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- NWTRODUCCIGN

Bl profesor de b Universidad de Salamanca, don Cusebio
Gonzdlez, en susinterienciones acapémicas suele rememorar la
irase dal profesor Larnguce: "Hay quo jaroaunciarse con seguc-
darl dedactring”: esia sabia referancia ha sido una constante en lz
elasoracian de este trabajo, puss, ventajosamenta, |3 doctring
tribulariz permile profungizan los Tnieresantes temas gue nos ore-
sonia esta rama del Derechio,

Las refarencias & lacdocinng cubren un nmpananie poncanta-
jecta asle lrabajo; sunarnbargo de o cual, ol temia cal principic cle
a Legalidad Tributaria, no se agota con el desarrallo de las cues-
riones Zi tratadas: se ha pretendido realizar una breve referan
cia a este principlo quameative 2l loclor & introduciee, con maya
entusasmo, a efectuar un estudo profendo v complelo,

El presente Iratiajo se lo ba dividids en dos capilos; el gri-
meno e ellos s refiare al Derecho Conslilucional Tribulario @n
cuyo pran bema seubics & potestad tributzria, En el segundo ca-
pitulo se trata especifficaments sobre el prncipio de la legaidan
tributaria o resernva de la Ley, su lralamiento én la doctina v en la
legislacién ecuatoriana. De igual forma, se estudia brevemente,
la aplicacion deesle principto en las municipalidazes al amparg
de las disposicienes corsiitucionales v legales viponles; v, en la

-
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altima parte del capitulo, se analiza el supuesio debilitamiento
que ha sufrido el principio de legalidad tributaria.

Una debida comprensién de! tema se reflejara en las ejecu-
ciones de las autoridades y funcionarios de la administracian, en
especial de los gobiernos seccionales, quienes lienen un trascen-
dental rol en la comunidad ecuatoriana.

Por fin, es necesaria mencionar que han servido de impor-
tante referencia para la elaboracién de este trabajo los criterios
que sobre este tema han vertido destacados traladistas nacionales
y extranjeros, en especial, José Vicente Troya laramillo, asi coma
Carlos Maria Giuliani Fonrouge. Asi misma quiero dejar constan-
cia ce mi profundo agradecimiente a [a Asociacién de Municipa-
lidades Ecuatorianas, AME, por su apoyo institucional para la pu-
blicacidn de este trabajo.

El autor

LT et TE MUNSRALRAGRS §e1 BEuAgon



& _APITULO 1

LERFCHO CONSTITUCIONAL TRIBLTARIC

i.- £l Derecho Constitucional Tributario

2. La potestad triburana

2.1 .- Elementas

2.2.- La potestad mibulara v compelencia Inbulara
2.3~ Lymitaciones

2.3 1.~ Principios constitucionaiss de la tribulacidn
2.3.1. 1, Principios de fpualdad v genevalidad
2312 Frincipee de no confiscacion

242 - Limines jurisalicofonalos
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ERECHO COMNSTITUCIONAL TRIEUTARIO

1.- EL DERECHO CONSTITUCIOMAL TRIBUTARIC

Se ha discutide o la decting v en diversos foros respecio de
la naturaleza v avtonomiz del Derccho Tributario, Sobre este tema
paisten criterios disimiles propios de las corrientes docirinarias gque
e han formado alredador cel fenamena tributario.

At esta situacion es importante analizar el conceploy defi-
miciar gel Deracho Finarciero, Carlos b, Giuliani F. lo councia
er los siguicnies térmings: «cl derecheo financiero es el conjunte
de normas juridicas que reguian la actividad financiera del Estade
en sus diferentes aspectos: Grgaros que lo gjercen, medios en que
so cxterioriza v contenide de las relaciones que originge',

A su wee, Siine de Bujanda, de frorma sintética manifiesta que
el deracho fimanciern es el cconjunlo de normas y & [ principios
juriclcos que tienan por objeto la constitucion v gestidn de la Fla-
cienda pablicas*.

En la defiricign aque hace C.d. Giobani Fonrouge sobre asta
rama del Derecho encontramos algunos aspectos respecto doe los
cuz'es podemos comentar, Fn primer lugar, @sta no hace referen-

I CoLi el RO RONGE, Carles dslac i D hn Finansono, D-\:‘r.n:llrl'ln-_ St Edicin, 120, e ds
3 Releensa de GIULIAN POMEDUGLE Ok Caofag. 149
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cia a las instituciones del derecho financiero, solamente enuncia
a las normas juridicas que regulan la actividad financiera del Esta-
do; recuérdese aqui, la posicion de Sainz de Bujanda quien al
tratar respecto de la autonomia de las ramas del Derecho mani-
fiesta: «una rama del derecho goza de autonomia cuando las nor-
mas que lo constituyen se aplican a un ambito de realidad bien
acotado y se fundamenta en un conjunto de principios propioss»>.
Se podria pensar con esto que |a autonomia del Derecho Finan-
ciero no fue considerada en esta definicion pese a la enorme im-
portancia que tiene este tema.

En segundo lugar, [a definicién propuesta plantea, a su vez,
el conocimiento y estudio de lo que debe entenderse por activi-
dad financiera del Estado pues aquella se limita a enunciar sus mani-
festaciones externas, esto es, los érganos que la ejercen, medios en
que se exterioriza y contenido de las relaciones que origina.

Sobre lo dicho, De la Garza, citado por el Dr. José V. Troya J.,
nos dice que el Derecho Financiero comprende tres momentos de
la actividad financiera. El primero se refiere al establecimiento de
los tributos y a la obtencién de varias clases de recursos, el segun-
do a la gestién y manejo de los bienes patrimoniales del Estado, y
el tercero a la erogacién de los recursos o gasto publico.

A su vez, el Derecho Tributario segin la definicién de Berliri
es «aquella rama del Derecho que expone los principios y las nor-
mas relativas al establecimiento y a la aplicacién de los impuestos
y de las tasas, asi como a la creacion y a la observancia de algunos
limites negativos a la libertad de los particulares, conexos con un
impuesto, con una tasa o con un monopolio establecido con el
Estado con fin de lucro», por lo que, se reconoceria que, al me-
nos, didacticamente, el Derecho Tributario es parte del Derecho
Financiero y asi lo confirma Rossi cuando dice, al definir al prime-
ro que es «la rama del Derecho Financiero que estudia los princi-
pios, instituciones juridicas y normas que regulan la actividad del
Estado y demas entes piblicos en la obtencion de los medios

3 Referencia de TROYA JARAMILLO, El Derecho Constitucional Tributario, apuntes de clase, psg. 3

N
i I
U




dinerarios procedentes de la sonnomia privada de los individuos
para allezarlos al erarics,

Iz cxsticdo numerasas definicionss de Deracho Tribuotario,
unas reconociends su naluralcea administraliva, 13 el casn de 13
escuela administrativa clisica, gue al Lratar respoecto de la actano-
ria el Derecho Financiero, considera a la actividaz financiera
estatal come un cagilulo del Derecho Adminisieative o blen comao
aparte cspecializada dea éle. Gianning ha definido al Derecno Tri-
butario como saguetlza rama del Dereche Administrativa gue ex-
pone lag nonmas v o8 principios relativos 2 la |rnpr;5|-r|-:-r'.1l,. ala
recaudzcian de los tributos v ogue analiza las consiguientes rela-
cipnes juridicas entre los entes pdilicos v los particularess,

Chras pasiciones doctrinarias han reconocide que @l Dere-
cho Tributaric o5 parle del Derecho Financiero, En puestro pais
Aguirre Apolo se arienta en este sentiche, «E! Dereche Tribularnos es
una parte del Dereche Financicros, ha sentenciade!,

Delerminarsi el Derecho Financiero &5 una rama auldnoma
gel Derecho Administrativa, os cavsa de analisis en la daciring v
presenla consideraciones validas en cada una de las tesis.

¥, por fin, han existido posiciones que preclaman la avtonn-
mitd del Darecho Tributario,

sAntes de proseguir con el examen del tema, coresponde
seitalar la posicidn especial que adapla el jurissz brasilefio Alfredo
Augusto Backer, quien sostisne que el vocable sautonomias os
ajeno al munco jurdico, porque aparte de prestarse a las mas dis-
pares inuerpretaciones, ni siguicra pueda hablarse de separacian
entresceracho piblico y derecho privado, va gue no pusden exis-
tHr normas independientas en la tolalidad del sistema juridics; de
manara que fa expresion sautoncmias solo pucde ser entendida
con fines didicticos con respecto a cualquiena de las disciplinas
del derechos?,

= AGLIRRS APC0, Mame kanun de Lisrschio Tbulacdn sunizipal, 2 hlimesa e Do o i -
cipal M 1, Municipia chel st i tsietesmlitapsade by, 10094, pl 170

S Relerenciz e TIULARITORRIDLICE, Carloe wara. o0 Gl pig. 32
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Sin emange oo ﬂquE'HD, Avtores cormee CHannimi, eooniocen
al Derecho Iribularo avtonomia: Hensel, 2 suver ;o reconoce
seomo disciplina publivistica, aulonoma por su centeniclo w me-
todor pero distingiiends entre un derecho tributario matarial y
un clerzcha Iributario administrative, sautonomos con respecto al
primero, v gue se ofrece veomo un sistema juridica propio, ence-
rraco en si mismos®,

La polémica respecto de la auionomia oo las gistintas ramas
cle! Derecho no deja de sor 2pasionante v |as diferentes fusis abo-
nan el enriguecimiento que sobre el lema se na despertada; sin
embargo de zquello, ol ebjctivo de este trabajo no s el profundi-
zar esla espinasa materia, importante por ciero, sino of de usicar,
por atora, el tema, por lo que, sepuitemos adelante intentando
conocer algunas posiciones respecto del Derecho Constitucional
Tributarin.

