las materias cubiertas por el principio, con un
contenido material (densidad normativa) suficiente que permita controlar
adecuadamente las decisiones-actuaciones administrativas emitidas en base a la
norma habilitante.

b) Importa una obligacion de tipo negativo mediante la cual se limita al 6rgano
legislativo a remitir a la potestad reglamentaria de la Administraciéon Publica tales
materias sin que previamente haya fijado los parametros adecuados de la
decisiéon. De este modo, ejerce una finalidad limitadora del ejercicio de la
potestad reglamentaria.

c) Constituye una garantfa de los ciudadanos para que no se le exija aquellos
tributos que no han sido establecidos suficientemente por una norma con el
rango exigido por el texto constitucional.

Tanto los jueces como tribunales tendran la tarea basica que consiste en establecer

si se cumple o no con estas exigencias de predeterminacién minima que impone el

texto constitucional como candado a fin de que se respete el principio consagrado,
un control exhaustivo que deben realizar con el proposito de verificar si las normas
expedidas por el legislador se adecuan al texto constitucional.

Establecer por ley un tributo no implica sélo el acto de su creacion legislativa,
sino ademas, que la regulaciéon incluya por lo menos como estructura minima sus
elementos esenciales.

La mayoria de autores coinciden en que toda norma que cree un impuesto debe
contener claramente todos los elementos esenciales del mismo, a saber: sujeto activo,
sujeto pasivo, hecho gravable, base imponible y tarifa. El principio de reserva de ley
implica que los tributos contengan de manera completa, clara y directa todos los

elementos de la obligacion tributaria.

3.3. Reserva de ley y el principio de legalidad, similitudes y

diferencias.
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La reserva de ley ha sido un concepto que ha venido siendo tratado con relacion
al principio de legalidad, siendo estas dos instituciones analizadas y desarrolladas por
diferentes autores que a lo largo de la historia han tratado unos enmarcar sus
diferencias entre ambos conceptos y otros tratarlos como conceptos similares. Es por
ello que es necesario para el desarrollo de este trabajo de investigacion que tracemos las
diferencias puntuales entre los dos conceptos.

Los dos conceptos se han desarrollado como instituciones que fueron resultado
de los agrandes abusos del poder publico frente al pueblo, por lo que han tenido sus
raices en el Estado de Derecho, donde las normas estan por encima de los hombres.
Tiene como fin precautelar y respetar los derechos constitucionales de los ciudadanos
basandose en la obligatoriedad de que toda decisién que provenga de la administracion
publica se encuentre limitada por estos dos principios. Por esta simple razén hay
quienes han considerado que ambos conceptos son similares o dicho de otra manera
que ambos conceptos son sindénimos, posicion con la que discrepamos totalmente.

El principio de legalidad esta entendido como una institucion que se vale de
todo un ordenamiento juridico a fin de conservar en el mismo una armonia entre las
diferentes normas que forman parte del mismo, busca que todas las actuaciones del
poder publico se encuentren legitimadas en su poder de accidon bajo las facultades o
potestades otorgadas por ese marco juridico a dicha administracién, es un concepto
que va mas alla del simple hecho de precautelar que ciertas materias se encuentren
normadas y reguladas por la ley. Se podria decir que el principio de legalidad abarca
intrinsecamente al principio de reserva de ley, que ambos conceptos no se contraponen
el uno con el otro sino mas bien se complementan. Asi, el principio de legalidad tiene
una finalidad distinta que la de solo imponer al legislador un mandato para que regule
determinadas materias como si es el fin que persigue el principio de reserva de ley. El
principio de legalidad busca someter a todo ese aparataje estatal, actuaciones
administrativas, a la ley y al derecho tanto en sus actos singulares como en sus actos

normativos. “El principio de legalidad debe ser hoy diferenciado netamente del
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principio de reserva de ley, este ultimo principio expresa esa necesidad de que sea
precisamente la ley la que regule determinados aspectos del tributo, en cambio el
principio de legalidad establece las relaciones entre la norma general o el ordenamiento
juridico y el acto singular o acto administrativo, entre norma y administraciéon” 7.

Por otro lado tenemos que el principio de legalidad es el resultado directo del
Estado de derecho en ¢l se refleja como todas las actuaciones de los gobernantes
deben ir en una marco de legalidad, respetando a las normas de la estructura juridica,
mientras que la reserva de ley que si bien es también un principio enmarcado en el
Estado de derecho, es una parcela dentro del universo del ordenamiento juridico que
por mandato constitucional la reconoce a fin de que en ciertas materias solamente
pueda actuar la ley formal material®0.

La potestad tributaria es un concepto que ya lo hemos venido tratando, que no
es mas que la facultad exclusiva que tiene el Estado en calidad de su potestad de
imperium de crear, modificar y establecer tributos, es una caracteristica propia del
principio de legalidad, mientras que la reserva de ley actia a modo de norma sobre la
normacién concepto desarrollado por el profesor GIANINNIL

Es decir el principio de legalidad exige la conformidad de las actuaciones
administrativas al ordenamiento juridico, impidiendo que éstas contravengan el marco
trazado por la ley, pero no solo por la ley sino por todo el Derecho en su conjunto 81
Por lo tanto las decisiones administrativas siempre deben estar sometidas al
ordenamiento juridico. Mientras que el principio de reserva de ley establece esa
relacion entre la ley y las demas normas juridicas que no son leyes en estricto sentido.

“El principio de legalidad y el de reserva de ley son la piedra angular que

condiciona la produccién normativa en materia tributaria; su inobservancia podria

7 Cfr. S. ACOSTAY E. GONZALEZ.: E/ principio de legalidad o reserva. . ..., op. cit., p.148.

80 Cfr. J.O.CASAS: Estudios de derecho constitucional tributario, Ediciones Depalma, Buenos Aites, 1994, pp.
111-113.

81 C. GAMBA'Y P. DE BARROS.: Tratado de derecho......, op. cit., p. 213.
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ocasionar la declaracién de inconstitucionalidad o inexequibilidad de la disposicion
violatoria” 82,

Por ultimo, para sentar una diferencia importante resaltada por el Tribunal
Constitucional espafiol de ambos principios tenemos que: “El principio de legalidad en
materia tributaria responde en su esencia a la vieja idea de garantizar que las
prestaciones que los particulares satisfacen a los Entes publicos sean previamente
consentidos por sus representantes. En el Estado social y democratico de derecho la
reserva de ley cumple sin duda otras finalidades, pero la ultima continda siendo la de
asegurar que cuando un ente publico impone coactivamente una prestaciéon patrimonial

a sus ciudadanos, cuente para ello con la voluntaria aceptacioén de sus representantes”®3,

3.4 Reserva de ley absoluta y reserva de ley relativa

Es necesario recordar como se lo ha venido mencionando que la reserva de ley,
es un concepto vinculado a la necesidad normativa que las disposiciones de caracter
impositivas como son los impuestos se encuentren creados por ley, este no es solo un
mandato de caracter legal sino es una obligacién de caracter constitucional. Pero que
abarca la necesidad que las normas tributarias se creen mediante ley, cual es el alcance
de las mismas y qué elementos de esa disposicion deben naturalmente estar establecidos
en una ley, para que efectivamente la misma se haya establecido y que no simplemente
se encuentre establecida de forma general pero sin los elementos esenciales que
configuran el impuesto, como lo dice el maestro QUERALT “una ley que pretendiera
limitarse a establecer un tributo, sin fijar sus sefias de identidad sujetos pasivos, hecho
imponible, elementos minimos de cuantificacién, no habria establecido siquiera dicho

tributo, sino una entelequia” 84,

82 C. MONTANO: “La obligacién de contribuir y los principios de la tributacién en las constituciones de
los estados miembros de la Comunidad Andina”, en Tdpicos Fiscales Contempordneos, op. cit., p. 216.

