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Resumen:

Este trabajo de titulacion tiene por objeto determinar si la disposicion general tercera
de la Ley Organica para el Fomento Productivo, Atraccién de Inversiones, Generacion de
Empleo y Equilibrio Fiscal es o no inconstitucional. Dicha norma manda que una
determinacion tributaria emitida por el Servicio de Rentas Internas y aceptada por el
contribuyente bajo los términos de la ley mencionada no surta efectos en materia laboral, mas
concreto en lo referente a utilidades. Aquello implica que un trabajador reciba un monto
menor por concepto de utilidades que aquel que le corresponde. Por ello se estudiaran las
nociones basicas respecto a la renta, el impuesto a la renta, la determinacion tributaria y los
principios constitucionales y tributarios que rigen dichas instituciones juridicas. Ademas, se
realizara un andlisis del derecho laboral y constitucional a las utilidades y del principio de
intangibilidad y el principio protector que resguardan los derechos en materia laboral y que
ademas se encuentran constitucionalizados. Lo cual serd complementado con un abordaje de
los modelos y métodos de control constitucional, para asi poder determinar el tipo de control
que corresponde aplicar dentro de este escenario. De modo que al realizar un analisis integral
de las cuestiones enunciadas podamos concluir si la mencionada norma es inconstitucional y

debe ser expulsada del ordenamiento juridico.

Palabras clave: Utilidades. Renta. Determinacion. Control constitucional. Principio de

favorabilidad. Derecho constitucional. Derecho tributario. Derecho laboral.
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Abstract:

The purpose of this degree work is to determine whether the third general provision of
the Organic Law for Productive Development, Investment Attraction, Employment
Generation and Fiscal Balance is unconstitutional or not. Said regulation mandates that a tax
determination issued by the Servicio de Rentas Internas and accepted by the taxpayer under
the terms of the aforementioned law does not take effect in labor matters, more specifically
in relation to profits. This implies that a worker receives a lower amount for profits than that
which corresponds to him. For this reason, the basic notions regarding income, income tax,
tax determination and the constitutional and tax principles that govern said legal institutions
will be studied. In addition, an analysis will be carried out of the labor and constitutional
right to profits and the principle of intangibility and the protective principle that protect rights
in labor matters and that are also constitutionalized. This will be complemented with an
approach to the models and methods of constitutional control, in order to determine the type
of control that should be applied within this scenario. So that by carrying out a comprehensive
analysis of the issues raised, we can conclude if the aforementioned rule is unconstitutional

and should be expelled from the legal system.

Keywords: Profits. Income. Tax determination. Constitutional control. Favorability
principle. Constitutional law. Tax law. Labor law.
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Introduccion

En el afio 2008 entro en vigencia la Constitucion de la Republica del Ecuador, norma
suprema que introdujo cambios en el ordenamiento juridico, su organizacion y también en la
manera en que se entiende y estudia el Derecho en Ecuador, lo cual permitié que se origine
un proceso de constitucionalizacion del ordenamiento juridico ecuatoriano. Dentro de ese
contexto, el principio de supremacia constitucional y la creacion de un sistema de control
constitucional fueron parte de los principales cambios llevados a cabo, pues se dotd a estos
de fuerza vinculante. A traves de ello se pretende que la constitucidn sea reconocida como la
norma de mayor jerarquia en el sistema juridico y como tal sea respetada. En consecuencia,
todas las ramas del Derecho, entre ellas el Derecho Tributario, deben someterse al proceso
de constitucionalizacion y sus normas deben cumplir con los parametros formales y
sustanciales necesarios para tener validez, de modo que las disposiciones y su contenido debe

encontrarse en concordancia con la Carta Magna.

Dentro de ese contexto, fue expedida en el 2018 la Ley Organica para el Fomento
Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacién de Empleo y Equilibrio Fiscal (en adelante
Ley de Fomento Productivo), cuyo objetivo puede ser deducido de su nombre. Dentro de este
cuerpo normativo, es de interés para este trabajo de titulacion la disposicién general tercera

gue presenta un mandamiento legal controvertido, en los siguientes términos:

El pago o desistimiento efectuados al amparo de esta ley no implican ni
constituyen aceptacion de los conceptos contenidos en los actos de determinacion que
los originaron; y al tratarse de un régimen de remision excepcional de rango legal, no
alteraran la utilidad del ejercicio declarada por el contribuyente para los efectos de la

aplicacion del articulo 97 del Cédigo del trabajo (Asamblea Nacional, 2018, p. 46).

La disposicion mencionada parece coherente a simple vista, ademas en virtud de su
caracter de organicay del principio pro legislatore, no deberia existir cuestionamiento prima
facie en cuanto a su contenido y consecuencias. Sin embargo, una lectura integral de esta
norma y de aquellas disposiciones del ordenamiento juridico que guardan conexion, puede

arrojar un resultado distinto.
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En primer lugar, ante una determinacion tributaria caben dos opciones. La primera es
el pago de la obligacion determinada y la segunda la impugnacién del acta de determinacion.
Por regla general el pago implica que se acepta la obligacion tributaria determinada y la
impugnacion, un cuestionamiento a la legitimidad del acto. Por lo cual el desistimiento de
una accion interpuesta contra el acto tributario implica la renuncia a toda interpelacion
respecto a la validez del mismo y confirma su ejecutoriedad. Sin embargo, la disposicion
cuestionada de la Ley de Fomento Productivo, menciona que el pago o el desistimiento no
configuran una aceptacion de la renta fijada en la determinacion tributaria. ¢ Es posible negar
el contenido juridico contenido en un acto que se encuentra ejecutoriado? ¢ Es coherente que
en teoria el contribuyente haya generado dos rentas globales distintas? Esta dimension
tributaria de la norma y sus consecuencias seran el objeto de analisis de nuestro primer
capitulo, en el cual estudiaremos la constitucionalizacion del derecho tributario, los
principios constitucionales tributario, las generalidades acerca de la renta y el impuesto a la
renta, la declaracién y la determinacién tributaria, asi como las presunciones de legitimidad

y ejecutoriedad de los actos tributarios.