El Derecho Constilucional, por su parte, s una rama del
Derecho Politico que comprande las leyes fundamentales del Es-
tadn referentes 4 la forma de gobisrna, Ios derechos y deberes de
los individuos v la erganizacidn de los Foderes poblicos, Trala de
los fundamentos bisicos del Estade v del ardenamianio juridico
de un pais.

A sy var; el Derecho Tributario se ocupa, esencialmente del
Deracho Constitucional Tnbularna, Dereche Tributario Material,
que es quiza su instiiucion fundamental, Derecho Administrativo
Triputario, Deracho Procesal Tributario, Derecho Fenal Tribulario
y ¢l Derecho Internacional Tributario, B principio de la legalidad
iribrlaria, objeto de estudio, seencuada dentro del Derecho Cons-
titucianal Trbularic:

Pese a las considoraciones que se han expuesto entre los
tratadistas, coincidimos can el D, José . Traya | en el hecho de
gue el Derecho Constitucioral Tribulario, respecto de su conteni-
den se ocupa de la potestac trbutaria, su exislencia, de guien 2

G0 Refrerciacks O ULASI FOSRCGE, OO pag, 33
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ostenta y el modo de ejercitarsela, asi como de su compatibilizacién
en los regimenes federales. Ademas, analiza los principios funda-
mentales de [a tributacién consagrados en la Constitucién y las
garantfas individuales que limitan y condicionan el ejercicio de la
potestad tributaria.

2.- LA POTESTAD TRIBUTARIA.

Respecto de la denominada «potestad tributaria» ésta ha dado
lugar a interpretaciones y denominaciones distintas. Hay quienes
hablan de supremacia tributaria (Berliri), de potestad impositiva
{Micheli), de poder fiscal (Bielsa}, de poder de imposicién {Ingrosso)
y existen también tratadistas que defienden la denominacién de
«poder tributario» (Morales Q.). C. M. Giulanni Fonrouge |a ha
definido como «la facultad o la posibilidad juridica del Estado, de
exigir contribuciones con respecto a personas o bienes que se
hallan en su jurisdiccion»’. Esta definicién ha recibido la adhe-
sién en nuestro pafs del Dr. José A. Morales Q., quien afiade-que
«@s una situacién estrictamente juridica, que nace de la soberanfa
estatal o de su Poder de Imperio, y por lo mismo limitada y no
arbitraria»®,

Se ha discutido, asimismo, si las expresiones poder o potes-
tad son sinénimas. Berliri ha preferido hablar del derecho de su-
premacia tributaria. Amor6s prefiere utilizar la expresion poder y
no potestad, por cuanto la primera se acerca més a la idea de
soberanfa entendida como situacién de preeminencia sobre to-
dos. C. M. Giulanni F. no halla diferencia sustancial entre las dos
expresiones pero admite que la expresién poder se halla en nues-
tra tradicién juridica; y, José V. Troya, por su parte, prefiere la ex-
presion potestad tributaria por cuanto considera que el poder tri-
butario es un concepto objetivo, mientras que potestad es un con-
cepto subjetivo en cuanto tal poder es atribuido al Estado.

7 GIULIANI FONROUGE, Ob. Cit. pag. 296
8 MORALES QUIROZ, José Adolfo, Introduccidn al Derecho Tributario, 1985, pig. 65.




Es evidente, entonces, que el poder o potestad tributaria, como
quiera llamérselo, tiene su fundamento en la soberanfa de! Esta-
do. Algunos autores, entre ellos Kruse y Sainz de Bujanda, funda-
mentan la facultad estatal de exigir contribuciones para atender
las necesidad piblicas, en |a soberania.

«Bielsa ha combatido el criterio de que la soberania constitu-
ye el fundamento del poder tributario. Considera que la soberania
es politica, antes que juridica y corresponde a la idea de Estado
como entidad de derecho internacional»®.

El tema de |a soberania es hoy en dia objeto de profundas
reflexiones e inclusive serias transformaciones; en el subcontinente
se han desarrollado organismos internacionales importantes, tal el
caso, de la Comunidad Andina a quien se le han conferido carac-
teres excepcionales y que inclusive tiene una Corte de justicia con
sede en la ciudad de Quito y que motiva cuestionamientos sobre
la teoria clasica de la soberania estatal.

La doctrina ha manifestado que frente a esta disyuntiva basta
invocar el poder de imperio que el Estado ejerce en el dmbito de
su jurisdiccién para justificar el poder tributario. José V. Troya ha
dicho que «La potestad tributaria no se agota con [a produccién
de normas, es ante todo un imperium, ...»"°.

El art. 257 de la Constitucién Politica de la Repiblica, aun-
que de forma indirecta y ambigua recoge esta facultad cuando
prescribe «Solo por acto legislativo de drgano competente se po-
drén establecer, modificar o extinguir tributos». Més adelante co-
mentaremos de forma amplia esta disposicién constitucional con
sus respectivas concordancias.

2.1.- ELEMENTOS,

Al poder tributario se le han reconocido elementos esencia-
les: abstracto, permanente, irrenunciable e indelegable.

9 Referencia de GIULIANI FONROUGE, Ob. Cit. pig. 299
10 TROYA JARAMILLO, José Vicente, El Derecho Constitucional Tributario, apuntes de clase.
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Es una capacidad abstracta por cuanto el poder del Estado
para establecer tributos es una facultad juridica, como lo hemos
anotado. Es una posibilidad que debe materializarse a través de
otras Jeyes tributarias menores que sefalaran el hecho generador
juridico de la obligacion tributaria.

Es permanente en razén de que no puede exigirse sino con el
Estado mismo, es connatural a su existencia.

Es irrenunciable por cuanto la potestad tributaria del Estado
es una manifestacidn de su soberania y ésta por su naturaleza es
irrenunciable, de ejercicio obligatorio.

Es indelegable ya que la capacidad de crear contribuciones
es un atributo propio de quienes la Ley les ha dado |a categoria de
sujetos activos de tributacidn. Es un derecho que pertenece al Es-
tado y que no debe ser entregado en beneficio de los particulares.

Amorés se refiere a las mismas de modo sistematico. Sostiene
que la potestad tributaria es originaria, como opuesta a derivada;
irrenunciable; imprescriptible, porque no puede decrecer por la falta
de ejercicio en el tiempo y como consecuencia de [a anterior; abs-
tracta; territorial, que se expresa en sus contornos; Y, sujeta al princi-
pio de legalidad, lo que supone que los tributos y sus elementos esen-
ciales deben encontrarse determinados en normas legales.

Importante esta Gltima caracteristica sefialada por Amords,
por cuanto supone que un caracter importante de la potestad
tributaria es el principio de legalidad; esto es, que dicho principio
es connatural a la potestad tributaria y ademés, como lo veremos
mas adelante, un limite jurfdico a la funcién tributaria del Estado.,

2.2.- POTESTAD TRIBUTARIA Y COMPETENCIA TRIBUTARIA.

Hay que distinguir entre poder tributario y competencia
tributaria; el primero de ellos, lo hemos dicho, consiste en la fa-
cultad de aplicar contribuciones, de lo cual se concluye que para
el cumplimiento de esta facultad hay que ejercitarla en el plano
real y a este ejercicio se lo conoce como competencia tributaria,

F5-—




Ambos pueden coincidir pero no necesariamente pues se mani-
fiestan en esferas distintas, conceptual el poder tributario y real la
competencia tributaria.

«La potestad tributaria es de creacién de tributos; la potestad
de imposicién o competencia tributaria de recaudacién de los
mismos; la primera se mueve en un plano conceptual, la segunda
en un plano concreto; la primera, la tributaria en el mbito tempo-
ral, es anterior a la segunda, la impositiva»''.

C. M. Giuliani Fonrouge nos dice que «El poder de gravar es
inherente al Estado y no puede ser suprimido, delegado ni cedido;
pero el poder de hacerlo efectivo en la realidad de las cosas, puede
transferirse y otorgarse a personas o entes paraestatales o privados» 2.

El poder tributario es inherente al Estado, nace, permanece y
se extingue con él y na puede ser objeto de cesion o delegacion;
lo que puede transferirse es la competencia tributaria, esto es, el
derecho a hacer efectiva la prestacion.

Para el mbito municipal, el Congreso Nacional en ejercicio
del poder tributario, dicté en el afio 1966 la Ley de Régimen Mu-
nicipal en la que se crean impuestos, tasas y contribuciones espe-
ciales o de mejora en favor de las municipalidades del pafs, los
que a su vez, son administrados por la autoridad competente se-
nalada en la misma ley.

2.3.- LIMITACIONES.

Se han reconocido dos ordenes de limitaciones al poder tri-
butario:

a) de caricter general que corresponde a los principios juridi-
cos de la tributacién, reconocidos también como principios
constitucionales de la tributacién; y,

b) derivado de la organizacion polftica de los Estados y de su
coexistencia en el orden internacional, que se vincula con la
doble imposici6n sea intranacional o internacional.

11 TROYA JARAMILLO, Ob. Cit.
12 GIULIANI FONROUGE, Ob. Cit, pag. 309
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2.3.1.- PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LA TRIBUTACION.
Son los siguientes:

1) el de legalidad;

2} el de igualdad ante el impuesto y cargas pablicas y que, de
acuerdo a C. M. Giulani F., de este se deriva la exigencia de
generalidad de [a tributacién; y,

3) el derespeto ala propiedad privada, enunciado como de no
confiscacién.

Sobre el tema, Radl Rodriguez Lobato en su obra «Derecho
Fiscal» nos dice lo siguiente: «Consideramos que el limite consti-
tucional del poder tributario del Estado esta constituido por los
siguientes principios, establecidos por la Constitucién General de
la Repiblica: de legalidad; de proporcionalidad y equidad; de
generalidad; de igualdad; de destinacién de los tributos a satisfa-
cer los gastos publicos; de irretroactividad de la ley; de |a garantia
de audiencia; del derecho de peticién; y de no confiscaciéon de
bienes»'2,

Nétese que Rodriguez no hace la distincién que hace C. M.
Giuliani F. al tratar sobre las limitaciones al poder tributario; mas
bien, el autor mexicano dirije su estudio al analisis de los
ordenamientos fiscales tratando la ley fiscal, el reglamento y las
circulares de forma general y dentro de la primera incorpora al
limite constitucional.