83 STC 185/1995 FJ5: contenido del principio de reserva de ley.

8 M. QUERALT.: Curso de derecho financiero y. ... .. , op. cit.,, p.128.
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Otros autores que determinan que por establecimiento de un tributo ha de
entenderse la determinacién de aquellos elementos que afectan a la identidad y a la
entidad el an y el quantum de la prestacion®>.

El crear o establecer un tributo, en definitiva supone cuando menos que los
elementos esenciales que componen el mismo formen parte de su estructura y se
encuentren claramente definidos o en tal caso exista los parametros minimos para su
futura definicién, con complementariedad en otro instrumento juridico de menor
jerarquia.

Las ideas desarrolladas lineas arriba atn no resuelven la cuestion relativa a qué
elementos del tributo deben venir establecidos directamente y necesariamente por una
norma de rango de ley.

Cabe plantearse la cuestion respecto a si en materia tributaria nuestra normativa
constitucional ha consagrado la reserva de ley de forma absoluta o relativa. Esta
incoégnita nos lleva a analizar el articulo 257 de la Constituciéon Politica que establece la
reserva de ley en el ambito constitucional refiriéndose unicamente a la creacion,
modificacién, o extinciéon de los tributos. Es decir, la voluntad expresa del
constituyente no ha sido que toda la materia tributaria venga predeterminada por ley, ni
que todos los elementos del tributo cumplan tal exigencia lo cual, serfa evidentemente
poner trabas al desarrollo normal de la materia y evitar el dinamismo de la misma. Por
lo que en base a este analisis se define que la reserva de ley es imprescindible s6lo para
aquéllas materias a las que se ha referido expresamente el texto constitucional (creacion,
modificacién, o derogacion de los tributos). Se tratarfa, pues, de una reserva de ley
relativa.

Pero si bien la conclusion sefialada lineas arriba acerca de la relatividad de la
reserva puede ser correcta, pues no resulta razonable ni tampoco posible que deba
exigirse al legislador que regule toda la materia tributaria mediante ley, teniendo en
cuenta las abundantes cuestiones técnicas que ella contiene. Tampoco resultaria

conveniente, pues cada modificacion normativa requerirfa del complicado

85 R. FALCON Y TELLA: Comentarios a la LGT y lineas para su reforma, Ediciones La Ley, Madrid, 1991,
p-210.
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procedimiento legislativo, pudiendo incluso constituir un freno para la lucha contra la
evasion y el fraude fiscal” 8.

Hubiese sido mas apropiado que la Constitucién sea un poco mas explicita en
cuanto a la formacion, creacion del tributo en relacion a sus elementos esenciales, por
lo que debemos recurrir tanto a la doctrina como a la jurisprudencia para llegar a
establecer que efectivamente se puede interpretar en base al espiritu de la norma
constitucional antes citada.

Para considerar que una norma ha establecido, modificado o derogado un
tributo, ésta debe establecer por un lado los elementos que permiten identificar a la
prestacion tributaria, tales como, el hecho imponible o hecho generador cuya
realizacion da lugar al nacimiento de la obligacién tributaria, y los sujetos pasivos que
son los obligados tributarios que deben satisfacer el pago, y por otro lado estarian los
elementos cuantificadores de la prestacion tributaria, es decir aquellos elementos que
sirven como instrumento para fijar el importe del tributo, dentro de estos encontramos
a la base imponible, la tasa y el impuesto resultante.

Por lo que es imprescindible que la ley determine qué categorias de ciudadanos y
en razéon de qué presupuestos de hecho van a pagar el tributo; asi como cuanto van a
pagar 87.

Esto quiere decir que necesariamente debe estar establecido mediante ley el
hecho imponible, el sujeto pasivo, sujeto activo, la base imponible y el tipo.

En consecuencia, el legislador no puede realizar una remision en blanco a la
Administracion para que ella realice una determinacion del tributo a su arbitrio, sino
que debe formular el mecanismo apropiado para que el reglamento sirva de un vehiculo
para que tampoco exista un estancamiento en la versatilidad de la norma, sino que este
acorde con la realidad del momento econémico, pero siempre sea la ley la que fije los
parametros suficientes que permitan controlar las decisiones administrativas que se

adopten en la materia. La reserva de ley requiere que se fije por los menos parametros

86 Ctr. C. GAMBA.: Tratado de derecho..., op. cit., p. 221
87 F. PEREZ ROYO: Fundamentos y ambito de la reserva de la ley en materia tributaria., Editorial Tecnos,
Madrid, 1997, p 233.
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minimos pero esenciales que controlen al poder estatal, pero que le permitan al mismo
moverse con flexibilidad de acuerdo a las necesidades del momento.

Se admite “la colaboraciéon del reglamento, siempre que sea indispensable por
motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la
Constitucion o por la propia ley y siempre que la colaboracion se produzca en términos
de subordinacién, desarrollo y complementariedad” 8. Lo que quiere decir que la ley
debera indispensablemente fijar los parametros minimos de normatividad, en relacion a
los elementos esenciales del tributo, la ley debe tener el criterio suficiente a fin de
impedir la discrecionalidad en la regulacion de la norma por parte del Ejecutivo.

En relacion a este tema lamentablemente tanto la Corte Suprema de Justicia, como
el Tribunal Constitucional del Ecuador no se han pronunciado expresamente, ni han
desarrollado conceptos en cuanto a la reserva de ley relativa o absoluta, por lo que he
recurrido a la legislacién espafiola que ha desarrollado mucho mas dicha institucion a
través de su organo de justicia y control, como es el Tribunal Constitucional,
refiriéndose especificamente a los elementos esenciales que deben estar presentes como

parte del tributo, se ha dicho lo siguiente por el Tribunal Constitucional espafiol,

[L]a reserva de ley en materia tributaria no afecta poriguala todos los
elementos integrantes del tributo. El grado de concrecion exigible a la Ley
es maximo cuando regula el hecho imponible. Pero la concrecion requerida
a la Ley es menor cuando se trata de regular otros elementos. Asi, y con
relacién al tipo de gravamen, este Tribunal ha considerado que se trata de
un eclemento esencial en la definiciéon del tributo cuya determinacion
corresponde necesariamente a la Ley®.