Por otra parte, el monto a pagar por concepto de utilidades, se calcula con base en la
declaracion del impuesto a la renta realizada por el empleador, conforme al articulo 104 del
Caodigo de Trabajo. ¢Qué sucede si tiempo después la administracion tributaria realiza una
determinacion que establece un impuesto mas alto? Esta situacion estd normada por el
Instructivo que Regula el Procedimiento para el pago de Utilidades cuando exista una
Determinacion Tributaria de Impuesto a la Renta, emitido mediante acuerdo ministerial
MDT-2018-0159 del Ministerio de Trabajo. De acuerdo a esta norma, si la determinacién
establece una utilidad mayor en el ejercicio fiscal debe pagarse a los trabajadores un valor
mas alto por concepto de utilidades. Esta cuestion laboral sera examinada con detenimiento
en el segundo capitulo de este trabajo de titulacion. Para ello se llevara a cabo un estudio
acerca de las finalidades del Derecho Laboral, su relacion con el Derecho Constitucional, el
derecho a percibir utilidades, el principio protector y el principio de intangibilidad de los

derechos laborales.

Ahora bien, la disposicion general tercera de la Ley de Fomento de la Produccion
especifica que el pago o el desistimiento no alteran la utilidad del ejercicio declarada por el
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contribuyente en cuanto a sus efectos laborales. Esto implica que pese a que se determine
una utilidad mayor los trabajadores no pueden percibir el valor que les corresponde. (Es
posible que esta ley afecte al derecho constitucional a las utilidades protegido por el principio

de intangibilidad y el principio protector consagrados en la constitucion?

Ante las interrogantes y escenarios mencionados en parrafos anteriores la norma trata
de dar una contestacion rapida. Plantea que esta disposicidn se concibe dentro de una ley que
establece un régimen de remision de carécter excepcional, y por ello es vélido lo establecido
en el precepto. El legislador puede haber cometido un error al afirmar aquello, puesto que la
excepcionalidad no puede ser un justificativo para que las normas se aparten de aquello que
estd establecido en la Constitucion. Entonces, ¢cual es la solucion juridica frente a un
menoscabo al derecho constitucional a percibir utilidades fundamentado en el cumplimiento
de la norma tributaria contenida en la disposicion general tercera de la Ley para el Fomento
Productivo? Para responder aquello en el tercer capitulo de esta tesis se realizard un estudio
de la supremacia constitucional y los modelos y tipos de control constitucional. De este modo
se determinaré si esta norma debe ser sujeta a un control de constitucionalidad y cudl es el
tipo de control a realizar para de ese modo concluir este trabajo de titulacion con un analisis
hipotético de constitucionalidad que nos permita decidir si es necesaria la declaracién de
inconstitucionalidad de esta norma y su expulsion del ordenamiento para solucionar el

problema planteado.
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Capitulo I: Andlisis Tributario

El estudio de diferentes postulados existentes dentro del Derecho Tributario es de suma
importancia para comprender el trasfondo dogmaético que precede a sus instituciones
juridicas particulares. En primer lugar, debido a la importancia que tiene su relacion con el
Derecho Constitucional se realizara un analisis bibliografico de las diferentes nociones de
constitucionalizacion del Derecho, aplicadas en particular al Derecho Tributario. También se
estudiaran los principios tributarios de legalidad y juridicidad, con énfasis en su dimension
constitucional, considerando influjo que estos puedan ejercer al momento de la creacion y la
aplicacion de normas tributarias. Dado que la aplicacién de una norma tributaria y sus
conflictos con disposiciones constitucionales es el objeto de nuestro estudio. Ademas, en un
capitulo posterior se objetara también su propia creacion desde un punto de vista de sujecion

al respeto de derechos constitucionales, por lo tanto, es necesario conocer estos antecedentes.

A continuacion, se expondran generalidades relativas a la renta como concepto vy al
impuesto a la renta como tributo de interés para este trabajo. Tras lo cual se someteran a
andlisis las disposiciones normativas y la doctrina referentes a la declaracion y la
determinacion tributarias. Figuras juridicas de importancia por cuanto mediante ellas se
concreta la aplicacion de tributos. Cabe mencionar que la determinacion tributaria se
materializa mediante un acto administrativo respecto del cual se puede alegar la existencia
de un principio de legitimidad. Este principio seréa parte de los contenidos que se abordaran
en este capitulo. Todo ello con la finalidad de abarcar el estudio de la cuestion tributaria que
resulta vital para el andlisis y objecion a la disposicién general tercera de la Ley Organica
para el Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacién de Empleo, y Equilibrio

Fiscal (en adelante Ley de Fomento de la Produccidn).

1.1 Constitucionalizacion del Derecho Tributario.

La constitucionalizacion es definida por Ricardo Guastini como: “un proceso de
transformacion de un ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento en cuestién resulta

totalmente impregnado por las normas constitucionales” (Guastini, 2001, p. 153). Como
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consecuencia de ello la legislacion, la jurisprudencia, el actuar politico y las relaciones
sociales estaran condicionados por la constitucion (Guastini, 2001). Por lo tanto, este proceso
y la construccion de una constitucionalizacion, desde una perspectiva idealista, desembocara
en que la constitucion sea el cimiento de todo el universo juridico, politico y social de un

Estado, tomando el lugar de una guia definitiva del actuar humano e institucional.

Ahora bien, aungue la definicion de un modelo ideal es un buen punto de partida, es
necesario analizar la realidad y compararla con dicho constructo con el fin de determinar qué
tan constitucionalizado se encuentra un Estado. Puesto que, acorde a lo que sostiene Guastini,
no se puede hablar de que la constitucionalizacién sea una condicién que solo permite
absolutos, es decir que solo puede existir una plena constitucionalizacién o una total ausencia
de ella, sino que pueden presentarse puntos intermedios (Guastini, 2001). Con el fin de
determinar el nivel de constitucionalizacion de un Estado Guastini plantea la existencia de

condiciones necesarias?, que se mencionan a continuacion.