En nuestro pais, José A. Morales Q. coincide con la posicién
de C. M. Giuliani F., pues reconoce limites juridicos de la funcién
tributaria del Estado en los que incluye el principio de legalidad
tributaria, principio de igualdad y generalidad tributaria y el de
justicia tributaria; asi mismo, admite que existen [imites jurisdic-
cionales de la tributacion en la que trata la doble tributacién inter-
nacional e interna,

13 RODRMIUEZ LOBATO, Radl, Derecho Fiscal, Coleccitn Textos Jurldicos Universitarios, Harla,
México, 1986, pag. 142
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Por su parte, Marco Aguirre A. hace una distincién entre los
denominados principios constitucionales de la tributacion y los
principios de la tributacién o de la imposicién sostenidos por la
doctrina.

En las Xil Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario
efectuadas en Bogota Colombia, autores connotados de la regién
discutieron sobre este hecho. Los argentinos Susana C, Navarrine
y Rubén O. Asorey, discipulos de C. M. Giuliani F., reconocen en
su ponencia los siguientes principios constitucionales: de legali-
dad, de igualdad; de generalidad; de no confiscatoriedad y de ca-
pacidad contributiva. A mas de los anotados sefalan «otros prin-
cipios constitucionalesx: el de proporcionalidad, de equidad, de-
fensa en juicio y garantia innominada de razonabilidad. Por su
parte, el colombiano juan I. Alfonso Bernal sefiala como princi-
pios generales del Derecho Tributario al principio de legalidad, de
igualdad, de la capacidad contributiva, del respeto a las libertades
civiles y del debido proceso, todos estos consignados de forma
expresa en la Constitucién y legislacion colombiana de aquella
época.

En Espafia, en especial el profesor Adolfo Carretero Pérez al
hablar de los principios constitucionales de la tributacidn, sefiala
los siguientes: capacidad econémica, progresividad, igualdad y
no confiscatoriedad.

Esbocemos de forma breve los principales principios consti-
tucionales de la tributacion, dejando de lado, temporalmente, el
principio de legalidad, que mas adelante lo desarrollaremos.

2.3.1.1.- PRINCIPIO DE IGUALDAD Y GENERALIDAD.

La concepcidn juridica igualitaria del hombre tiene antece-
dentes en la tesis cristiana de la igualdad entre los hombres; la
revolucidn francesa de 1789 la hizo su estandarte y consagré la
igualdad de todas las personas ante la Ley; sin embargo de aque-
llo, Adam Smith en 1767 proclamaba que los sibditos debian
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contribuir al sostenimiento del Estado «en proporcién a sus res-
pectivas capacidades»

«Es idea arraigada entre nosotros, que el principio de igual-
dad no se refiere a la igualdad numérica, que daria lugar a fas
mayores injusticias, sino a la necesidad de asegurar el mismo tra-
tamiento a quienes se encuentran en situaciones andlogass™.

Al principio de igualdad también se lo conoce en Brasil como
principio de igualdad o isonomia. En la legislacién ecuatoriana
tiene rango de norma constitucional y se halla previsto en el art.
256 de la Carta Fundamental y establece: «El régimen tributario se
regulara por los principios bésicos de la igualdad, proporcionali-
dad y generalidad». La misma Carta, en su art. 13, reconoce a los
extranjeros el goce en general de los mismos derechos que los
ecuatorianos. El Cédigo Tributario dispone en su art. 5 «Régimen
Tributario.- El ordenamiento tributario se basara en la capacidad
econdmica de los contribuyentes y se regiré por los principios de
igualdad y generalidad».

La generalizacion es una consecuencia del principio de igual-
dad, principio segin el cual la norma jurfdica no puede hacer
discrimenes. A criterio de Flores Zavala, citado por C. M. Giuliani
F., «el gravAmen se debe establecer en tal forma, que cualquier
persona cuya situacién coincida con la sefialada como hecho ge-
nerador del crédito fiscal, debe ser sujeto de impuesto»'s.

La generalidad y uniformidad de los tributos son condiciones
necesarias para que se cumpla la igualdad.

El poder de crear exoneraciones tributarias constituye excep-
cion al principio de generalidad. Estas exenciones se las concede
por razones econémicas o sociales, asi lo prescribe el art, 30 del
Cédigo Tributario cuando dice: «Concepto.- Exencién o exone-
racion tributaria es la exclusién o la dispensa legal de la obliga-

14 GIULIANI FONROUGE, Ob. Cit, p4g. 338
15 GIULIANI FONROUGE, Ob Cit, pag. 341




cién tributaria, establecida por razones de orden puiblico, econé-
mico o social»; asu vez, el art. 31 del mismo Codigo sefiala: «Pre-
vision en Ley.- Solo mediante disposicién expresa de Ley, se po-
dra establecer exenciones tributarias. En ellas se especificaran los
requisitos para su reconocimiento o concesion a los beneficiarios,
los tributos que comprenda, si es total o parcial, permanente o
temporal».

En el campo tributario, el peso de los gravamenes deben re-
caer sobre todas [as personas que se hallen en igualdad de condi-
ciones econdmicas, previstas por las normas como presupuesto
juridico para el nacimiento de la obligacién contributiva.

2.3.1.2.- PRINCIPIO DE NO CONFISCACION.

La parte final del art. 33 de la Constitucién Politica prohibe
toda confiscacién. Esta norma obviamente no se refiere a la
tributacién en general que no puede ser de manera alguna
confiscatoria. Tanto a nivel de doctrina como a nivel jurisprudencial
en los paises latinoamericanos se ha confirmado el criterio de que
las contribuciones pablicas no pueden ser confiscatorias y los tri-
butos tampoco pueden absorber una parte sustancial de la renta.

Dentro del plano ideclégico la propuesta es totalmente clara
y vélida pero en la prictica hay que determinar cual es el tope que
no se puede superar para considerar que una contribucién es
confiscatoria, con el aditamento de que las circunstancias econé-
mico-saciales divergen de una comunidad a otra.

La respuesta no puede ser abstracta y general y lo prudente,
entonces, es dejar a la discrecionalidad y razonabilidad funda-
mentada en las exigencias de tiempo y lugar y conforme a las
finalidades econ6mico-sociales de cada tributo, |a solucién a esta
disyuntiva.

La jurisprudencia argentina mantiene el tope de un treinta y
tres por ciento comao limite de validez constitucional de los tribu-




tos, considerando aisladamente cada impuesto, sin adiciones, re-
cargos ni acumulando diversos gravdmenes y sin considerar
confiscatorios el monto de las penas fiscales ni los tributos que
gravan la importacion de mercaderias.

Coincidimos con Marco Aguirre en el sentido de que es rela-
tivo fijar un limite numérico. Hay que tomar en cuenta que el
tributo debe ser razonable en su cuantia a fin de evitar su evasion
cuando |a tarifa es alta y la desconsideracién por parte del contri-
buyente cuando ésta es baja.

El monto del tributo no puede ser confiscatorio pues atenta
contra la economfa del contribuyente, contra los ingresos de ca-
racter tributario del sector publico, es de dificil recaudacién y se-
ria inconstitucional.

2.3.2.- LIMITES JURISDICCIONALES.

Los tratadistas han establecido otros limites al poder tributa-
rio basandose en consideraciones jurisdiccionales. En efecto, los
Estados nacionales son entes que conviven con otros Estados den-
tro de la comunidad internacional, facultados para crear tributos y
con otros sujetos del Derecho Internacional Pablico. Esto puede
determinar una coincidencia en el alcance de la soberania estatal,
haciendo que una misma carga tributaria recaiga sobre un mismo
sujeto y objeto de tributacién, originandose la llamada doble
tributacién internacional.

De otra parte, dentro del Estado funcionan organismos pibli-
cos dotados de capacidad impositiva y que actian como sujetos
activos de la relacién juridica-tributaria, como son las municipali-
dades y consejos provinciales, ocasionando casos de doble
tributacién interna.

En uno y en otro caso, el o los Estados, para salvar el princi-
pio de justicia tributaria, deben buscar los mecanismos a través de
los cuales se establezca un peso impositivo que no atente a la




capacidad econémica de los contribuyentes sin lesionar los dere-
chos soberanos de los Estados. Para este caso, se ha recomenda-
do la adopcion del sistema del crédito tributario.

Al expedirse una ley tributaria se ha de tomar en cuenta este
otro aspecto que limita |a facultad estatal de establecer tributos,
con el propdsito de que en cualquier caso exista una legislacion
que no sobrepase los limites de |a justicia.

Otros autores reconocen limites politicos y econémicos; di-
rectos e indirectos y se habla también de principios de
economicidad, certeza, comodidad, efectividad y cuantos mas
tiendan a racionalizar la administracion tributaria.
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© L PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA

1.- ANTECEDENTES HISTORICOS,

| s ingleses han acostembrade decir que su répimern consti-
twcicnal no es sino la prolengacidn de sus libertades individualas,
afirnacidn ésta que se basa en la realidad histdrica por cuantn
fuercn los burgueses clal 5ig|:| ®11, en el movimiento comunal fren-
I a los sediores v los barones frenle al manarca, quiencs conguis:
taran las libertadas polilicas a (in de defender sus libertades coiles
contra la arbitrariedacd del poder politice.