Pero sin embargo de lo expresado por el Tribunal Constitucional espafiol en
cuanto a que la reserva de ley es maxima cuanto se refiere al hecho generador y menor
al resto de elementos esenciales, no se refiere a una discrecionalidad sobte los mismos,
sino que la Ley bien podria hacer una remisién pero con parametros minimos a fin de

que el reglamento sea quien desarrolle mas sobre el tributo. No cabe duda que tanto los

88 Cfr. STCE 185/1995, de 14 de diciembre: reserva de ley.
8 STCE 19/1987, F] 7: resetva de ley en materia tributatia.
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sujetos de la obligacion tributaria como el tipo de gravamen o tarifa y la base imponible
son elementos esenciales del tributo y como tal deben estar regulados por la Ley.
En razén de esto he recogido la siguiente jurisprudencia:

[L]a consideraciéon del tipo de gravamen como elemento esencial del
tributo reservado a la ley, se encuentra en el pronunciamiento siguiente del
Tribunal Constitucional —espafiol, que resolvi6 el recurso de
inconstitucionalidad presentado contra la Ley 24/1983, que permitié a los
ayuntamientos establecer libremente un recargo sobre la cuota del IRPF.
En esta ocasion el TCE considerd “contraria a la reserva de Ley en materia
tributaria la remisién en blanco que la Ley impugnada (arts. 8.1 y 9.1) hace
a los acuerdos de los Ayuntamientos, en lo referente a la fijacion del tipo
de gravamen a aplicar”; pues sefiala que “no cabe duda de que, en el
recargo o ingreso tributario de que se trata, son elementos esenciales el
tipo o porcentaje aplicable y la base sobre la que haya de aplicarse, de los
que habra de resultar en cada caso la carga tributaria adicional que se
establezca sobre cada contribuyente®.

De este analisis del Tribunal Constitucional espanol, y por lecturas realizadas a
fallos del mismo organo de justicia, se puede dilucidar que en definitiva, la
determinacion en la ley de un limite maximo de la prestacion de caracter publico el tipo
de gravamen o la tarifa del impuesto, o de los criterios para fijarla, es absolutamente
necesaria para respetar el principio de reserva de ley, no se puede realizar una remision
en blanco por parte de la Ley.

Otro fallo del mismo tribunal se refiere a la base imponible, como elemento

esencial del tributo:

[L]a consideracion de la base imponibles también fue sefialado como un
elemento esencial en el siguiente fallo del TCE, mediante la cual se resolvio
la cuestion de inconstitucionalidad respecto de la habilitacion efectuada al
gobierno por el articulo 355.5 del TRRL para la concreciéon de las
correcciones monetarias a realizar sobre el valor inicial de los inmuebles
que operaban en la base del anterior impuesto de plusvalias. En esta
ocasion el TCE afirmé que “en cuanto elemento necesario para la
determinacion del importe de la cuota tributaria, la base imponible es un

9 ST'CE 179/1985, de 19 de diciembre (FJ 3): tipo de gravamen como elemento esencial del tributo.
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elemento esencial del tributo y en consecuencia, debe ser regulado por
ley?t.

El Tribunal Constitucional si bien es cierto no ha definido de manera absoluta y
categbrica los elementos esenciales del tributo, pero si ha reconocido en diferentes
pronunciamiento como lo vimos en los citados, el caricter esencial del hecho
generador, del tipo de gravamen o tarifa, de la base imponible y de los beneficios
fiscales como elementos esenciales que configuran el nacimiento del tributo y la
imposibilidad de remitirlos incondicionalmente (remision en blanco) a la potestad
reglamentaria del Ejecutivo, pero tampoco debemos llegar a extremos absolutos de
pensar que todo debe estar en la ley tributaria ya que como lo dijimos anteriormente
esta necesita de versatilidad y movilidad por lo que la ley si puede hacer una remisién
para que el reglamento sea un instrumento adecuado de colaboraciéon para que regule
temas concernientes a tiempos de declaracion, plazos, la hora de apertura de ventanillas,
y otros temas que requieran complementariedad en cuanto a los elementos esenciales
del tributo, pero siempre y cuando sea la ley la que de los parametros necesarios

minimos y controlados de esa remision.

3.5 Tratamiento de la reserva de ley en el Ecuador

La reserva de ley es una institucién que ha sido normada por nuestra Carta
Magna, la Constitucion asi como por otras leyes de menor jerarquia como es el Codigo
Tributario.

A partir de ello analizaré los articulos pertinentes establecidos en la Constitucion
de la Republica del Ecuador que tienen por objeto restringir ciertos ambitos del
ordenamiento juridico a que sean exclusivamente regulados mediante ley.

Pero antes de partir a este analisis es importante que recordemos qué

entendemos por Ley; “la Ley es entendida como la declaracion de la voluntad soberana,

91 STCE 221/1992, de 11 de diciembte (FJ 7): base imponible como elemento esencial del tributo.
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que manifestada en la forma prescrita por la Constitucion, manda prohibe o permite” %2,
Para GAYO” la ley es lo que el pueblo manda y establece, otro tratadista como
MARCADE en su Cours du Code Napoledn, manifiesta que la ley es una regla establecida
por autoridad que, de acuerdo con la Constitucion Politica, tiene el poder de mandar,
prohibir o permitir en toda la extension del Estado%.

Son leyes las normas generalmente obligatorias de interés comun. Por su alcance
y por la materia que tratan las leyes se las clasifican en generales y especiales.

Leyes especiales son aquellos cuerpos normativos que regulan aspectos
especificos de las relaciones sociales. La Ley de Régimen Tributario Interno es una Ley
Especial, ya que regula exclusivamente las obligaciones tributarias del sujeto activo en
relacién con el sujeto pasivo, de los impuestos de la administracién central.

Leyes generales son aquellas que regulan aspectos muy amplios del convivir
social, como es el caso del Cédigo Civil, que es un tipo de Ley que regula los variados
aspectos de la vida privada de las personas naturales, entre las que cuentan las
trasmision de bienes, el matrimonio, los contratos, las herencias, etc.

Segun nuestra Constitucion articulo 142, las Leyes podran ser de dos clases,
organicas y ordinarias. Seran leyes organicas aquellas que regulan la funcién Ejecutiva,
Legislativa y Judicial, las del régimen seccional autbnomo, las de los organismos del
Estado, las relativas al régimen de partidas, al ejercicio de los derechos politicos, al
sistema electoral, las que regulan los derechos fundamentales y las que la Constitucion
determine que se expidan con este caracter. Las demas seran leyes ordinarias.

Entendido el concepto de Ley, podemos pasar a analizar la reserva de ley en el
ambito de nuestra Constitucion. De conformidad con el articulo 257 de la Constitucion
Politica del Ecuador (CP) sélo mediante acto legislativo de d6rgano competente se
pueden establecer, modificar o extinguir tributos. El principio de reserva de ley se

complementa en el ambito constitucional con lo previsto en el articulo 141 numeral 3,

92 Cddigo Civil ecnatoriano Registro Oficial 104 del 20 de noviembre de 1970, art. 1.
93 Citado por M. MONROY.: Introduccion al derecho, Editorial Temis S.A., Santa Fe de Bogota, 1998, p.125.
%4 Ibidem., p.125.
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al establecer que se requerira de la expediciéon de una ley para las materias enumeradas y
dentro de las mismas encontramos que se necesita irrestrictamente de una ley para
crear, modificar o suprimir tributos, sin petjuicio de las atribuciones que la Constitucion
confiere a los Gobiernos Seccionales Auténomos?. De esto podria desprenderse que el
ambito material de la reserva esta definido por una categoria juridica especifica, el
tributo. Mismo que se clasifica en impuestos, tasas y contribuciones especiales. Y es
competencia privativa del “Congreso Nacional establecer, modificar o extinguir tributos
mediante ley ordinaria, cuya formulacién haya sido iniciativa del Presidente de la
Republica” %.