En primer lugar, se necesita la existencia de una constitucion rigida. Para considerarla
como tal esta debera ser escrita y estar protegida contra todo procedimiento legislativo
ordinario, es decir que sus normas no puedan ser modificadas o derogadas como cualquier
ley, sino que se requiere un procedimiento especial, mucho mas complejo (Guastini, 2001).
Este proceso deberd estar especificado en la constitucion por cuanto ninguna norma de
jerarquia inferior podria crearlo, o regular como se llevan a cabo los cambios
constitucionales. Esta cuestion no la menciona el autor, pero se entiende que esta implicita
en el desarrollo de su teoria. A este planteamiento agrega que deben existir principios
constitucionales inmutables que no pueden ser alterados ni siquiera por un procedimiento de
revision constitucional (Guastini, 2001). Este presupuesto se cumple en Ecuador, pues el
Estado cuenta con una constitucion escrita vigente y que ademas contempla métodos

especificos para su modificacion en los articulos 441, 442, 443 y 444,

! La Unica posicién absoluta de Guastini respecto a este asunto contempla la inexistencia de
constitucionalizacion, cuando en un ordenamiento no existe una constitucion rigida ni un mecanismo
de garantia de la constitucion (Guastini, 2001).

2 El autor especifica siete condiciones, aunque menciona que no es una enumeracion definitiva.
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La segunda condicidn es la garantia jurisdiccional de la constitucién. Para lo cual es
necesario la existencia de un mecanismo de control de la constitucionalidad de las
disposiciones de todo el ordenamiento juridico, el cual estd a cargo de un Organo
jurisdiccional (Guastini, 2001). Para ello se han planteado diversos mecanismos de control
constitucional a lo largo de la historia. Principalmente podemos distinguir dos clasificaciones
que engloban cuatro modelos principales. La primera toma en cuenta cuél es el 6rgano que
realiza el control y los clasifica en: control concentrado (de origen europeo) y control difuso
(de origen estadounidense). Por otra parte, la segunda clasificacion considera el tipo de

control a realizar y lo divide en: control abstracto abstracto y control concreto.

Frente a ello existen tratadistas que consideran que las clasificaciones dicotomicas han
perdido actualidad en la préactica juridica. Romero al referirse al planteamiento de Garcia
Belaunde menciona que existe un modelo mixto que consiste en la fusion del modelo
concentrado y el difuso; y ademas un modelo paralelo en el cual ambos consisten en un
mismo ordenamiento sin interferir el uno en el otro (Garcia Beleaunde en Romero, 2012). En
el tercer capitulo de esta tesina se dard una explicacion mas detallada de cada uno de los

modelos y su situacién en el Ecuador.

El control constitucional mencionado por Guastini plantea la defensa general de la
constitucion frente a normas y actos extrafios y externos a ella. Para la vigencia y una
adecuada constitucionalizacion debe considerarse también la existencia de mecanismos de
defensa judicial de los derechos reconocidos en la constitucion. Estas garantias defienden
principios y normas constitucionales en especifico. Siguiendo lo que defiende Lema, todos
los derechos fundamentales deben contar un mecanismo de garantia que permita su real
vigencia, puesto que no basta con su proclamacién en el texto, sino que es necesario su
efectivo cumplimiento (Lema, 12). Aquello sucede efectivamente en el Ecuador, pues se
prevén diferentes garantias constitucionales jurisdiccionales y la figura de las medidas

cautelares, que estan enunciadas desde el articulo 89 hasta el articulo 94 de la carta magna.

Como tercera condicion Guastini menciona que la constitucion debe poseer una fuerza
vinculante (Guastini, 2001). Lo cual conlleva que los miembros de la comunidad juridica y

ademas los ciudadanos estén conscientes de que: “toda norma constitucional -
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independientemente de su estructura o de su contenido normativo- es una norma juridica
genuina, vinculante y susceptible de producir efectos juridicos” (Guastini, 2001, p. 158). Esta
caracteristica del constitucionalismo marca una de las diferencias més fuertes con respecto a
las teorias del positivismo decimondnico, que planteaba a la constitucion como un documento

de caracter meramente declarativo.

Como cuarta condicion Guastini expone la existencia de una sobre interpretacion de la
constitucién (Guastini, 2001). Esta concepcidon gira en torno a la percepciéon de la
interpretacion constitucional que pueden tener cada intérprete potencial (por lo general los
jueces), quienes se encuentran ante dos posibilidades: la interpretacién literal o restrictiva o
una interpretacion extensiva de la constitucion (Guastini, 2001). Ante la existencia de
lagunas, cuestion que sucede en todo ordenamiento, el operador juridico puede tomar una de
las dos posiciones. Optar por la interpretacion literal implicaria que la constitucion no es
completa pues aquello que no estd expresamente escrito escapa de su influencia, lo cual
conlleva gue ese espacio vacio de la laguna pueda ser regulado con libertad por el legislador,
sin poner reparos en su produccion legal ante una falta de limites (Guastini, 2001). Pero
aquella tesis seria incompatible con la constitucionalizacion que el Derecho debe seguir. Lo

correcto en un Estado constitucional de acuerdo al autor seria que:

La Constitucion puede ser interpretada —o mas bien, “sobreinterpretada”— de
manera tal que se le extraigan innumerables normas implicitas, no expresas, idoneas
para regular cualquier aspecto de la vida social y politica. Cuando la Constitucién es
sobreinterpretada no quedan espacios vacios de —o sea, “libres” del— derecho
constitucional: toda decision legislativa esta prerregulada (quizds aun,
minuciosamente regulada) por una o por otra norma constitucional. No existe ley que

pueda escapar al control de legitimidad constitucional (Guastini, 2001, p. 159-160).

Esta condicion es abordada en el texto de la Constitucién de la Republica del Ecuador
(en adelante la constitucion), aunque con ciertos matices que ponen en duda su amplitud. En

un principio el articulo 4272 acoge una interpretacion literal, aunque condicionada a que sea

8 Art 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a
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el mas adecuado a la integralidad de la constitucion. Este articulo también menciona que la
interpretacion guiada por los principios propios de la interpretacion constitucional puede
aplicarse cuando existan dudas en cuanto a la aplicacién de las normas constitucionales.
Empero, en la practica se ha manifestado a través de las sentencias de la Corte Constitucional
que la interpretacion de la constitucion ha alcanzado niveles de mayor complejidad, dejando
de lado la mera literalidad en favor de una discusion de fondo de las disposiciones de la carta

suprema.