Evidentamania que |z defensa de las libertades individuales
supunia la preexistencia de lzs mismas, de ahi gue se ha dicho
ruie la Carla Magna no es el anteredente necesario de dichas 1i-
hertades sinc qua luvo otros antecedentes como s el caso de la
Carta de la Libertades de Encique |, del afio 17100; la Cania de Esie-
ban, de 1136; la Carta de |as Likertades de Enrique 11 ge T154; v,
las Constituciones de Claredon de 1164, Estos hechos no deben
causar extrafeza, yva que no solo en Inglaterra sino en Espana,
donde con anterioriclad 2 1z Carta Magna, existian conceplos v
costumbres parecidas en lo gue a la defensa de las libertades indi-
viduales v politicas frente a los abusos del pader mondrguico se
refiere,
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Pero no por este hecho se puede desconocer [a trascenden-
cia e importancia que tuvo la Carta Magna en la vida institucional
de Inglaterra y en los demas pafses del orbe.

La Carta Magna fue dictada en el afio 1215, de Juan Sin Tie-
rra, por los barones eclesiasticos y laicos y en ella se consignan
varias garantfas relativas a la libertad de [a Iglesia, de los ciudada-
nos y a la determinacién de que los impuestos no podrfan ser
recaudados sin el consentimiento del Consejo Comiin del Reino.

Esta garantia en cuanto a la determinacidn de fos impuestos
se fue desarrollando a lo largo de la legislacién universal de occi-
dente, tomé posteriormente forma en la Peticién de Derechos, de
1628, y la Declaracién de Derechos, de 1689, magnos documen-
tos en los cuales se expresé y mantuvo el principio de que los
tributos han de provenir del Parlamento y solo de él, porque sola-
mente el Parlamento representa al pueblo, principio este que fue
uno de los més poderosos motores ideolégicos, primero de la Re-
volucién de la Independencia de los Estados Unidos de
Norteamérica, donde se levanté como una bandera de combate
la célebre proclama de que «los tributos sin representacién son
tiranfa; y, que después ha inspirado e inspira, en materia tributaria,
las Constituciones de |la mayor parte de los paises del mundo, en-
tre ellas |a del nuestro.

Siguiendo a Morales Q. este principio se manifiesta en toda

nuestra historia constitucional, asf:
1830, art. 26, las atribuciones del Congreso son:

establecer derechos e impuestos;
1835, art. 43, las atribuciones det Congreso son:

establecer derechos e impuestos;
1843, art. 37, son atribuciones del Congreso:

establecer derechos e impuestos;
1845, art. 42, son atribuciones del Congreso:

establecer impuestos;
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1851, art. 31, son atribuciones de la Asamblea Nacional:

establecer los derechos, impuestos y contribuciones na-
cionales;

1852, art. 40, son atribuciones del Congreso:
establecer impuestos;

1861, art. 39, son atribuciones del Congreso:
establecer impuestos;

1869, art. 35, son atribuciones del Congreso:
establecer impuestos;

1878, art. 47, son atribuciones del Congreso:
establecer impuestos;

1884, art. 62, son atribuciones del Congreso:
establecer impuestos;

1897, art. 65, son atribuciones del Congreso:
establecer contribuciones;

1904, art. 54, son atribuciones y deberes del Congreso:
establecer contribuciones;

1929, art. 48, atribuciones y deberes del Poder Legislativo dividos
en Camaras:

establecer tasas e impuestos;

1945, art, 34, son atribuciones y deberes del Congreso:
establecer impuestos y tasas;

1946, art. 53, corresponde al Congreso dividido en Camaras:

establecer o suprimir impuestos, tasas y otros ingresos pa-
blicos;

1967, art. 98, solo la Funcién Legislativa, mediante Ley, podrd
establecer, modificar o suprimir impuestos;

art. 135, corresponde al Congreso dividido en Camaras:
establecer, modificar o cumplir o suprimir gravdmenes




1978, arl. 5%, Camara de Kepresentantes:
eslablecar o suprimir ‘mpucsios, lasas o otros ingresos
plblicos,

La codificacion de ls Constitucion Politica del Fsiacks (Regis-
tro Cfficial No. 969, 18 de Jumio de 1596) gue rigid hastael 10 de
Aposto de 1958 establecia ensuan. 62 o Congreso Macional, se
redne en plena, sin necesidad de convocatoria, crQuite dasde e
1 de agosto hasta el 2 de octubire de cada afio; para conocer ex-
clusivamente los siguicntes asuntas: ... e) Establecer, madificar o
suprimic impueslios, tasas o atres ingresos plslicoss. De igual for-
ma, el art. 68 de dicha Constitucion sefalzba lo siguients: «Salo
se puede estableces, modificar o extinguir tributes por acto legis-
lztiva e Srzano competentos.

La Canstilucion vigente en so art. 130 numeral & establace:
=El Congresn Macional tendrd los siguientes deberes y atribucio
nes: ... &) Establecer, modificar & suprimin, madizna lay, impuss-
tos, tasas y otros ingreso piblicos, excepto las tasas v cantribucio-
nes especiales gue cormesponda crear a los organismos del Tl:'!!-:i-
men seccional auténarmos,

2.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD - RESERVA DE LEY.

El principio de legafidad se expresa deniro del Derecha Tri-
butario, de ferma similar al gue se emplea en el Derecho Penal v
se cobija bajo ol alorismo s Mllem tibutom sine leges, eslo es,
nex ay fributo sin ley. Fn fa doctring al principio de legalidad se lo
conoce EMoIEN como principio de reserva de ey,

sAmonds encuentra una diferencia entre lepalidad v reserva
de ley. Para él, lo primera significa fa sumision de la actividad
adminisirativa a la ley, mientraz gue lo segundo impone que |2
regulacidn de determinadas malerias -en este caso los tribulos ha
de hacerse necesariamanta por ley formala',

Tl TROSA LABARCLLO, Ol T,
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La Ley tiene un ambito material ilimitado pero la traslacién
de |a soberania a [a Constitucién cred un fenémeno distinto: el de
reservar solo a la ley |a regulacién de determinadas situaciones juri-
dicas, impidiendo de esta forma que se pueda disponer por medio de
otros actos normativos, a esto se conoce como reservas de ley.

La existencia de las reservas de ley nacidas de la Carta Mag-
na y del principio «nulla poena sine lege» tiene un efecto juridico
fundamental: la imposibilidad constitucional para que el legisla-
dor renuncie a su facultad legislativa en lo que constituye la mate-
ria reservada. Es decir, que el legislador siempre puede autorizar a
la Administracién |a regulacién de ciertas areas pero |la Constitu-
cién Politica prohibe dicha renuncia cuando el constituyente ha
deseado que determinadas materias solo puedan normarse me-
diante el procedimiento legislativo.

A criterio de Ignacio de Otto, citade por Jorge Zavala Egas,
«las reservas de ley, por tanto, significan un mandato constitucio-
nal acerca de! procedimiento de elaboracién de las normas a las
que se refieren. Al establecer una reserva de ley la Constitucién
viene a prescribir que ciertas normas solo podrén aprobarse con
sujecion al principio de publicidad y pluralidad que es propio del
procedimiento legislativo, esto es, que solo podréan aprobarse como
leyess'?,

Con lo dicho, solo lo que le esté reservado por la Constitu-
cién a la ley no puede ser objeto de regulacién por otro acto nor-
mativo.

En el estudio que hace Jorge Zavala respecto del Estatuto del
Régimen Administrativo de la Funcién Ejecutiva en el Ordena-
miento Juridico, se hace referencia a la posiciébn importante que
sobre las reservas de ley tiene Rubio LLorente en los siguientes
términos: «el &mbito reservado a la ley no es, ciertamente, en las
Constituciones democraticas, el acotamiento negativo de la po-
testad nomotética libre de un poder no legitimado democratica-

17 ZAVALA EGAS, Jorge. El Estatuto del Régimen Administrativo de la Funcién Ejecutiva en el
ordenamiento juridicas, Corporacién Latinoamericana para el Desarrotlo CLD, 1996, pag. 62.
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mente, sino, por el contrario, una limitacién que la Constitucién
impone al poder que el legislador democrético {y tnico) tiene para
atribuir a la Administracién la facultad de regular por si materias
determinadas...». Lo que se pretende encontrar es una categoria
general que considera imprescindible para preservar el orden ju-
rfidico-constitucional y en ese transitar considera que «la solucion
se busca por tres vias distintas que arrancan, respectivamente, de
la idea de democracia, de la idea de Estado de Derecho y, por
Gltimo, de la idea de forma y procedimiento legislativo. De acuer-
do con la primera de ellas, deberfa quedar reservadas a la repre-
sentacion popular, como Gnico drgano con legitimacién demo-
cratica directa, todas aquellas decisiones esenciales y politicamente
importantes y, en especial, trazan lineas bdsicas y [as directrices
de orden estatal y social. Quienes avanzan por la segunda linea,
la que arranca de la idea del Estado de Derecho, atribuyen al le-
gislador la competencia exclusiva para regular todos los dmbitos
de libertad conectados con los derechos fundamentales, con in-
dependencia de que se trate de relaciones internas o externas del
Estado, pues entienden que los derechos fundamentales no solo
son derechos de libertad, sino elementos fundamentales de dere-
cho objetivo, cuyo contenido de garantia prestacional ha de ser
preservado por la ley. La tercera de las vias indicadas ... pretende
construir, no a partir de principios juridicos y constitucionales, que
naturalmente acepta, sino, como decia, de la forma de la ley y del
procedimiento legislativo. Lo que caracteriza a la ley como forma
superior (bajo la Constitucién) de creacién del Derecho en un siste-
ma democréatico es su modo de elaboracién en el Parlamento, a tra-
vés de la discusion y de la negociacién entre las distintas fuerzas
politicas y en presencia constante de |a opinién piblica. Las materias
reguladas por ley, las que constituyen la reserva de ley, deben ser
todas aquellas y solo aquellas respecto de las que resulte esencial
este procedimiento de discusién publica y transaccién entre las dis-
tintas fuerzas politicas presentes en la Camara...»".