Tenemos también otros articulos en la Constitucién que fortalecen el concepto
de reserva de ley como son: los articulos 23, numeral 23; 30; 97 numeral 10; mismos
que reconoce el derecho a la propiedad y la obligacién de los ciudadanos de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos, son instituciones compatibles que exigen la
intervencion del legislador en su regulaciéon y en la ponderacion de los valores en
contraposicion a través de una Ley.

A través de éstas normas lo que se busca es amparar y proteger el principio de
reserva de ley, elevaindolo a materia constitucional, a fin de precautelar las posibles
actuaciones discrecionales de la administracién en relacion a la creacién de tributos y al
abuso de los gobernantes de turno. Es por ello que al elevarlo al principio de reserva de
ley al ambito constitucional ¢l constituyente busca vigilar y restringir las actuaciones de
la administraciéon, a fin de que solo por via legislativa y por intermedio de los
representantes del pueblo se pueda establecer gravamenes para los ciudadanos. Guarda
relacién directa con un concepto tan importante como es la seguridad juridica, donde el
contribuyente sabe desde un principio las reglas de juego y por ende a qué atenerse en

el desarrollo de sus actividades.

95 Constitucion Politica. .., art. 228 inciso segundo. Los gobiernos provincial y cantonal gozarin de plena
autonomia y, en uso de sus facultad, legislativa podran dictar ordenanzas, crear, modificar o suprimir
tasas y contribuciones especiales de mejoras.

% Constitucion Politica. . ., op. cit. art. 147.
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No me he querido referir a si atenta contra el principio de reserva de ley, la
facultad consagrada por la Constitucion en relacion a la competencia de los Gobiernos
Seccionales Auténomos a establecer, modificar o extinguir tasas o contribuciones
especiales del articulo 228 inciso segundo de la Constitucion Politica, las que en todo
caso estaran sujetas a las regulaciones prevista en la Ley, pero sin olvidar la facultad
legislativa reconocida a este tipo de 6rganos, lo que no podria llevar a pensar que entra
en contradiccion con la reserva de ley, pero debemos entender en todo caso que un sin
nimero de veces diferentes autores se han referido que las diferentes normas de la
Constitucion no se contradicen unas con otras pues ambas son exigencias
constitucionales que deben subsistir equilibradamente, por lo tanto hay que
interpretarlas a todas en su conjunto como el gran cuerpo normativo que la misma
prescribe. Y ademas serfa otro tema de analisis o de investigaciéon que el planteado,
analizar la incidencia de las competencias de los gobiernos seccionales frente al
principio de reserva de ley, pero si resaltar lo que plantee anteriormente que en
cualquier caso dichas tasas y contribuciones especiales se regularan de acuerdo a la Ley.

Un dltimo tema que podria considerarse que tiene conflicto directo o muestra
contradicciones con el principio de reserva de ley en nuestra Constitucion, es lo
referente a los proyectos de urgencia econémica establecido en los articulos 155 y 156
de la Constitucion nacional, mismos que facultan al Presidente de la Republica a enviar
proyectos de ley calificados de urgencia econémica y de los cuales el Congreso debera
pronunciarse en treinta dias o entraran en vigencia como decreto-ley precautelando el
derecho del Congreso de modificarlos o derogarlos acorde con el tramite ordinario. De
lo que se puede apreciar estos decretos de urgencia son normas con rango de ley que si
en el evento de que el Congreso no se manifestare en el plazo establecido se
convertirfan en ley emitidas por el Poder Ejecutivo sobre materia econémica y
financiera, por lo que podra entrar en vigencia una norma tributaria justificada en la
necesidad de dictar medidas de caracter extraordinario en forma inmediata, atendiendo
a una situacion factica que sustente celeridad en el proceso y presion al Congreso

Nacional de la Republica para su aprobacion. Pero como lo dijimos y los debemos
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resaltar como casos excepcionales que también podrian ser analizados en su momento
si atentan o no contra el principio de reserva de ley, o es una clara excepcion

contemplada por la Constitucion.

3.6 Lareserva de ley en el Cédigo Tributario. Postura de los Tribunales

La reserva de ley también es contemplada por el legislador en el ambito del
Coédigo Tributario, con esto tenemos que la instituciéon no es solo reconocida en un
plano constitucional, sino que también se la quiere reforzar incluyéndola dentro de una
norma con rango de Ley como es el Codigo en mencion.

Se debe analizar el rol que cumple el hecho de que la norma del libro primero
titulo primero referente a las disposiciones fundamentales del Cédigo Tributario en el
articulo 3 sefiale expresamente que solo por acto legislativo de 6rgano competente se
podran establecer, modificar o extinguir tributos. Parece que la intencién del legislador
no es otra que la de consagrar la propia reserva de ley, en una norma de caracter de ley
especial en materia tributaria, a fin de que la funcién sea reforzar este concepto en el
ambito legal para que otras normas de caricter general o de menor rango tengan
siempre en consideracion este importantisimo principio en la normatividad en materia
tributaria.

La reserva de ley es una institucién constitucional de eso no podemos dudar, es
decir su institucionalidad esta reconocida en el mismo texto constitucional como lo
vimos anteriormente, por lo que no cabe duda que el sefialamiento del principio en una
norma con rango de ley lo unico que hace es mantener una concordancia juridica con la
norma mater de mayor jerarquia como es la Constituciéon. Es complementaria dicha
disposicién para precautelar sobre todo la relacién con normas de menor jerarquia y
con regulaciones de efectos generales, ya que de esta manera y dependiendo el caso
concreto se podria invocar o iniciar una acciéon de ilegalidad contra otra norma de

menor jerarquia que atente contra el principio aqui reconocido y estipulado.
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Para autores como GAMBA “la reserva de ley es una institucién netamente
constitucional, es decir que su formulacién sélo puede consagrarse en el mismo texto
constitucional, afade el autor que una norma con rango de ley que reserva al legislador
la regulacion de determinados temas tal como sucede con el articulo 3 del codigo
Tributario, que nos ocupa, dicha norma puede ser derogada expresa o tacitamente por
una norma posterior del mismo rango™’.

Posiciéon con la que no coincido ya que considero que dicha norma lo tnico que
hace es relucir y resaltar el principio y no solo eso sino que va mas alla, como lo
veremos a continuacién llega al punto de desarrollar el concepto de qué significa
establecer un tributo al sefalar en un articulo posterior los elementos esenciales que las
leyes tributarias deben determinar para ser consideradas como tales, desarrollo
importantisimo que para mi modo de ver debia ser la propia Constituciéon la que se
refiera a los mismos, pero si no sucedié de esa manera qué mejor que una norma
especial en el ambito tributario como es el Cddigo resalte y desarrolle sobre el tema,
esto es lo que a mi modo de ver es una perfecta sincronizacion de un ordenamiento
juridico, que lo que busca es complementariedad entre los diferentes preceptos
juridicos, atendiendo a un principio fundamental que ya lo tratamos anteriormente
como es el principio de legalidad.