El quinto postulado del constitucionalista radica en la aplicacion directa de las normas
constitucionales. Esto implica abandonar la vieja dogmaética que contemplaba a la
constitucion como un instrumento de solamente debia establecer los frenos al poder y la
actuacion estatal. Guastini, por el contrario, defiende que la constitucién debe regular todas
las relaciones sociales, ademés de que todas las normas constitucionales (tengan el caracter
de principios, de regla o de norma programatica) puedan ser aplicadas por los jueces y
producir efectos juridicos plenos (Guastini, 2001). La constitucidn puede ser aplicada en las
relaciones entre particulares y ademas sus efectos deberan ser directos (Guastini, 2001). Por
lo tanto, la norma fundamental pasa a convertirse en un instrumento vinculante y aplicable

en toda relacion intersubjetiva.

Debido al paralelismo entre las condiciones tercera y quinta podemos comentar

conjuntamente la situacion de su cumplimiento en el Ecuador. El numeral 3 del articulo 11*

la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con
los principios generales de la interpretacidn constitucional.

4 Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos serén de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o0 a peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o
requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podré alegarse falta de norma juridica para justificar
su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su
reconocimiento (Asamblea Nacional Constituyente, 2008, p. 4).
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de la Constitucion al igual que el articulo 426° establecen que los derechos y en general toda
norma establecida en la constitucion es de inmediata y directa aplicacion, cuestion que
plasma de manera escrita la fuerza vinculante de la carta magna, esto materializa ambas
condiciones al menos de manera formal. Ahora bien, al ser una cuestion que también implica
la manera en que la constitucion ha permeado en la mente del conglomerado social y de los
operadores juridicos, su comprobacion material es algo que excede el objeto y ambito de este

trabajo de investigacion.

La condicidén numero seis es la interpretacion conforme de las leyes. Para analizar esta
idea es necesario partir de que no existe un significado Unico para cada disposicion
normativa, es decir que no existe una solo interpretacion posible, por lo tanto de un solo texto
legal podrian desprenderse varias normas® (Guastini, 2001). Dentro de ese contexto, en un
ordenamiento constitucionalizado lo que debe suceder es que el juzgador opte por la
interpretacion conforme o interpretacién adecuadora a la constitucion, lo cual lleva a que las
leyes se armonicen con lo que manda la carta magna (Guastini, 2001). De este modo se
conserva a la ley interpretada dentro del ordenamiento porque se aplicaré solo su significado
constitucionalmente valido, que no presenta una contradiccion con la norma suprema
(Guastini, 2001).

5 Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos siempre gque sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las
partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podré alegarse falta de ley o desconocimiento de
las normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion,
para desechar la accidn interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos
(Asamblea Nacional Constituyente, 2008, p. 113).

® Guastini utiliza la palabra norma para referirse al significado que puede encontrarse en una ley y no
al texto como tal (Guastini, 2001).
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Pese a que la interpretacion de las leyes conforme a la constitucion no aparece de
manera expresa en la norma suprema, esta puede derivarse del principio de supremacia
constitucional plasmado en el articulo 4247. Por ello, en sentencias de la Corte Constitucional
se evidencia una practica de interpretacion de las leyes conforme a la constitucion, en las
cuales se adopta como validas Unicamente las interpretaciones que no contradicen el texto
constitucional, dejando sin efecto cualquier otra, para asi adecuar la disposicion legal a la

norma supremay a la vez conservarla en el ordenamiento juridico.

Finalmente, la séptima condicion mencionada por el autor es la influencia de la
constitucion dentro de las relaciones politicas. Este postulado implica tres principales esferas.
En primer lugar, se busca que la constitucion otorgue a la corte constitucional la capacidad
de resolver los conflictos de competencia entre érganos del Estado (Guastini, 2001). Esto se
encuentra de manera expresa en el articulo 4378 de la constitucion. En segunda instancia el
tribunal constitucional debera elegir entre una posicién en la cual se mantiene al margen de
las cuestiones politicas o si por el contrario interviene de modo que pueda controlar la
discrecionalidad politica de las decisiones legislativas (Guastini, 2001). En la practica
ecuatoriana si bien la Corte Constitucional se mantiene al margen de la politica, si ha tomado
decisiones que han intervenido en la discrecionalidad politica, cuando han estado en juego
derechos constitucionales. Y por Gltimo Guastini menciona que, respecto a la postura de las
instituciones y los actores politicos, es bastante evidente que la gran mayoria toman

conciencia de la constitucion y la utilizan de una u otra manera como parte de los argumentos

" Art 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica. La Constitucién y los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos méas
favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o
acto del poder publico (Asamblea Nacional Constituyente, 2008, p. 112).

8 Art 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes
atribuciones:

7. Dirimir conflictos de competencias o de atribuciones entre funciones del Estado u drganos
establecidos en la Constitucion.
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para su actuar (Guastini, 2001). Sobre la situacidn de esta condicion en Ecuador, respecto a

la postura de los actores politicos, nos remitimos a lo que menciona el propio Guastini.

El cambio de paradigma juridico introducido por la constitucion en el afio 2008 y lo
analizado en pérrafos anteriores nos muestran que el Ecuador se ha constitucionalizado. Si
bien esta constitucionalizacion no es perfecta, recordemos que la constitucionalizacion no es
una cuestion que requiera ser siempre absoluta, lo cual no es dbice para que se tomen las
medidas y se actle de manera que se alcance una mayor constitucionalizacion con el avance
del tiempo. Al operar esta transformacion ninguna de las areas del sistema juridico
ecuatoriano puede ni debe escapar de su debida sujecion a la constitucion. Esto implica que

el Derecho Tributario ha sido sujeto a este proceso.

Al respecto, la Constitucion en sus articulos 300 y 301 regula lo relativo al régimen
tributario®. Si consideramos que la palabra constitucionalizacion puede usarse para expresar
que un derecho o institucion juridica ha sido incluida en la constitucion (Cubides, 2012),
podemos afirmar que con aquellas disposiciones se ha constitucionalizado el Derecho
Tributario. Al remitirnos a la primera condicidn de Guastini, respecto a la constitucion rigida,
la inclusién del Derecho tributario en la carta magna materializa que este obtenga un caracter
constitucional en cuanto a los principios consagrados. Principios que pueden ser

resguardados adecuadamente por las garantias a que hace referencia la segunda condicion.