18 ZAVALAEGAS, Ob, Cit. pg. 63
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Como lo analizamos antes, Amorés establece una diferencia
entre legalidad y reserva de ley, el primero significarfa la «sumi-
si6n de la actividad tributaria a la ley», en tanto que la segunda
«consiste en establecer que la regulacién de ciertas materias ha
de hacerse necesariamente por ley formal». En cambio, Aradjo
Falcao estima que son expresiones equivalentes'.

Analizado el principio de legalidad como una regla funda-
mental del Derecho Publico y, dentro de un amplio panorama,
podriamos decir que este principio es el que hace la diferencia
entre el clasico régimen de Derecho Puablico con aquel estableci-
do para el Derecho Privado. En el primero, es presupuesto del
accionar legftimo de la administracion y su limite: solo puede ha-
cerse lo que la Constitucidn y la legalidad lo autorizan. En cam-
bio, el derecho de los particulares se edifica en la libertad de ac-
tuar con las prohibiciones expresas establecidas en la Constitu-
cién y la ley. En el primero, la vinculacién de la Administracién
con el ordenamiento es positivo; en el segundo, es negativo. Mien-
tras el uno autoriza, el otro prohibe.

José V. Troya |. sostiene que el principio de legalidad no es
una limitacién sino més bien un instrumento de manifestacién de
la potestad tributaria.

La importancia que ha dadoe [a legislacién de todo el mundo
al principio de legalidad se manifiesta en el hecho de que las cons-
tituciones politicas de todos los Estados [0 han incluido dentro de
sus textos, confirmando con esto el concepto de que solo el Parla-
mento, como representante del pueblo, puede crear contribucio-
nes. Nuestra Constitucién Politica no escapa a esta realidad.

A criterio de Neumark el principio de legalidad «se ha con-
vertido en algo completamente natural en una democracia mo-
dernax.

Al amparo del principio de legalidad podemas concluir que
ante la radical importancia que tienen la ley en la creacién de los

19 Referencia de GIULIANI FONROUGE, Ob. Cit. pag. 333
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tributos, ésta en su contenido necesariamente tendra que ser clara
y precisa para su eficaz aplicacion.

La existencia de una ley no es suficiente por si sola; es im-
prescindible, ademés que la ley se ajuste a las normas y principios
establecidos expresa o implicitamente en [a Constitucién, esto
quiere decir que, existen limitaciones constitucionales al poder
de tributar.

Washington Durango al estudiar ia Legalidad Tributaria, ma-
nifiesta que « la tributacién debe conducirse por principios direc-
trices que tracen los rumbos y sistemas mas adecuados al cumpli-
miento de sus fines, asf mismo, en el campo jurfdico la tributacién
debe estar sometida a rumbos y sistemas que determinan su natu-
raleza y actuacién. Estos principios que deben regir la naturaleza
juridica en la normacién de la relacién tributaria, son pocos y
fundamentales, trazando el camino de la norma juridica y que los
tratadistas lo conocen como los principios de la legalidad tributaria
o de reserva de ley»'%. Este autor ecuatoriano no reconoce unicidad
al principio de legalidad tributaria sino mas bien lo identifica con
la aplicacién de varios principios totalmente validos, sin embargo
de aquello, consideramos que la legalidad tributaria en su defini-
cidn es Unica, por lo que, de esta caracteristica y de su observa-
cién y aplicacién se derivan varias consecuencias que no son sino
consecuencia del principio general.

Los principios a los que hace referencia Durango son los si-
guientes:

a) El tributo solo puede existir mediante ley que lo establezca.
De consiguiente no hay tributo sin ley;

b) No puede existir exencién tributaria, sin ley que lo establez-
ca. Ninguna exoneracién de tributos puede concederse en
ley expresa que o permita;

c) Ningun objeto y hecho econémico, ninguna actividad, pue-

19a DURANGO, Washington. Legislacion tributaria ecuatoriana. Corporacién de Estudios y Publica-
ciones. Tercera edicidn. Quita, 1993. Pag. 72




den estar gravados con tributos, sin que previamente la ley
los haya impuesto.

Adicionalmente, se reconoce al principio de legalidad como
una garantfa de respeto al derecho de los pueblos a la conquista
de darse a si mismos impuestos ante el desorden y abuso de la
potestad absoluta en lo tributario que antes reinaba y, también
como un punto de orden necesario para el mejor desarrolio de las
finanzas ptblicas y privadas.

Similar posicién, en nuestro pais, tiene el Dr. Ernesto Veldz-
quez Baquerizo, quien en su publicacién «La nueva justicia ad-
ministrativa: Diagnéstico de Derecho Contencioso Administrativo
y Fiscal en el Ecuador», sostiene que la aplicacién del principio
de legalidad se resume en los puntos sefialados por Durango.

3.- LA DOCTRINA ANTE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

A criterio de Sergio Francisco De la Garza, el principio de
legalidad tiene un aspecto absoluto y un aspecto relativo. El pri-
mero de estos aspectos se configura con el presupuesto original
de este principio «no hay tributo sin ley previas, comprende tam-
bién la modificacién y supresién de los tributos, asf como las exen-
ciones y el régimen de inmunidades tributarias; a su vez, el aspec-
to relativo significa que todos los elementos esenciales de la
tributacién han de obrar de ley.

El aspecto absoluto del principio no presenta problema algu-
no respecto de su alcance pues es bastante claro, pero en [o gue
hace referencia al aspecto relativo, se presenta la dificultad de
determinar cudles son aquellos elementos esenciales que deben
estar incluidos necesariamente en una ley tributaria.

Sdinz de Bujanda considera que las Constituciones del siglo
pasado solamente exigian que las contribuciones fueran estable-
cidas por ley. Las Cartas Politicas contemporéneas afaden que la
ley también debe regular las cuestiones bésicas del mecanismo
impositivo,




La doctrina se ha manifestado de forma casi unanime en el
sentido de que los elementos esenciales de la tributacién deben
estar consignados en una ley, sin embargo, el momento de deter-
minar cudles son esos elementos no existe el consenso debido. A
fin de encontrar una soluci6n a esta dificil situacién, el profesor
uruguayo Ramén Valdés Costa, citado por José V. Troya ). hace
una distincién entre aspectos materiales y formales y sostiene que
«Desde el punto de vista sustancial los principios aplicables para
determinar el concepto deben a nuestro juicio relacionarse con la
distincién hoy generalmente admitida en el derecho fiscal entre
los aspectos materiales y formales o administrativos. Todo lo que
se refiera a la existencia de la relacién juridica, es decir al he-
cho generador, sujetos y objeto de la obligacién, pertenecen al
primero; todo lo que es aplicacién de la norma material al caso
concreto, -accertamento, como dicen los italianos- es funcién
administrativa, o eventualmente jurisdiccional»?.

El mismo autor, en su obra «Instituciones de Derecho Tribu-
tario» al analizar el principio de legalidad y en especial los conte-
nidos de la ley, distingue dos posiciones en la doctrina; una que él
la llama «ortodoxas y la reconoce dominante en la doctrina lati-
noamericana que sostienen que la ley debe contener todos los
elementos relativos a la existencia y cuantia de la obligacién. Para
que uno de esos elementos sea establecido por el Poder Ejecutivo,
se requerird, entonces, de una reforma constitucional. Segun esta
teoria los elementos reservados a la ley son: el presupuesto de
hecho con su componente objetivo (integrado por el aspecto ma-
terial, definicién del hecho y su ubicacién en el tiempo y el espa-
cio) y el componente subjetivo que determina cuales son las per-
sonas obligadas. Si la cuantia no es fijada por la ley, ésta deberd
sefalar los elementos necesarios para su fijacion sin posibilidad
de actos discrecionales de la administracion.

20 TROYA JARAMILLO. Ob, Cit,
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Otra posicion es la que han adoptado basicamente parte de
la doctrina italiana y espafiola y que se conoce como la teoria de
la legalidad atenuada o flexible.

La Constitucién italiana de 1946 ha dado lugar a a revisién
del principio de legalidad tributaria por cuanto han excedido del
campo tributario al referirse a todas las prestaciones personales o
patrimoniales y, por otra parte disponen que esas prestaciones
deben ser establecidas «en base a la ley», y no por la ley o en la
ley. Se ha abierto la posibilidad de que algunos de los elementos
de la obligacién sean establecidos o fijados por el Poder Ejecuti-
vo, sin necesidad de una ley de delegacién de competencias. Esta
disposicién abrié el foro y entre los detractores de esta posicién se
hallaban A.D. Giannini, Bertholini, Croxatto y otros y uno de sus
adeptos fue Berliri.

A su vez, la Constitucién espaiiola de 1978, recoge el régi-
men italiano y proclama que «Solo podréan establecerse prestacio-
nes personales o patrimoniales de carécter piiblico con arreglo a
laleys. Uno de sus impulsadores es el profesor Eusebio Gonzalez
quien afirma que «No es necesario que el legislador primario con-
figure todos los elementos...; bastaré con que en [a ley se determi-
nen los elementos esenciales del tributo, gozando de la facultad
de delegar en el Poder Ejecutivo la regulacién de los restantes
elementos»?'.

Valdés Costa concluye en «reconocer que en la realidad ac-
tual es aconsejable el establecimiento de ciertas excepciones para
lo cual es preferible el instrumento de la delegacién de competen-
cias y de los decretos-leyes o medidas provisorias, para ciertas
situaciones en las cuales la experiencia de cada pais ha demostra-
do la necesidad de aumentar las funciones colegisladoras del Po-
der Ejecutivo»?.

21 Referencia de VALDEZ COSTA, Ramén, Instituciones de Derecho Tributario, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1992, pig, 139,

22 VALDEZ COSTA, Ramén, Instituciones de Derecho Tributario, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1992, pag. 142.