El orden jerarquico de las normas dice con precision Sainz de Bujanda
constituye a la vez, una exigencia constitucional del principio de legalidad y un resorte
técnico ineludible del de seguridad. Es légico que contemplemos la accion del principio
de jerarqufa normativa como mecanismo generador de seguridad, limitativo de la
posible arbitrariedad de los 6rganos de Estado, en uno y otro ambito®s.

La doctrina ha preferido sefialar que lo que estas normas recogen no es
especificamente la reserva de ley, sino otra institucion complementaria de la misma
pero con mayores limitaciones por ser reconocida en el ambito legal y no constitucional

como es la preferencia de ley.

97 Cfr. C. GAMBA.: Tratado de derecho. .., op. cit., p. 221
98 Cfr. F.SAINZ DE BUJANDA.: Hacienda y derecho. Instituto de estudios politicos, Madrid, p. 311.
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La reserva de ley convierte por mandato constitucional una parcela dentro del
universo del ordenamiento juridico que corresponde a que la creacién, modificacion y
derogacion de los tributos solo pueda realizarse mediante una norma con rango de ley,
segun el ordenamiento constitucional ecuatoriano, ley tributaria que debe ser emitida
por acto legislativo del Congreso Nacional o tasas y contribuciones especiales por acto
legislativo de los gobiernos seccionales. En cambio la preferencia de ley se deriva del
hecho de que en el ordenamiento legislativo ya no en el constitucional, mediante
preceptos con rango de ley ordinaria, se definan ciertas materias como privativas de la
ley, con lo que queda abierta la posibilidad de que pueda ser suprimida por otra ley
ordinaria posterior, cosa que no ocurre con la reserva de ley auténtica por ser de rango
constitucional y por ende no esta a la disponibilidad del legislador, por haber
considerado de esa manera el constituyente?.

La finalidad de esta preferencia de ley o consecucion inmediata de la reserva de
ley constitucional no es otra que la derivada del principio de jerarquia de las normas
contemplada en el articulo 272 de la Constitucion Politica del Ecuador, de esta manera
se evita que normas reglamentarias puedan regular materias restringidas por la
preferencia de ley, sin que exista una previa deslegalizacién. Es una consecuciéon o
resultado del Estado de Derecho la Constituciéon debe ser interpretada por lo que
establece como norma superior y el resto de normas de inferior jerarquia pretenderan
complementarla y ser instrumentos de colaboraciéon y de mayor abundamiento en su
interpretaciéon. Por lo tanto se debera analizar e interpretar la reserva de ley desde la
Constitucién y no desde la legislaciéon ordinaria.

Una revision del articulo 3 del Coédigo Tributario, nos lleva a decir que lo manda
ésta es una copia exacta de lo que establecido por el articulo 257 de la Constitucion
(CP), en este caso lo unico que ha hecho la norma es reiterar ese fiel convencimiento de
que las normas tributarias deben respetar el principio de reserva de ley, acentia el

principio y lo complementa para dejar la opcién de que en caso se llegue a vulnerar el

9 Ctr. V. UCKMAR.: Principios comunes del....... , op. cit.,, p. 135
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mismo se tenga otro tipo de acciones para que se respete el mismo que no solo sea la

via constitucional.

Pero este desarrollo de la institucion de la reserva de ley en el plano del rango de
una ley ordinaria, como preferencia de ley no se agota con el hecho de que en la ley se
haya establecido de la misma manera que en la Constitucién en cuanto a la reserva, sino
que también desarrolla otras normas vinculadas directamente a este principio como es
el caso del articulo 4 del mismo Cédigo que nos ocupa, estableciendo que las leyes
tributarias determinaran el objeto imponible, los sujetos activo y pasivo, la cuantia del
tributo o la forma de establecerla, las exenciones y deducciones; los reclamos y
recursos. En este caso pues la norma no ha hecho mas que efectuar una labor de
especificacion de la reserva de ley en el ambito tributario, estableciendo por un lado de
manera expresa los elementos esenciales que deben formar parte en la creacion de un
tributo y por otro lado sefalar que mas deben abarcar las leyes tributarias.

Sobre este tema se ha referido la Comisiéon!® para el Estudio y Propuestas de
Medidas para la reforma de la Ley General Tributaria espafiola que planteé que las
prestaciones tributarias habran de establecer con arreglo a la Ley, la misma que en todo
caso regulara lo siguiente:

1.1  La determinacién del hecho imponible, del devengo, de los sujetos pasivos, de
los responsables, de la base, del tipo de gravamen y de todos los demas
elementos directamente determinantes de la cuantia de la deuda tributaria.

1.2 El establecimiento, modificacion, supresion y prorroga de exenciones,
reducciones, deducciones y demas bonificaciones tributarias y beneficios
fiscales.

1.3 La obligaciéon de practicar retenciones, de efectuar repercusiones y de realizar

pagos fraccionados o ingresos a cuenta de cualquier tributo.

Ademas, debe regularse, en todo caso por Ley:

00 Comision para el Estudio y Propuestas de Medidas para la reforma de la Ley General Tributaria Espariola.
http://athenea.upo.es.
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El establecimiento y modificacion del régimen juridico de las infracciones y
sanciones en materia tributaria.

Los plazos de prescripcion y caducidad y su modificacion.

Las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones tributarias respecto a
la eficacia de los actos o negocios juridicos.

La concesion de perdones, condonaciones, rebajas, amnistias o moratorias.

La obligacion a cargo de los particulares de practicar operaciones de liquidacion
tributaria.

Los actos y actuaciones susceptibles de reclamacién en via econémico
administrativa.

Nuestros tribunales y en especifico el Tribunal  Constitucional se ha

pronunciado sobre la reserva de ley en nuestro ordenamiento juridico reconociendo a la

misma y seflalando que es un principio que se debe tomar muy en cuenta en la

formacion de todo tributo, lo mismo ha sucedido con decisiones judiciales sobre este

principio en otros paises como lo veremos a continuacion. Veamos un fallo del

Tribunal Fiscal de la Republica del Pert que nos ilustra sobre la reserva de ley.

Impuesto a los Juegos “Pimbal”: Reserva de ley.

Hasta antes de la vigencia de la Ley N.o 26812 el articulo 50 de la
Ley de Tributacién Municipal establecia un tributo denominado a
los Juegos. Este se aplicaba, entre otros a los denominados juegos
pimball.

En su regulacién el legislador parecia haber olvidado fijar la
alicuota del tributo, as{ como también omiti6 establecer las pautas
o directrices para su fijacion. En tal sentido el Tribuna Fiscal se
pronunci6é por la imposibilidad de exigir el referido tributo en
atencion a que segun lo establecido en el articulo 74 de la
Constitucion Politica del Pertd de 1993 y el inciso a) de la Norma
IV del Tributo Preliminar del Cédigo Tributario, solo por Ley o
Decreto Legislativo, en caso de delegacién, se puede crear,
modificar y suprimir tributos; sefialar el hecho generador de la
obligacién tributaria, la base para su calculo, la alicuota; el acreedor
tributario, el deudor tributario y el agente de percepcion, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 10 de dicho Cédigo,
relativo a los agentes de percepcion o retencion.
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Que en consecuencia, en el periodo acotado no se podia
determinar la cuantfa del tributo ni exigir su pago.