Ademas de aquello, las condiciones tercera y quinta cobran importancia para establecer
la constitucionalizacion del Derecho Tributario. Al existir normas de dicho caracter que
regulan la materia tributaria, existen disposiciones especificas, que ademas de los derechos
constitucionales seran de directa e inmediata aplicacion en el &ambito tributario. Y finalmente,
la interpretacion de las leyes conforme a la constitucion, expuesta en la condicién nimero
seis, se vuelve una cuestion vinculante en cuanto al Derecho Tributario. es necesario conocer

el acertado criterio de Garat quien menciona que:

% Respecto a la creacion de tributos y la politica tributaria también es importantelo mencionado en los
articulos 120 numeral 7, 132 numeral 3, 135, 265 numeral 5, 285, 286, 287 y 288.
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En esta perspectiva, y adentrando a su conexion con el Derecho Tributario, la
interpretacion de la norma tributaria deberia, ademas de aplicar los métodos de
interpretacion correspondientes, tomar en consideracion la fuerza normativa de la
constitucion en los términos antedichos. Por tanto, corresponde al intérprete —sea el
sujeto pasivo, como la Administracion fiscal o el juez, en su caso—, analizar la norma
tributaria desde la constitucion y desde el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, determinado —conforme a lo puntualizado—, cuéles son los valores,
principios y derechos involucrados, asi como cuéles son las normas constitucionales
—Y de instrumentos internacionales— que merecen atenderse en esta interpretacion
(Garat, 2014, p. 141).

En consecuencia, toda ley, reglamento y disposicion emitida por las autoridades
nacionales o locales en materia tributaria debera ser interpretada y guardar conformidad con
la constitucion, los derechos y principios que consagra. A aquello se debe sumar el caracter
imperativo del principio de supremacia constitucional en cuanto a todas las ramas del
Derecho, lo cual sera analizado en el tercer capitulo de este trabajo. Lo mencionado, en
conjunto con las condiciones de constitucionalizacion y la existencia de normas tributarias
escritas en la carta magna, abordados en los parrafos que anteceden configuran una efectiva

constitucionalizacién del derecho tributario.

1.2. Principios constitucionales tributarios.

La Constitucion en su articulo 300 establece la existencia de principios® que son de
directa aplicacion para la configuracion y direccion del régimen tributario del Ecuador.
Ademas de los principios expresamente mencionados en el texto constitucional también
existen principios que constan de manera implicita (Valencia, 2015). Tal es el caso del
principio de legalidad, que, si bien no es mencionado de manera textual, puede inferirse de
lo que menciona el articulo 301 de la Constitucion. Del mismo modo, mediante el analisis de

las normas constitucionales puede colegirse la existencia de los principios de capacidad

10 Aquellos son los principios de: generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa,
irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria.
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contributiva, no confiscatoriedad y reserva de ley (Valencia, 2015). Dentro del paradigma
del neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del ordenamiento, estas normas
adquieren una importancia vital por cuanto se convierten en la guia y aspiracion a la cual se

sujeta el sistema juridico.

El destacado tributarista Dino Jarach, en cuanto al Derecho Tributario en concreto,
menciona que los principios de la imposicion son: “aquellos postulados que se asumen como
limitadores u orientadores de las decisiones estatales en cuanto a la adopcion de determinados
impuestos y su configuracion” (Jarach, 2003, p. 297). Si bien nuestro objeto de andlisis en
este acapite seran los principios netamente tributarios, es necesario acotar que aquello no
obsta a que los principios constitucionales generales sean incorporados y tenidos en cuenta
al momento de discutir instituciones del Derecho Tributario. Por cuanto en funcion del
principio de supremacia constitucional y lo que manda el numeral 6 del articulo 11 de la
constitucion “Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia” (Asamblea Nacional Constituyente,

2008, p. 4).

Dada la interdependencia e indivisibilidad de los derechos, podemos afirmar que dentro
del ordenamiento constitucional ecuatoriano se produce una interaccion entre todos los
principios declarados en la norma fundamental. La doctrina es clara al mencionar que los
legisladores estan sujetos a los principios constitucionales y de justicia tributaria al momento
de la creacion de normas tributarias por cuanto estos son vinculantes y alegables ante
cualquier tribunal (Queralt, 2001). Por ello creemos necesario abordar también una
definicién general para lo cual seguiremos lo expuesto por Alexy, quien define a los

principios como.

(...) normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios
son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que pueden
ser cumplidos en diferente grado y que medida debida de su cumplimiento no solo

depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas (Alexy, 1993, p. 86).
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A lo ya mencionado solo cabe agregar lo que menciona Peralta: “En el caso concreto
del derecho tributario, los principios constitucionales de la tributacion desempefian un papel
preponderante tanto en la elaboracion como en la aplicacion de las normas tributarias
(Peralta, 2015, p.106). El autor considera que los principios tributarios deben ser
considerados en primer lugar como parametros que guian al legislador al momento de ejercer
el poder tributario y crear una norma, ademas de que lo sujeta a una moralidad tributaria cuyo
fin es lograr un sistema impositivo justo en el cual se respete los derechos de los ciudadanos
y se reparta adecuadamente la carga fiscal (ibidem). Ademas, es de gran importancia la
mencion que hace acerca del rol de los principios tributarios como orientadores para la labor
de los jueces constitucionales al momento de ejercer el control de constitucionalidad de las
normas (ibidem). Sin més que acotar a continuacion abordaremos los principios de relevancia

para este trabajo de titulacion.

1.2.1. Principio de Legalidad.

El principio de legalidad es una de las figuras juridicas de mayor importancia y
antigtiedad dentro del Derecho moderno. Su origen se remonta al siglo XVIII, momento
historico en el cual la filosofia de la ilustracidn inspird la Independencia de los Estados
Unidos de Norteamérica y la Revolucion Francesa. A causa de aquellos acontecimientos
historicos la concepcién predominante pasé de ser la de un Estado absolutista a la de un
Estado de Derecho en el cual las leyes encuentran su legitimidad y obligatoriedad no en la
voluntad del rey sino en la voluntad del pueblo expresada por el parlamento. La legalidad se
extiende a todas las ramas del Derecho, pero en cuanto al Derecho Tributario en especifico
es importante traer a colacion la consigna “no taxation without representation”. Este lema
fue enarbolado por los gestores de la independencia estadounidense como una protesta en
contra de los tributos que se les imponian por parte de un parlamento en el cual no estaban
directamente representados y constituye la expresion originaria del principio de legalidad
tributario.