El Profesor mexicano Rodriguez Lobato sostiene, a su vez,
que la ley debe establecer los elementos esenciales del tributo
siendo estos el objeto, sujeto, exenciones, base, tarifa, pago, in-
fracciones y sanciones.

La doctrina latinoamericana ha defendido en forma unanime
el principio de legalidad como elemento esencial del Estado de
derecho, asi se ha pronunciado en Argentina C.M. Giuliani
Fonrouge y Bielsa; Gomes de Sousa en Brasil; Riofrio Villagomez
en nuestro pais; Lino Castillo en el Perd; y, Fiores Zavala en Méxi-
co. También en los encuentros internacionales latinoamericanos
se ha profundizado la posicién de dichos tratadistas, asf, por citar
un ejemplo, en las XI jornadas Latinoamericanas de Derecho Tri-
butario celebradas en Bogot4, S. Navarrine y Asorey manifestaron
que el principio de legalidad es un mecanismo protector de la
propiedad privada, criterio compartido por el colombiano Juan I.
Alfonso Bernal; adicionalmente; lo consideran origen de las nor-
mas tributarias y a la vez limite al ejercicio del poder tributario.
Por su parte, el relator general de dicho evento lo ha calificado
como «piedra angular del estado de derecho». Esta es una mues-
tra de la clara posicién doctrinaria que ha tornado la subregion
respecto de este principio. En el Simposio Latinoamericano de 1986
se concluyd en que:

- «El principio de legalidad, recogido en las constituciones la-
tinoamericanas como principio fundamental del derecho pa-
blico, tiene especial gravitacién en materia tributaria, en la
cual asume tener [a estricta legalidad.

- Lafuncién legislativa debe ejercerse dentro de los limites es-
tablecidos por las normas constitucionales y con sujecién a
los principios recogidos en las mismas.

- La ley debe establecer todos los aspectos relativos a la exis-
tencia, estructura y cuantia de !a obligacion tributaria {presu-
puesto de hecho, base de calculo, exoneraciones, alicuotas),
asi como los relativos a la responsabilidad tributaria, a la
tipificacion de infracciones, imposicion de sanciones y esta-
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blecimiento de limitaciones a los derechos y garantias indivi-
duales.

- Las excepciones a este principio deben limitarse al minimo,
estar consagradas explicitamente en los textos constituciona-
les y en tales casos deben ser temporarias, condicionadas y
detalladamente circunstanciadas, exigiéndose en todos los
casos la ratificacién parlamentaria.

- La funcién administrativa en [as materias referidas en el nu-
meral 3 es una actividad reglada que excluye la posibilidad
de aplicacion analégica y de actuacion discrecionals.

La jurisprudencia argentina en sus fallos ha reconocido que
el principio de legalidad es «mas esencial a la naturaleza y objeto
del régimen representativo republicano de gobiernos y que el co-
bro de un impuesto sin ley que lo autorice, es un despojo que
viola el derecho a la propiedad. Ha admitide que la creacién de
tributos es facultad exclusiva de parlamento y que no es licito apli-
carlos a objetos u operaciones no gravados por la norma juridica.

4.- EL MODELO DE CODIGO TRIBUTARIO PARA
AMERICA LATINA.

LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA Y EL CODI-
GO TRIBUTARIO ECUATORIANO.

Una vez que hemos analizado las varias posiciones que se
han dado en la doctrina respecto del principio de legalidad, es
importante analizar también como este principio se manifiesta en
la legislacion positiva; para dicho efecto, se ha escogido el Mode-
lo de Cédigo Tributario para América Latina, por la importancia e
influencia que ha tenido en las legislaciones nacionales de esta
parte de América; asi mismo, por la naturaleza de este trabajo y la
trascendencia y jerarquia que tienen las normas constitucionales
en cualquier ordenamiento juridico, se analizaran las disposicio-
nes de la Carta Politica vigente en nuestro pais; y, se revisaran las
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normas constante en el Cédigo Tributario dictado en el afio 1975
y actualmente vigente.

La primera sistematizacion y especificacién del principio de
legalidad fue la del Modelo de Cédigo Tributario para América
Latina, a criterio de Valdés Costa. Este cuerpo normativo en su art.
4 titulado Materia privativa de la Ley, presenta una serie de situa-
ciones que deben constar en una ley, consagrando con toda preci-
sion el requisito de ley formal. Esta disposicion dice lo siguienter:

Materia privativa de la Ley.- Solo la ley puede:

1)  Crear, modificar o suprimir tributos; definir el hecho genera-
dor de la relacién tributaria, fijar la alicuota del tributo y la
base de su célculo e indicar el sujeto pasivo;

2) Otorgar exenciones, reducciones o beneficios;

3) Establecer los procedimientos jurisdiccionales y administra-
tivos, en cuanto éstos signifiquen una limitacién o reglamen-
tacién de los derechos o garantias individuales;

4) Tipificar las infracciones y establecer las respectivas sancio-
nes;

5} Establecer privilegios, preferencias y garantias para los crédi-
tos tributarios;

6) Regular los modos de extincién de los créditos tributarios por
medios distintos del pago.

Como se puede ver, a partir del numeral tercero se dispone la
aplicacion del principio de legalidad en los aspectos administrati-
vos, procesales y penales.

El Modelo de Codigo fundamenta su posicion en la vincula-
ci6n del principio con la teoria clasica de la divisién de poderes y
funciones y de las garantias individuales.

Por su parte, el art. 257 de la Constitucion Politica de la
Repiblica del Ecuador publicada en el Registro Oficial No. 1
de 11 de agosto de 1998, de forma didfana, en su primera par-




te, proclama el principio de legalidad tributaria, cuando pres-
cribe lo siguiente:

«Art. 257.- Solo por acto legislativo de drgano competente se
podrén establecer, modificar o extinguir tributos. No se dictaran
leyes tributarias con efecto retroactivo en perjuicio de los contri-
buyentes.

Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularin
de acuerdo a la Ley».

La claridad de la disposicién releva de cualquier comentario
adicional, sin embargo de aquello, comentaremos mas adelante
la segunda parte de esta norma constitucional.

En concordancia con lo dispuesto por el art. 257, el art. 130
numeral 6) de la misma Carta Politica dispone:

«Art. 130.- El Congreso Nacional tendra los siguientes debe-
res y atribuciones:

6) Establecer, modificar o suprimir, mediante ley, impuestos,
tasas u otros ingresos pablicos, excepto las tasas y contribu-
ciones especiales que corresponda crear a los organismos del
régimen seccional auténomo.»

Aparece claramente de estas disposiciones la intencién del
legislador de instituir la Funcién Legislativa, representada por el
Congreso Nacional, como 6rgano competente para establecer,
modificar o extinguir impuestos, tasas y otros ingresos publicos,
esto es, reconociendo a todas luces el principio de legalidad.

Dentro de la jerarquia de las normas de un ordenamiento
juridico, corresponde analizar a la luz de |as disposiciones consti-
tucionales, lo dispuesto en normas jerarquicamente menores que
para el caso son las del Cédigo Tributario.

Este cuerpo normativo guarda estrecha relaciéon con lo dis-
puesto en la Carta Constitucional, en especial el art. 3 que ratifica
el principio, cuando establece:




Art. 3.- Reserva de Ley.- La facultad de establecer, modificar
o extinguir tributos, es exclusiva del Estado, mediante Ley; en con-
secuencia no hay tributo sin ley.

Esta disposicién, como se ve, es meridianamente clara e in-
clusive proclama de forma explicita el aforismo «nulfum tributum
sine lege» y llama por su nombre al principio, reconociendo nuestra
legislacién la denominacién de reserva de ley y no como princi-
pio de legalidad. Adicionalmente, el art. 53 de dicho Cédigo al
tratar uno de [os modos de extinguir las obligaciones tributarias,
esto es, la remisidon o condonacién, también reconoce el princi-
pio de legalidad, de esta forma:

Art. 3.- Remisién.- Las deudas tributarias solo podran condonarse
o remitirse en virtud de una Ley, en la cuantfa y con los requisitos que
en la misma se determinen. A su vez, esta disposicién concuerda
con la norma prescrita en el art. 31 que establece:

Art. 31 Prevision en Ley.- Solo mediante disposicion expresa
de Ley, se podra establecer exenciones tributarias,

También el Cédigo Tributario al conceptualizar la exencién o
exoneracién tributaria sefiala de forma expresa la necesidad de
una ley previa, cuando califica a ésta como la dispensa de tipo
legal; veamos su contenido:

Art. 30.- Concepto.- Exencién o exoneracién tributaria es la
exclusion o la dispensa legal de la obligacién tributaria.

De esta forma, nuevamente concluimos que la legislacién
ecuatoriana, al igual que la corriente latinoamericana, reconoce
plenamente el principio de legalidad como una estructura funda-
mental de su ordenamiento juridico tributario.

En lo referente al contenido de 1a Ley tributaria, nuestro Cé-
digo admite que los elementos esenciales de ésta son el objeto
imponible, los sujetos activo y pasivo, la cuantia del tributo o [a
forma de establecerla, las exenciones y deducciones; y, los recla-
mos o recursos que deban concederse, conforme lo seiala el art.




4 de dicho cuerpo normativo. Con esta posicién del Cédigo, po-
demos resaltar, a primera vista, dos tipos de elementos constituti-
vos del tributo, en primer lugar, los elementos cualitativos, que
son, a su vez, el elemento objetivo: materia imponible, objeto
imponible o hecho imponible; y, el elemento subjetivo: sujeto
activo y sujeto pasivo; a su vez, los elementos cuantitativos, estan
constituidos por la base imponible-monto imponible y la tarifa.

Personalmente, considero que existe un tercer elemento, re-
conocido por el mismo art. 4 del Cédigo Tributario y que se le
denominaria elemento procesal, constituido por los reclamos o
recursos establecidos en la Ley y que amparan al contribuyente
ante la administracion.