Que recién con la promulgaciéon de la Ley N.o 26812, el 19 de
junio de 1997, se modifica el texto de los articulos 50 y 51 del
Decreto Legislativo N.o 776 y se establece la tasa del Impuesto a
los Juegos Pimball (...)!101

También veremos a continuacién un resumen de un fallo de nuestro Tribunal
Constitucional que ilustra al principio de reserva de ley y su reconocimiento.

Se solicita se declare la inconstitucionalidad de la Ley de Reforma
Tributaria publicada en el Registro Oficial No. 325 de 14 de mayo del
200, en lo referente al aumento del IVA que consta en dicho Registro
Oficial.

El Presidente de la Republica, el 01 de marzo del 2001, envia al
Congreso Nacional el proyecto de Ley de Reforma Tributaria calificado
de urgente en materia econémica, proponiendo entre otros aspectos
aumentar el Impuesto al Valor Agregado — IVA del 12% al 15%. El
Congreso Nacional por amplia mayorfa niega totalmente dicha
pretension pero aprueba la Ley de Reforma Tributaria; Ley que es
parcialmente vetada por el FEjecutivo y que en el numeral 8§,
expresamente solicita “En el literal a) del articulo 34 en el lugar de 12%,
digase 14%. Tomado en cuenta que el Congreso Nacional por mayoria
nego totalmente la propuesta original de elevar dicho impuesto.

Con estos antecedentes el Tribunal Constitucional considera:

Que el Estado de Derecho es un régimen en el que el Derecho regula
minuciosamente e imperativamente la vida y la actividad del Estado, la
sistematizacion y el funcionamiento de sus 6rganos y de sus relaciones
con los derechos de los individuos.

Que, el articulo 119 de la Constitucion Politica, garantiza el principio de
limitacién positiva de competencias, esto es, "Que las instituciones del
Estado, sus organismos y dependencias y los funcionarios publicos no
podran ejercer otras atribuciones que las consignadas en la Constitucion
y la ley", sin cuya vigencia, no puede concebirse el Estado de Derecho.
Que el Presidente de la Republica tiene facultades colegisladoras
reconocidas por la Constitucion.

Que merece una consideracion especial, mencionar que el Congreso
Nacional habfa modificado el proyecto de ley dentro del plazo
estipulado y que el Ejecutivo al vetar parcialmente traté de introducir
inconstitucionalmente otro aumento del 12% al 14%. Si el proyecto
aprobado por el Congreso ya no contemplaba disposicion alguna sobre
el aumento del IVA, mal podia el Presidente, al ejercer su derecho de
veto, insistir en el aumento. El veto solo podia aplicarse a las normas

101 Resolucion del Tribunal Fiscal de la Republica del Pera N.o 214-2-99, de fecha 17 de febrero de
1999 (publicada el 20 de abril de 1999).-
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contempladas en el proyecto del Congreso que no varié el porcentaje
anterior del IVA.
El Presidente tiene un derecho de iniciativa como colegislador para la
creacion, modificacion o suspension de tributos, se ejerce y se agota
cuando el Presidente presenta al Congreso el respectivo proyecto de ley.
Que en virtud del denominado Principio de Reserva de Ley sustentado
en el articulo 257 de la Constitucién Politica, sélo por acto legislativo de
6rgano competente se podran establecer, modificar o extinguir tributos.
Ahora bien, el 6rgano competente para realizar los actos legislativos en
referencia, es el Congreso Nacional; por lo cual, desde que el Ejecutivo
entré a conocer y proponer un texto alternativo sobre un aumento del
IVA que habia sido negado por el Congreso, actué al margen del texto
constitucional ya que el articulo 153 de la Constitucién solo le permite
formular objeciones a los textos aprobados por el Congreso y no
respecto de aquellos que fueron negados expresamente, como ocurre en
el caso el aumento del IVA al 15%, que fue la propuesta original
contenida en el proyecto de Ley de Reforma Tributaria, excediendo de
este modo el marco de actuacién que constitucionalmente le esta
permitido en el proceso de formaciéon de la ley. Se debe asimismo
considerar que el articulo 141 ibidem, dice : "Se requerird de la
expedicion de una ley para las siguientes materias: numeral 3 : Crear,
modificar o suprimir tributos sin perjuicio de las atribuciones que la
Constituciéon confiere a los organismos del régimen seccional
auténomo.
Que, sin embargo, es la propia Constitucion la que establece un caso de
excepcidn a esta norma con los denominados proyectos de urgencia
economica.
El Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad de la Ley!02.
Este fallo citado del Tribunal Constitucional, si bien es cierto que no hace un

analisis muy minucioso del principio de reserva de ley, si deja en claro que existe ciertas
materias que exclusivamente pueden ser reguladas mediante ley, y la facultad para crear
las mismas la tiene el Congreso Nacional por medio un acto legislativo. Afirma también
que el Ejecutivo tiene un campo delineado por la propia Constitucion en referencia a la
creacion de la ley, y por tanto cualquier exceso en dichas atribuciones constituye una
violacion directa al marco de actuaciéon que constitucionalmente le esta permitido en el

proceso de formacion de la ley.

102 STCE nro.126 -2001, 018-2001-TC, 019-2001-TC y 023-2001: facultades del ejecutivo frente a la
reserva de ley.
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3.7 Infracciones al principio de reserva de ley en la regulacion del ICE

en materia de telecomunicaciones

De conformidad con el principio de reserva de ley y de preferencia de ley
conceptos antes estudiados se analizara la concepciéon de cémo estuvo establecido el
ICE a las telecomunicaciones para lo cual se tomara muy en cuenta lo siguiente: si en
el impuesto en mencion el legislador omitié consagrar uno o varios de los elementos
esenciales que configuran todo tributo, si se puede o no identificar cual es el hecho
generador, la base imponible, la tarifa y los sujetos de la obligacion tributaria.

El principio de reserva de ley en materia tributaria esta consagrado en la
Constituciéon en el articulo 257 que establece; solo mediante acto legislativo de
autoridad competente se podra establecer, modificar o extinguir tributos. Apartado que
se repite en la ley ordinaria, especificamente en el Cédigo Tributario.

Toda norma que cree un impuesto debe contener claramente todos y cada uno
de los elementos esenciales del mismo, a saber: sujeto activo, sujeto pasivo, hecho
gravable, base gravable y tarifa. El principio de reserva de ley conlleva que los tributos
contengan de manera completa, clara y directa todos los elementos de la obligacién
tributaria. I.a norma debe contener todos los elementos esenciales para configurar en
un momento dado el vinculo de que se trata. En tales condiciones se debe determinar la
persona titular del derecho que puede demandar el cumplimiento de la obligacion
tributaria, la especificacién de la persona que queda responsabilizada por el tributo, la
caracterizacion de los hechos que generan la correspondiente obligacion, la precision de
los elementos esenciales para determinar el valor del tributo!.

El principio de reserva de ley exige no so6lo la determinacién de los elementos
que integran la obligacion tributaria sino también con claridad y precisiéon los elementos
constitutivos del tributo, por razones de seguridad tributaria.

“La predeterminacion de los elementos que configuran la obligacion tributaria y

el principio de representacion popular tienen como objetivo primordial fortalecer la

103 Cfr. STC C-084/95: contenido principio de reserva de ley. (Corte Constitucional de Colombia).
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seguridad juridica y evitar los abusos impositivos de los gobernantes, puesto que el acto
juridico que impone la contribucién debe establecer previamente, y con base en una
discusién democratica, sus elementos esenciales para ser valido”104,

Bajo estos parametros y con estos antecedentes procederé a analizar la
disposicién que regulaban el ICE a las telecomunicaciones.