Este origen del principio de legalidad en materia tributaria tiene su sustento doctrinario
en una vision liberal de defensa del individuo, la libertad y la propiedad (Pérez, 1985). El

auge del positivismo durante el siglo XIX e inicios del siglo XX trajo consigo un
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fortalecimiento del principio de legalidad dentro de los Estados. Con el advenimiento del
modelo neo constitucionalista este principio pierde importancia pues se pasa de una
supremacia de la ley a una supremacia de la constitucion, pero a pesar de ello su estudio no
ha perdido actualidad. Por ello lo analizaremos desde los postulados doctrinarios de
diferentes tributaristas a lo cual agregaremos una perspectiva constitucional dado el enfoque

actual en el estudio del Derecho y el objeto de esta tesina.

En primer lugar, haremos mencion a la definicion dada por Casas, quien menciona el

principio de legalidad es aquel por el cual:

(...) se requiere para las leyes tributarias de la participacion de los 6rganos
depositarios de la voluntad popular, cualquier sea su denominacion y modo de
funcionamiento segun la tradicion institucional y el tipo de organizacién politica
adoptada (Parlamento, Cortes, Asamblea General, Congreso, Legislatura, Sala de

Representantes, Concejo Deliberante, etc.) (...) (2005, p. 213).

De manera mas concreta se puede mencionar que se trata del principio por el cual no
puede existir un tributo sin una ley previa que lo establezca, cuestion que se reduce al
aforismo nullum tributum sine lege (Garcia, 1996). En virtud de dicho principio a la ley le
corresponde la creacion del tributo. Pero la cuestion no se agota en la simple enunciacién de
la existencia de una imposicion fiscal, sino que se requiere que en la ley se sefialen los
elementos del tributo. Por ello la legalidad implica que la ley que establece el tributo debe
contener y especificar el hecho imponible, los sujetos de la obligacién tributaria el objeto y
la cantidad de la prestacion sin que estos puedan quedar al arbitrio del legislador (De la Garza,
2008). El autor agrega que el principio de legalidad también se extiende a las exenciones

tributarias, las cuales deben ser definidas por la ley (ibidem).

Jarach menciona que el principio de legalidad consta de varios aspectos que podriamos

resumir de la siguiente manera:

1) La necesidad de la ley como condicion para la creacion del tributo
2) Que el Estado no pueda delegar el poder de creacion de tributos al
Ejecutivo.
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3) La ley debe definir todos los elementos constitutivos de la obligacion
tributaria.

4) La interpretacion de la norma tributaria debe ser literal.

5) La administracion no puede tener facultades discrecionales de ningun
tipo.

6) La obligacién tributaria no puede ser derogada por un acuerdo entre

las partes (Jarach, 2003).

Este principio se convierte por lo tanto en un requisito sine qua non para la actuacién
del Estado al fijar las reglas y limites de sus competencias como modo de evitar la
arbitrariedad (Peralta, 2015). Sacone menciona que este principio tiene especial importancia
en el Estado constitucional por cuanto la unica fuente de los tributos y de la obligacion de
pagarlos esta en la ley (2002). A todo ello se debe agregar que el principio de legalidad
tributario consta de dos esferas distintas, la primera se refiere a la ley como fundamento del
ejercicio de la potestad tributaria normativa de creacion de leyes y la segunda a la ley como
limite al cual la administracidn tributaria debe someterse al momento de aplicar las normas
tributarias (Casas, 2005). En cuanto a la primera dimensién, considerada como legalidad

normativa el autor expresa lo siguiente:

(...) los tributos deben ser establecidos por medio de leyes, tanto desde el punto
de vista formal, esto es: emanadas del Congreso, respetando las prescripciones
establecidas para su sancién (...); cuanto desde el punto de vista material, en cuya
virtud las normas tributarias no son, como lo sostuviera algin sector del Derecho
Administrativo en tiempos pasados, simples actos administrativos producidos a través
del Congreso. Las leyes tributarias, en cuanto a su contenido se expresan, al igual que
las restantes leyes, por medio de normas generales obligatorias, concebidas en
términos abstractos e impersonales que, en el caso particular, describen la hipotesis
de incidencia tributaria, enlazando a la efectiva produccién en el campo
fenomenoldgico concreto de la realidad de los hechos imponibles, el nacimiento de

las respectivas obligaciones pecuniarias a cargo de los contribuyentes” (Casas, 2005,
p. 221).
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Por otra parte, la legalidad aplicativa es abordada por Casds como una caracteristica
propia del Estado de Derecho, no solamente del Derecho Tributario (2005). Esta faceta del
principio implica que la administracion pablica y su actuacion estan sujetos a la ley (Casas,
2005). Esto conlleva que no exista espacio para la discrecionalidad y peor aun para la
arbitrariedad en el desarrollo de las actividades de los Organos estatales que ejerzan
competencias en materia tributaria, pues lo establecido en la norma es y debe ser el Unico

campo en el cual les esta permitido actuar.

Finalmente, es necesario mencionar que en la actualidad el principio de legalidad ha
pasado a constituir un presupuesto necesario para la realizacion de los ideales
constitucionales y asegurar la preponderancia del principio democractico en el régimen
tributario (Pérez, 1985). A su vez, el principio de legalidad también debe ser considerado
como una forma de tutela de los objetivos sociales que se persiguen con la planificacion fiscal
de un Estado, lo cual hace necesario que sean establecidos y protegidos mediante la ley
(Jarach, 2003). Y como sefiala otro autor el principio de legalidad adquiere una gran
importancia para acercarnos al cumplimiento de los valores constitucionales al ser el tributo
una herramienta destinada a la busqueda de una sociedad més justa mediante la redistribucion

de recursos econdémicos (Peralta, 2015).