5.- LAS MUNICIPALIDADES Y LA APLICACION DEL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

La discusién de este punto gira alrededor de |a posibilidad de
reconocer poder tributario a los «entes piblicos menoress, entre
ellos las municipalidades y los consejos provinciales y si este po-
der es originario o derivado. Sobre esta situacion han existido cri-
terios de la mas variada fndole, unos reconociendo dicho poder
en favor de las municipalidades y otros negandolo.

La Constitucién argentina no'mencionan expresamente este
punto pero reconoce en los municipios su condicion de elemento
esencial del sistema de gobierno.

A criterio de C.M. Giuliani Fonrouge «El poder tributario es
ejercido por cada ente de gobierno -Nacién, provincia, municipa-
lidades- en |a esfera territorial de su jurisdiccion»?,

En los Estados Unidos de Norteamérica, se ha reconocido
que las municipalidades, por ser «simples instrumentos de gobier-
no» (?) con funciones especificas, solo disponen de poderes dele-
gados.

23 GIULIANI FONROUGE, Ob. Cit. pég. 303




En la doctrina, Hensel, niega «potestad tributaria» a los mu-
nicipios por carecer de soberania y solo les reconoce «competen-
cia tributaria». Kruse, manifiesta que una soberania impositiva ple-
na en el sentido de un derecho a la imposicién propio y originario
no lo tienen los municipios. En cambio, para Berliri, el Estado y
algunas regiones tienen supremacia tributaria derivada de la so-
berania, en tanto que las provincias y los municipios la tienen por
asignacién de aquel. Parravicini entiende que los «entes ptblicos
menores» son politicamente autdnomas y tienen poder tributario
originario.

Nuestra posicion la consignaremos en el aparte de las con-
clusiones,

En nuestra legislacién, hemos dicho, se consagra de forma
diafana el principio de legalidad o reserva de ley, en especial en el
art. 257 de la Constitucién, art. 3 del Cédigo Tributario y otras
disposiciones ya sefialadas en este trabajo. Siendo entonces facul-
tad exclusiva del Congreso Nacional {a creacién de tributos, en
varios paises, entre ellos el Ecuador, ciertas entidades auténomas
de Derecho Publico como son los consejos provinciales y las Mu-
nicipalidades, aparecen ejerciendo |la potestad tributaria, por lo
que podria decirse existe una seria contradiccion. Esta aparente
contradiccion ha sido explicada por varios tratadistas fundamen-
tandose en el principio doctrinario de la delegacién de poderes o
facultades; delegacién emanada de la voluntad soberana del pro-
pio Estado. Esta delegacién de facultades para ser legitima debe
surgir de ley expresa, la misma que debera describir los [imites y
objetivos concretos de |a delegacién. La delegacién, especie de
mandato-ley, debe contener las facultades que se conceden res-
pecto al establecimiento de la obligacién, la normas para su re-
caudacién y el empleo de los recursos obtenidos. El delegado tie-
ne que someterse a los términos de su mandato-ley so pena de
nulidad.

El Cédigo Tributario no regula expresamente la tesis de la
delegacién, lo hace Unicamente en cuanto a [a potestad regla-




mentaria, pero atendiendo a la naturaleza de nuestro régimen le-
gal, es incuestionable que las leyes que rigen |a vida de [os conse-
jos provinciales y municipales constituyen verdaderas delegacio-
nes para actuar en el establecimiento, recauvdacién y empleo de
los recursos tributarios asignados a ellos, como sucede con [a Ley
de Régimen Municipal.

Si el organismo delegado no encuadra su actividad a las nor-
mas y atribuciones que se fijan en la Ley, los actos normativos y de
ejecucién en el campo tributario, pueden ser impugnados me-
diante acciones individuales de los contribuyentes ante los Tribu-
nales Distritales de los Fiscal o en su caso, por impugnaciones de
caracter general por inconstitucionalidad ante el Tribunal Consti-
tucional de conformidad con el art. 276 num. 1 de la Constitu-
cion.

La Constitucién Politica de nuestro pais en el inciso segundo
del art. 257 determina que «Las tasas y contribuciones especiales
se crearan y regularan de acuerdo con la Ley», Pareceria entonces
que nuestra norma suprema acepta la posibilidad de remitirnos a
la Ley para la creacién de tasas y contribuciones especiales, que
para el caso de los municipios dicha Ley es la Ley de Régimen
Municipal. A su vez, este cuerpo normativo al referirse a la crea-
cién de tributos y en especial al hablar de las atribuciones deberes
del Concejo, en el art. 64 {e faculta a este 6rgano a:

1)  Normar a través de ordenanzas ...;

23) Aplicar mediante ordenanzas, los tributos municipales crea-
dos expresamente por la Ley;

24) Fijar las contribuciones especiales de mejoras que los pro-
pietarios estan obligados a pagar para costear las obras de
acuerdo con |a Ley.

A su vez, en los art. 194, 195 y 197, reformados mediante
Decreto Ley 104 publicado en el Registro Oficial No. 315 de 26
de agosto de 1982, disponer que las empresas publicas municipa-
les cobraran tasas por los servicios que presten, [as que «se crea-
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ran y regularan de conformidad con la ley», asi como quedan
facultadas las mencionadas empresas para «cobrar una tasa o un
precio y las correspondientes contribuciones». Por su parte el art.
311, literal ), sefiala como una de las fuentes de las obligaciones
tributarias municipales: «Las ordenanzas que dicten las municipa-
lidades en uso de [a facultad conferida por la ley». También el art.
314, dispone que «Las municipalidades reglamentaran por medio
de ordenanzas el cobro de sus tributos. La creacidn de tributos asi
como su aplicacién se sujetara a las normas que se establecen en los
siguientes capitulos y en las leyes que crean o facultan crearlosa.

La Ley No. 72, publicada en el Registro Oficial No. 441 de
21 de mayo de 1990, agrega después del art. 428 de la Ley de
Régimen Municipal la siguiente disposicién: «Las ordenanzas que
expidan los concejos municipales para establecer las tasas de agua
potable y las contribuciones especiales de mejoras de que trata
este titulo, solo requerirdn el informe favorable del Ministerio de
Finanzas y Crédito Publico y entrardn en vigencia a partir de su
publicacién en el Registro Oficial».

La Ley No. 02, publicada en el suplemento al Registro Oficial
No. 22 de 9 de septiembre de 1992, en el art. 5, dispone «De
acuerdo con las facultades concedidas por los Arts. 53 y 123 (ac-
tualmente 228} de |a Constitucién Politica del Estado, los munici-
pios y consejos provinciales dictaran sus ordenanzas sujetdndose
Unicamente a lo que disponen las leyes de Régimen Provincial o
Municipal. En el caso de ordenanzas tributarias que establezcan o
modifiquen tasas por las obras o servicios que realicen estos orga-
nismos seccionales, debera solicitarse también el dictamen del
Ministerio de Finanzas antes de su publicacién en el Registro Ofi-
cial. Si en el plazo maximo de treinta dias calendario, el Ministro
de Finanzas no emitiere dicho dictamen, las referidas ordenanzas
tributarias seran publicadas en el Registro Oficial».

Respecto de las referencias a las que hace alusién esta dltima
disposicién legal, es necesario hacer unas precisiones, sin duda
necesarias:




Al Enprimer fugar el sequndoincise del art. 228 de la Canstitu-
cidin Polilica adolece de una prave falia conceplual, en razdn
deque esta disposicidn copstitucional reconnes en favor de
l#s enlidades del régimen seccional auidnoimo, Consejos pro
vincales v municipalidades, una sfacultad legislativas que
no la tenen pes dsla s propiacy exclusiva de la Tuncidn
| epislativa, Lo que tienan las municipabidades y consgjos pro-
vinriales gs la elzoullad normativas que se expresa a lravics
de ordenanzas wogue es dislinla 2 la stacultad reglamenta-
rias, propia del Ejecutivo y de 13 sfacullad legislativas, que
comi hemns dirho, es propiadel Congreso Macional,

b Lz mencionada disposicion pesibilita de forma expresa el
pslabiccimiente de tasas y contribuciones cspeciales de me
joras por pare de las municipalidades y consejos provincia-
lees, e lal virtud, cornesta norma consbiucional los gokismes
cacripnales auldnomes se hallan facultados constilucional-
mante para establecer las tasas y contribuciones especiales
e mejoras,

Con esta dltima disposicion constitucional relerida se deja
clara fue fos concejos municipales asi come (08 CONSC]0s provin-
ciales, estan facullados para estahlecer tasas v contribuc'ones es-
peciales conforme los mecanismes establecidos en 12 Ley de Eé-
aimen Municips!y e la Ley de Rémimen Provincial.

Lz _|uri5|:|-*udeq-::ia eruatorana, ¢nanos anteriones, seomosieo
reacia en aceplar esta posibilidad; coma cjemplo tmese en cuenta
|la polémica sentencia dictada por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de justicia, el 16 de dicicmbre de 1994, la misma gue
suspendin tolalmenie por incenstituciona!idad de fonde, los efec-
tos ol | (hidenanza da Creacidn dela Tasa del 5% para Presta-
citn de Servicio del Madio Ambionte y Sansamienio v Riego ex-
pedida por el Consejo Provincial de Imbabura, asi coma tambien
la declaratoria de inconstitucionalidad, por parte def entoneces |la-
mado Tribunal de Garantias Conslitucionales, a la Ordenapza gue
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creaba una tasa por servicios turisticos, dictada por el Concejo
Municipal de San Cristébal.

6.- CONTENIDO DE LA LEY TRIBUTARIA

Respecto de este tema nos limitaremos a realizar pocos co-
mentarios en razén de que éstos ya fueron tratados al revisar el
punto 4 de este trabajo.

La Ley tributaria en su concepto y naturaleza participa de
todos los atributos y requisitos de toda Ley por su forma y por su
fondo, por lo que, hay que remitirse necesariamente a la doctrina
y a las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil.