El Impuesto a los Consumos Especiales ICE se encontraba ampliamente
regulado en el titulo segundo de la Ley de Régimen Tributario Interno, Codificacion
2004-026-, articulos 75 y siguientes, articulos derogados por la Asamblea Constituyente.

En términos generales se puede afirmar que dicho impuesto recafa sobre el
consumo de cigarrillos, cervezas, bebidas gaseosas, alcohol, productos alcohélicos y
bienes suntuarios de procedencia nacional o importada; ademas de otros bienes
expresamente contemplados en el articulo 82 de la LRTT.

El articulo 78 de dicha norma, considera como "hecho generadot" en el caso
de consumos de bienes de produccion nacional a la transferencia, a titulo oneroso o
gratuito, efectuada por el fabricante y la prestacion del servicio por parte de las
empresas de telecomunicaciones y radioelectrénicas. En el caso del consumo de

mercancias importadas, el hecho generador sera su desaduanizacion.

3.7.1 El hecho generador y sus elementos esenciales

El hecho generador es la hipotesis que establece la norma y debe estar previsto
en forma detallada y para ello son indispensables cuatro elementos que en base a ellos
analizaremos la norma que nos ocupa, sobre el ICE a las telecomunicaciones.
3.7.1.1 Elemento material u objetivo: es la descripciéon material del hecho. En el caso
del ICE al servicio de telecomunicaciones estarfa descrito en la norma en el articulo 78
cuando establece “la prestacion del servicio por parte de las empresas de

telecomunicaciones y radioelectrénicas”.

104 Ibidem., p. 8.
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3.7.1.2 Elemento personal: es la individualizacién del sujeto pasivo u obligado a cumplir
el tributo. En la norma analizada no se encuentra especificado quien es el sujeto pasivo,
ya que para el ICE solo se previé los sujetos pasivos para el caso de produccion de
bienes y de importaciéon de bienes sujetos a este impuesto, la norma no sefiala con
exactitud al sujeto pasivo de este impuesto.

3.7.1.3 Elemento espacial: se refiere al lugar y al tiempo en que nace la obligacion
tributaria. En este caso es la prestacion del servicio de telecomunicaciones en el
territorio ecuatoriano.

3.7.1.4 Elemento temporal: un ejercicio econémico determinado. Segun el reglamento
este impuesto se liquida mensualmente. Otro defecto de la norma ya que deberfa estar
incluido en la ley el ejercicio econémico que se tiene que tener en cuenta para pagar el
impuesto.

3.7.1.5 Monto del tributo: es el que resulte de la aplicacion de la tarifa o porcentaje
establecido en la ley a la base imponible del tributo. Puede ser fijo o variable de
pendiendo del tributo que se trata. El ICE a las telecomunicaciones es variable ya que a
la base imponible se le debe aplicar un determinado porcentaje, dicha tarifa o
porcentaje si se encontraba establecida en la ley que era el 15%, pero la ley incurre en
otro gravisimo error al no establecer cual sera esa base imponible sobre la cual se debia

calcular el importe del tributo.

3.7.2 El sujeto activo

El sujeto activo del ICE a las telecomunicaciones, esto es, el acreedor de la
obligacion tributaria es el Estado, segun el articulo 79 de la LRTI. En consecuencia, es
¢l quien tiene derecho a percibirlo y a exigir su pago.

3.7.3 El sujeto pasivo

En el articulo 80 de la LRTI se establece el sujeto pasivo del impuesto a los

consumos especiales, que es la persona a quien puede atribuirse la realizacién del hecho

imponible, es decir, el obligado a pagar el tributo, que segun tal precepto son dos el



11

primero "las personas naturales y sociedades, fabricantes, de bienes gravados con este
impuesto”. Y los segundos “quienes realicen importaciones de bienes gravados por este
impuesto”. En el caso bajo analisis, no se encuentra establecido el sujeto pasivo en la
relacién tributaria para el ICE a las telecomunicaciones y no se puede realizar una
interpretaciéon por analogia puesto que la ley solo establece el sujeto pasivo para el caso
de fabricantes e importadores, que nada tiene que ver con empresas de

telecomunicaciones que son las que prestan el servicio en mencion.

3.7.4 Base imponible

En el articulo 76 de la LRTI se consagraba la base gravable o base imponible
del impuesto ICE, que corresponde al valor sobre el cual se debe aplicar la tarifa para
obtener el impuesto respectivo. Para efectos de la disposiciéon en analisis, dicho valor
no se encuentra claramente definido ya que la ley incurrié en el mismo defecto anterior
solo normando para los casos de bienes y no para el tema de servicios, y serfa

descabellado pensar en tomar si porque si el valor total de la operacion.

3.7.5 Tarifa

En el articulo 82 LRTT si sefiala la tarifa del ICE a las telecomunicaciones (15%)
que es el porcentaje aplicable a la base gravable.

Siendo asf, la disposicién analizada infringe el articulo 275 de la Constitucién y
consecuentemente los articulos 3 y 4 del Cédigo Tributario, articulos que se
complementan y que exigian que en el tributo se consagren todos los elementos
esenciales del mismo, y la normativa vigente a esa época no regulaba todos los
elementos esenciales para considerar que el impuesto estaba creado, sino que carecia de
sus elementos principales, ni siquiera por analogia se podia considerar que el impuesto
contenia los demas supuestos de la obligacioén tributaria, ya que los mismos no se

encontraban claramente determinados en la Ley.
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Por estas razones se puede argtir, como lo hago en este trabajo de investigacion,
que el legislador ha incurrido en una omisién legislativa atentando contra el principio de
reserva de ley y de preferencia de ley, por no incluir en la norma analizada el sujeto
pasivo, la base imponible del impuesto ICE a las telecomunicaciones, pues en ella
unicamente se regulaba el hecho generador en partes (por las omisiones que analizamos
anteriormente respecto del elemento personal, temporal, y el monto del tributo), el
sujeto activo y la tarifa del impuesto. Sobraban argumentos para demandar tanto la
inconstitucionalidad como la ilegalidad del entonces vigente ICE a las

telecomunicaciones.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Los principios constitucionales de reserva de ley y el principio de legalidad son
dos principios normados y recogidos por nuestro ordenamiento juridico tanto en un
plano constitucional como legal. Si bien es cierto como lo vimos a lo largo de este
trabajo de investigacion autores los han considerado con conceptos similares, nos
queda claro que si bien se complementan y el uno trae como consecuencia
indispensable al otro, como sucede en el reconocimiento del principio de legalidad que
podriamos sostener que engloba de una u otra forma el respeto y consideracion del
principio de reserva de ley. Pero bajo ningin parametro podriamos sostener que son
conceptos analogos, sino que la diferencia principal entre ambas instituciones radica en
que el principio de reserva de ley, tiene como objeto principal o finalidad el que ciertas
materias que se encuentran claramente descritas en la Constitucién solamente y
exclusivamente, sean normadas mediante una ley ordinaria o especial, y que no exista
otra férmula que no sea la ley para desarrollar estas materias en el ambito legal. Por otro
lado tenemos al principio de legalidad que en cambio tiene que ver mas con una
adecuada coordinacion y respeto entre todo el aparataje de normas. Una concordancia
juridica entre leyes, reglamentos, decretos y resoluciones, para que tanto en el fondo
como en la forma de produccion y aplicacion de esas normas se lleve un irrestricto
control y respeto a los principios fundamentales y normas superiores respetando asi y
consolidando cada vez mas al Estado de Derecho. Como similitud de los dos principios
tenemos que son resultado de la lucha de los pueblos contra el poder publico, mismo
que actuaba de manera discrecional sin un respeto a los derechos de sus ciudadanos,
por esta razén estos principios tomaron fuerza con el reconocimiento del Estado de