En cuanto a la realidad ecuatoriana consideramos adecuado lo expresado por Montafio
para quien los principios de legalidad y de reserva de ley*! no solo tienen una influencia en
la creacién del régimen tributario sino también en su aplicacion y en la recaudacion de

tributos, condicionando lo sustantivo y lo procesal (2011). Ademas de que la aplicacion e

11 Los principios de legalidad y de reserva de ley, si bien suelen ser abordados de manera conjunta no
implican lo mismo. Para efectos de este trabajo no es necesario analizar en qué consiste el principio
de reserva de ley, pero conviene establecer la diferencia entre ambos principios. Casas lo explica de
manera bastante clara utilizando las siguientes palabras:

(...) la vinculacidn positiva, en cuyo mérito la Administracion solo puede desempefiarse en
las materias para las que cuenta con autorizacion en forma inmediata o incluso mediata por
habilitacion de la ley, se denomina, como hemos visto, “principio de legalidad”. Cosa distinta
es la relacion entre la ley y su competencia privativa en determinadas materias -ley
sancionada por el érgano constitucionalmente investido de la funcidn legislativa- y las demas
normas juridicas que no tienen rango de ley y que carecen de aptitud para regular tales
competencias, aspecto que nos introduce a la nocion de “reserva de ley” (2005, p. 233).
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interpretacion de los principios mencionados debera ser: “amplia y no restringida, en
conjunto y no aislada, utilizando varios elementos hermenéuticos, ademéas obedecera a un
momento historico (la Constitucion y la ley en el tiempo), y a unos medios, sociales y
geograficos especificos” (Montafio, 2011, p. 66). Por lo tanto, sostenemos que la efectiva
vigencia y cumplimiento del principio de legalidad dependen de que se interprete y aplique
en conjunto con los demas principios y normas constitucionales, caso contrario sera nada
mas una enunciacion cuya eficacia no llega a garantizarse, trayendo como consecuencia la
vulneracién de los derechos constitucionales y una alteracién al ordenamiento juridico en su
totalidad.

1.2.2. Principio de Juridicidad.

Este principio no esta incluido en el articulo 300 de la Constitucién, que menciona los
principios del régimen tributario. Sino que se encuentra consagrado de manera implicita en
el articulo 2262, el cual no lo llama expresamente juridicidad pero si menciona que todas las
instituciones publicas y los servidores publicos deberan actuar con sujecion a lo que
establezcan la Constitucion y la ley. Sin embargo, consideramos que en virtud del articulo
11 numeral 6, que consagra la interdependencia e indivisibilidad de los derechos y principios
constitucionales, este puede ser integrado y considerado dentro del &mbito tributario.
Ademas, al ser una norma dirigida a las instituciones publicas en general es l6gico que sea
vinculante para quienes crean las normas tributarias y quienes las aplican, pues ambas

actividades son competencia exclusiva del Estado.

Cabe mencionar, que la creacién de tributos no debera sujetarse Unicamente a los
principios de justicia tributaria, sino que ademas deberé respetar los mandatos dados por los
principios constitucionales (Queralt, 2001). A lo anotado por el autor debemos agregar que
esta fuerza vinculante de los principios constitucionales no deberia agotarse en la creacién

del tributo, sino que ademas se debe evidenciar en cuanto a la aplicacion de las normas

12 as instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores pablicos y
las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y
facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendréan el deber de coordinar acciones
para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en
la Constitucidn (Asamblea Nacional Constituyente, 2008)
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tributarias. Tomando en cuenta el respaldo dado por la normativa constitucional y la doctrina,
es acertado sostener que el principio de juridicidad es aplicable a la creacion y aplicacion de
las leyes tributarias en el Ecuador. Una vez explicada la pertinencia de este principio

consideramos necesario analizarlo desde las perspectivas desarrolladas por diversos autores.

La existencia de principios constitucionales que constituyen limites al poder tributario
implica que la ley por el mero hecho de ser tal no es legitima ni suficiente, sino que esta debe
adecuarse con la constitucion para su plena validez derivando en la superacion de la legalidad
para pasar al principio de juridicidad (Saccone, 2002). Desde una perspectiva histdrica puede
considerarse que este principio es relativamente nuevo, puesto que, segin Reyes se pasa de
la legalidad propia del Estado de Derecho de los siglos XVIIl 'y XIX a una juridicidad que
propugna la sujecion del Estado no solo a la ley sino al Derecho en general, especialmente a
la constitucion como norma suprema que es algo propio de los Estados Sociales de Derecho

y los Estados Constitucionales de Derecho del siglo XX (1998).

Luis Sanchez en cuanto a la juridicidad menciona que aquella conlleva un mandato de
que toda actividad publica o privada estén ajustadas a lo que manda el Derecho, es decir a
todo el ordenamiento juridico (1997). Asi mismo la juridicidad guarda relaciéon con lo
constitucional pues involucra la necesidad de una actuacion conforme a los principios
constitucionales, lo cual somete a la actuacion administrativa al cumplimiento de los fines
consagrados en la carta magna (Sanchez, 1997). Consideramos acertada la nocién
introducida por el autor, respecto a la juridicidad no solo como un limite a la actuacién sino
también como una guia para lograr el cumplimiento de los valores constitucionales por parte

de los servidores administrativos.

Casas por otra parte menciona que no es necesario adoptar la denominacién de
principio de juridicidad por cuanto pretender que una norma ademas de ser legal deba ser
juridica seria una tautologia que puede confundir a quienes no han comprendido la ligera
diferencia entre legalidad y juridicidad (2005). A lo cual agrega que en un Estado
constitucional la juridicidad se encuentra sobreentendida por cuando el principio de
supremacia constitucional ya la contempla (Casas, 2005). No obstante, consideramos que el

criterio del autor no es acertado, al menos desde la perspectiva de la practica juridica
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ecuatoriana. Puesto que, pese a que la Constitucion Politica del afio 1998 consagro la
supremacia constitucional en la préactica jamas se produjo la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico y la vision legalista perdurd debido a la resistencia al cambio de varios

operadores juridicos.

Solo con la entrada en vigencia de la Constitucion del 2008 y varias transformaciones
en el ambito judicial se empezo a constitucionalizar el Derecho ecuatoriano y a considerar
que las normas constitucionales son aplicables de manera directa. Por ello sostenemos que
seria un error dar por sentada la obediencia a la constitucién por parte de los diferentes actores
que participan en lo juridico. Aquello conlleva que sea necesario consagrar la juridicidad
como principio que oriente el actuar de la administracion publica, maxime si se toma en
cuenta lo arraigada que estuvo la mera legalidad en el Ecuador y por consecuencia en los
diferentes niveles del sector publico.