Los requisitos o condiciones para la existencia de la ley
tributaria son, a criterio de Washington Durango los siguientes:

a)  Expedicién por el 6rgano legislativo competente como mani-
festacion de la voluntad soberana que manda, prohibe o per-
mite.

b)  Su promulgacion y publicaci6n, aspectos estos que se rigen
por las disposiciones constantes en el Cédigo Civil.

¢} Cuando esta manifestacion tiene por objeto regular el hecho
real del contacto o vinculo que se establece entre [a persona
que debe entregar recursos econémicos en favor del Estado y
sus consecuencias, por su contenido toma la caracteristica
de ley tributaria.

El art. 4 del Cédigo Tributario, como lo anotamos més arriba,
define el contenido de este tipo de ley. W. Durango considera que
«es una disposicién practica, en cuanto establece una mayor pre-
cisién de la Ley, pero como una expresion de la voluntad sobera-
na su contenido bien podrd ser ampliado dando paso a nuevas
necesidades y a nuevos sistemas en el orden financiero tributario,
sin embargo tiene la limitacién propia de toda enumeracién dan-
do lugar a omisiones, vacios que pueden conducir a la comisién




de errores de toda enumeracién. Por esto creo que una redaccién
en forma general y solo conceptual, es preferible a la adoptada
por nuestro Cédigo Tributario»?*, '

7.~ ;EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN CRISIS?

En los dltimos tiempaos y a criterio de Trotabas, desde el siglo
pasado estamos asistiendo al envilecimiento del principio de le-
galidad que parece haber perdido su vigor y eficacia. Fundamenta
esta afirmacién en el sentido de que el principio a resultado eludi-
do por la politica fiscal de los gobiernos, que procuraban liberarse
de esta sujecion del establecimiento del impuesto por la ley, a
nombre de los contribuyentes; y, por la complacencia mostrada
por éstos en permitir esta politica. Afirma ademas que la utiliza-
cién del impuesto para fines extrafiscales ha acentuado esta ten-
dencia.

C.M. Giuliani F. manifiesta su conformidad con lo proclama-
do por Trotabas y afiade que una muestra de la crisis del principio
de legalidad esté en el desvio de poder tributar, en forma directa o
por medios indirectos que «pone de manifiesto una inexplicable
politica parlamentaria de abdicacion de sus derechos sin advertir
que asi labraba su ruina y con ello, la del régimen representativo
republicano de gobierno»?.

La doctrina latinoamericana y su legislacion han sido un frente
importante en la defensa del principio de legalidad, posicitn ésta
gue ha sido calificada por el profesor uruguayo Valdés Costa como
«ortodoxa». La doctrina italiana y espafiola, como queda dicho,
han hecho algunas observaciones al principio, a través de sus dis-
posiciones constitucionales, sin embargo de aquello, la afirma-
cion de que la legalidad tributaria se halla en crisis, es discutible.
Para otro sector de la doctrina el principio de legalidad no es que
se halla en crisis sino que méas bien ante el siempre creciente rol

24 DURANGDO, Washington, Ob, Cit. pég. 70
25 GIULIANI FONRAUGE, Ob. Cit. pag. 335
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que ha adquirido el Estado en la conduccién econdmica, inclusi-
ve en aquellos paises de libre empresa, asf como [a internaciona-
lizacién de [a economia ha hecho que el principio de legalidad se
haya ido adaptando a los tiempos actuales. Bajo estos condicio-
namientos algunos paises han delegado [a potestad tributaria en
favor del Ejecutivo ya sea para la creaci6n de tributos o para la
determinacién de sus elementos.

Esto no es novedad alguna en nuestro pafs, pues al expedirse
el Decreto Ley No. 04 publicado en el Registro Oficial 396 de 10
de marzo de 1994 que contiene la Ley Orgénica de Aduanas y
que preceptda en su art, 22 que «cuando las necesidades del pais
lo requieran, el Presidente de la Republica, mediante decreto y
previg dictamen del Comité Técnico Aduanero, establecera, re-
formard o suprimird los aranceles, tanto en su nomenclatura como
en sus tarifass Y, no hay que olvidar que los aranceles son, esen-
cialmente tributos.

Ante esta situacion, Jorge Zavala Egas, manifiesta que «Es de
toda evidencia que no hay contradicci6n con la Constitucién cuan-
do el legislador expide una ley que delega la expedicién de decre-
tos leyes delegadas al Ejecutivo, pues, primero aquel esta autori-
zado a expedir la ley y, segundo, porque éste esté obligado a «cum-
plir y hacer cumplir la ley» expidiendo los respectivos decretos
normativos.

En consecuencia, los decretos leyes delegados son actos nor-
mativos {fuentes de derecho) que el legistador crea con absoluta
legitimidad constitucional»?,

Coincidimos con José V. Troya en el sentido de que «la enun-
ciacién del principio de reserva de ley se ha ampliado, en el sen-
tido de que tanto la ley, como los actos con fuerza de ley, son
instrumentos apropiados para el ejercicio de la potestad tributaria.
La intervencién de! Ejecutivo, en todo caso, debe producirse a

26 ZAVALA EGAS, Ob.Cit, pg. 70
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virtud de delegacidn expresa v limitada, cuya exislencia dene pre-
VErsE 211 Nonma constilucionsls .

La declarateria de estado de emergencia pravisio en gl arl.
181 num. Tide la Canstitucion Folitica parmile enal caso eouato-
riang la recaudacion anticipada de impucstas v mis contribucio:
nes y 2n obras casos ol ojecicio de la potestad tricuetaria, lo coal
icne un cardcter svidentementa axtracrdinano ¥ proscrito 2n nor-
ma constitucional,

Fambién s hace nocesario, en nuestra legislacion, estaslacer
los miccanismos de control necesarios para la debida aplicacién del
principio de lepalidar cuando esta provenga del Ejecutivo.
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L ONCLUSIONES

Es evidente gue el pnncipio de legalidad se constiuye en el
triunfi del Fstado de derecho frenle a la posician absolutista
dal monarca v que on lus Estados Nacionales este principic
arranca a su vz dal principio de la division de las funciones,
csencial en el sistema democritico.

- [l parlamento como depositario de |a soberania nacional, se
corshiluye on el Srgano competente para establecer, medificar
o extinguir tributos & lravés de ley,

- 3e ha discutido respecto del criteria de que fa soberania cons-
tituye el fundamento del poder tributario. Sin embargo de aque-
llo, hay que considerar hoy, en los momenlos achiales, que la
definician de soberania estd siendo revisada; su concepio cld-
sico se ha vistosuperado por las realidades econdmicas de (a
comunidad intemacional, por la lanto, intentar discutir si la
soberania by por hoy se constituye en el undamenta del po-
cler ributario, va a ser una empresa bastante dificil v sebre tode
poelémica donde el consenso no llepard tempranc.,

Se ha discutide asimismo, =i las expresiones poder y potestad
500 sindnimas existiendo posiciones brillantes y respetables.
Consideramos gque 2 denominacian poder es la mas adecuada
en virtud de que la expresian denota una supremacia, como en
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la realidad lo es y, adicionalmente, la tradicién juridica de nues-
tros pafses asf lo han preferido.

Apoyamos la posicién que ha tomado la doctrina latinoameri-
cana de considerar al principio de la legalidad como un funda-
mento de [a estructura juridico-tributaria de cada uno de sus
paises.

Es evidente, asi mismo, considerar al principio de legalidad
tributaria como una regla fundamental del derecho piblico.

Coincidimos con Carlos Marfa Giuliani Fonrouge en el criterio
de que los «érganos de gobierno tienen facultades tributarias
de la misma naturaleza juridica, sin que puedan establecerse
grados o jerarquias en ellas. Los municipios tienen poder origi-
nario, parque él es connatural al Estado en cualquiera de sus
manifestaciones; la diferencia no radica en la «esencia» sino
en el ambito de actuacion, en la jurisdiccién atribuida a cada
uno de ellos con sujecién a las normas constitucionales o lega-
les vigentes en cada pais»

La denominacién de «entes menores» a los municipios, en pri-
mer fugar no es real y tampoco es justa, por cuanto, politica-
mente los municipios son las entidades més cercanas a la co-
munidad siendo los legitimos representantes de ésta y se cons-
tituyen, ademés, en un verdadero gobierno local e histérica-
mente son entidades de vieja ralea anteriores, inclusive, a los
Estados nacionales.

Doctrinariamente, aquella denominacién (entes menores) se
origina en la consideracion de que los municipios especial-
mente en ltalia, son meras divisiones administrativas creadas
por el legislador y por eso es permisible que |a docirina los
califique como «entes menores» en relacién al gobierno cen-
tral.

Consideramos que con la disposicién constitucional consigna-
da en el art. 228 inciso segundo, las municipalidades se hallan
facultadas a establecer a través de ordenanzas las tasas y con-




tribuciones que se hayan ceterminaclo en 12 Ley. Eslo no quiers
decir gque el principio de la legalidad se vea sfectado sine mias
piem tiene s sestEnto e la Conshilucidn oy las ewes,

- “Coincidimos con varios eslidiosos en el sentido de que ¢l prin-
cipin de legaliclad no estd en orisis, sino mds bien gue éste se
balla crnoun preceso de acaptacicn a los tiempos actuales. Ante
aota circunstancia, se hace necesarioimplemenlar diversos me-
carismaos de control constitucional del ejercicia de la potestad
tricsutaria, sspecialmenls cuando proviene del Ejecutivo, sin em-
bargo, de lo dicha, es prepcepante l2 disposicion eslablecida
en el e leero del arl. 257 de [a Constitucidn Pelitiza que
reconoce en favor del Presicente de la Repoblica 1z facuiad de
fijar o modificar [as tarifas arancelarias de aduanas, su aplica-
cion evidenciard la intencidn del legisladar constituyente,
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