Derecho, donde no gobiernan los hombres sino las leyes.
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Ya en el tema tributario que es la materia central que nos ocupa tenemos que
analizar estos dos principios para enmarcar sus diferencias. Tenemos que el principio de
legalidad mas alla de lo sefialado en el parrafo anterior, tiene como fortaleza principal el
radicar que la competencia y facultad de crear, modificar o establecer tributos la tiene
exclusivamente y privativamente la Funcién Legislativa representada por el Congreso
Nacional, de esta forma ha previsto el constituyente en nuestra Carta Magna, y he
hecho un énfasis en “exclusivamente y privativamente”, ya que esta facultad en ningin
caso es delegable a otras de las funciones del Estado, y peor a sus o6rganos
administrativos. Por lo que es indispensable que por la caracteristica garantista de la Ley
sea solo por intermedio de la misma la Gnica via aceptable en derecho para que norme
todo en cuanto tenga que ver con la creacion, modificaciéon y derogacion de tributos.
Claro esta con las mismas restricciones que ha establecido la Constitucion, como es la
facultad legislativa reconocida a los organismos de los gobiernos seccionales autbnomos
en cuanto a la regulacién de tasas y contribuciones especiales, pero esta excepcion al
principio general tiene su fundamento en lo previsto por la Constitucién, por ende
como ya se lo dijo en apartados anteriores no se puede establecer que alguna
disposicién de la Constitucion es jerarquicamente superior o prevalece sobre otra del
mismo cuerpo constitucional, sino que se las debe interpretar en su conjunto ya que la
Constitucion es una sola y se la debe analizar integralmente.

Por otro lado, tenemos un reconocimiento expreso a la reserva de ley en nuestra
Constitucion, en materia tributaria este principio es muy facil de comprender y lo que
quiere decir que hay ciertas materias que solo pueden ser normadas mediante ley, que
no existe otra forma que no sea este mecanismo, y en el caso puntual existe una reserva
a que todo tributo sea establecido, modificado o derogado por una norma de rango de
ley, condicionante constitucional para la creacién de normas que contengan materia
tributaria. Pero la reserva de ley abarca algo mas como lo han sostenido varios autores
que no solo el hecho de que la materia tributaria sea nombrada en el cuerpo legal sino
que la misma debe ser establecida, y para que un tributo se establezca abarca mucho

mas que solo nombrarlo sino que debe contener por lo menos sus elementos esenciales
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que son: el hecho generador, la base imponible, los sujetos de la obligacién tributaria y
la tarifa, de los contario no se estaria estableciendo un tributo sino cualquier otra cosa.
Un dltimo aspecto a tener en consideracion es que la reserva de ley constitucional se
encuentra en nuestro ordenamiento juridico reforzada y complementada por lo que se
conoce en la doctrina como la preferencia de ley que es una institucion no de caracter
constitucional sino legal, por estar reconocida puntualmente en la ley, pero no hace otra
cosa que desarrollar mas el principio de legalidad y darle una mayor fuerza dentro del
ordenamiento juridico a esta institucion.

Con estas puntualizaciones de la implicacién juridica tanto del principio de
legalidad como del principio de reserva de ley podemos concluir que en la forma en que
se establecié el Impuesto a los Consumos Especiales a las telecomunicaciones no
respetaba y tampoco estaba enmarcado en la esencia de los dos principios analizados,
como examino a lo largo del desarrollo de esta investigacion, este impuesto fue creado
pero nunca respetd los parametros minimos que debe tener en cuenta una norma
tributaria que establezca un tributo. Por lo que a manera de conclusioén se puede decir
que dicho impuesto era ilegal e inconstitucional, pero por no haberse presentado en su
momento las acciones pertinentes y por haber sido derogado el mismo por una
decision politica en el pleno de la Asamblea Constituyente a raiz de la vigencia actual de
la nueva Ley de Equidad Tributaria, quien tenia derecho para presentar cualquier accion
tanto de ilegalidad como de inconstitucionalidad segun los articulos 130 num. 6, 141
num. 3 y 257 de la Constituciéon Politica del Ecuador y articulo 3, 4 y 5 del Cddigo
Tributario, en este momento serfa extemporianea debido a que las normas que
regulaban el impuesto ya no estan en vigencia. Pero cabe hacer un analisis especial a la
posibilidad juridica de presentar una acciéon de pago indebido, esta accion
administrativa o judicial consiste en el hecho de que el contribuyente, responsable o un
tercero que realice un pago de tributos que no le corresponde o que no esta obligado a
realizar, porque ha mediado un error por parte suya o de la propia administracion. El
pago indebido de tributos se produce por varios hechos, pero los que nos interesan

son: cuando se ha pagado un tributo que no se encuentra establecido legalmente o
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cuando el pago se ha efectuado sin que haya nacido la obligacién tributaria, por cuanto
no se ha configurado el hecho generador. Pienso que dentro de estas causales se
encuentra lo que sucedi6 con el pago y recaudacion del ICE en telecomunicaciones, por
lo que a mi modo de ver serfa factible y tendrfa una viabilidad juridica presentar esta
accion en base a este argumento. La accién la podria iniciar ya sea el contribuyente que
en este caso son las empresas que prestan el servicio de telecomunicaciones o
radioelectrénicos o por qué no pensar en una acciéon por parte de los consumidores ya
que ellos son al fin y al cabo los contribuyentes de facto por ser un impuesto indirecto.

No debemos pasar por alto que es un problema de enorme trascendencia el
hecho de que el legislador por apuros politicos haya desnaturalizado el andlisis objetivo
y profundamente técnico que debié haber orientado en el proceso de elaboracion de
normas tributarias, por lo que se vuelve muy necesario que para el futuro se respete
tanto al principio de legalidad como al de reserva de ley, “mismo que no se agota en el
analisis mecanico de los elementos del tributo que necesariamente deben venir
predeterminados en una norma de rango de ley, pero también implica que el legislador
realice un analisis bastante mas profundo que lleve a determinar el contenido material
que debe tener la ley en cada caso concreto, atendiendo a una infinidad de factores. La
ley debe contener, pues, una regulacién suficiente, que impida un ejercicio
independiente y arbitrario de la potestad reglamentaria”105.

Finalmente, espero que este trabajo de investigacion sirva como una luz para
tomar en cuenta en la formacién y creaciéon de préoximos tributos, o que el mismo haya

cumplido con los objetivos previamente planteados.

105 Ctr. C. GAMBA.: Tratado de derecho..., op. cit., p. 253.
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