Entonces, la juridicidad trae consigo una superacién del principio de legalidad,
sustituyendo la vieja nocién de la ley como base de la actuacion administrativa por una
concepcidn en la cual el Derecho en su totalidad y la constitucién en particular son el faro
que orienta al Estado y las personas y ademas es el fundamento de todo acto del sector
publico. Por lo tanto podriamos definir al principio de juridicidad como aquel en virtud del
cual los funcionarios e instituciones publicas estan plenamente sujetos a la constitucion y el
Derecho, pudiendo actuar solamente dentro de las competencias que les otorga el
ordenamiento juridico y vinculados permanentemente al cumplimiento de los fines
consagrados en la norma suprema para lo cual deberan evitar toda actuacion arbitraria o que

menoscabe derechos o principios constitucionales.

1.3. La Rentay el Impuesto a la Renta: Generalidades.

Para efectos de este proyecto de titulacion es necesario entender a breves rasgos lo que
son la renta y el impuesto a la renta. Por ello consideramos que, tal como lo hacen varios
autores que se mencionan en este apartado, es necesario abordar en primer lugar la renta,
desde diferentes definiciones, sobre todo en cuanto a su importancia juridica. Y, en segundo

lugar, las nociones existentes acerca del impuesto a la renta como tributo que grava a la renta.
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Este estudio sera breve por cuanto solamente se requieren conceptos basicos que ayuden al

desarrollo del anélisis de la disposicion general tercera de la Ley de Produccion.

1.3.1. La Renta

La renta es: “el ingreso neto total de una persona” (Jarach, 2003, p. 471). La palabra
renta al igual que los términos rédito y ganancias se pueden utilizar para hacer referencia a
productos netos de diferentes fuentes como el capital o el trabajo, por otra parte, réditos y
ganancia se utilizan como expresiones sindénimas para referirse al concepto de renta como
ingreso total neto (Jarach, 2003). Estas premisas sencillas son expandidas por la doctrina,
debido a que no existe una nocion uniforme de lo que debe considerarse como renta. En
cuanto a la renta como objeto sobre el cual se debe imponer un tributo Jarach sostiene que el
concepto dependera de lo que se pueda considerar como revelador de la capacidad
contributiva y que es el concepto normativo que adopta el Estado el que debe seguirse en la
préactica (2003).

Como se menciono, la renta puede ser definida desde diversos campos doctrinarios, En
primer lugar, existen diferentes definiciones segln se opte por las doctrinas econémicas o las
doctrinas fiscales (Garcia, 1997). Villegas plantea dos perspectivas desde las cuales se
pueden abordar el concepto de la renta, en primer lugar, la denominada renta- producto y en
segundo lugar la renta-incremento patrimonial (2001). Por otra parte, Jarach, que no distingue
entre teorias econdmicas y fiscales, menciona que dentro de las doctrinas econémico-
financieras se presentan la teoria de las fuentes, la teoria del incremento patrimonial neto mas
consumo Yy finalmente la teoria de Irving Fisher (Jarach, 2003). A continuacion, se expondra

de manera breve cada una de estas concepciones.

Acorde a las teorias de corte econdmico la renta consiste en una riqueza nueva, material
o inmaterial, derivada de una fuente productiva, la cual consiste en una cantidad neta a la
cual se le han descontado egresos y deducciones (Garcia, 1997). La autora agrega que la renta
por lo general lleva implicita una periodicidad pero que esta no es una condicion absoluta,
que la renta no debe ser necesariamente separada del capital una vez realizada, y que esta
puede expresarse de manera monetaria, en especies o real (Garcia, 1997). La renta real se

entiende como un: “poder de comprar o consumir” (Garcia, 1997, p. 4). Lo que deja en claro
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que en las concepciones de caracter economico el énfasis esta en el caracter de la renta como
una riqueza nueva o derivada, que surge de una fuente anterior y ademés en su capacidad

para otorgar al propietario de ella una expresion monetaria o poder de consumo.

Ahora bien, para el campo juridico se volvié importante conocer el fendmeno de la
renta mas alla de una perspectiva netamente econdmica y centrada en el consumo. En este
contexto las doctrinas fiscales buscan una definicién de renta que permita adecuarlo a los
fines précticos de la imposicion fiscal y ademés encontrar la forma en que la renta debe ser
considerada hecho imponible para el surgimiento de un tributo (Garcia, 1997). En este campo
surgen la teoria de la renta-producto y la renta-incremento patrimonial, las cuales

analizaremos desde los postulados de Garcia y Villegas.

En primer lugar, la concepcion de la renta-producto parte de la distincion entre capital
y renta. En este contexto: “Capital es toda riqueza corporal e incorporal y durable, capaz de
producir una utilidad a su titular, mientras que renta es la utilidad (o “riqueza nueva”) que se
obtiene del capital” (Villegas, 2002, p. 533) (el uso de cursiva corresponde al autor). Esta
teoria es de caracter objetivo dado que otorga un énfasis al producto obtenido (Garcia, 1997).
En resumen, desde esta perspectiva la renta es toda utilidad o producto obtenido a partir de

un capital.

Como contraparte de esta teoria la doctrina nos presenta a la concepcion de la renta-
incremento patrimonial. Dentro de este marco la renta estd constituida por ingresos
periddicos y los ocasionales, como la plusvalia o el resultado de una apuesta (Garcia, 1997).
Esta doctrina considera que debe efectuarse un balance que compare dos patrimonios
correspondientes a periodos distintos y que la renta sera la diferencia que exista entre el mas
antiguo y el més reciente (Villegas, 2002). En dicha comparacion debera tomarse en cuenta
los bienes que hayan sido consumidos y entonces se obtendra la renta que sera el valor en
que el patrimonio haya aumentado durante ese lapso (Villegas, 2002). Esta teoria se considera
subjetiva puesto que toma el resultado de cuanto ha aumentado la riqueza del sujeto (Garcia,
1997).

Consideramos necesario agregar un concepto preciso dado por la doctrina respecto a
este tipo de renta, la cual es definida como:
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(...) todo ingreso neto en bienes materiales, inmateriales o servicios valuables
en dinero, periddico, transitorio o accidental, de caracter oneroso o gratuito, que
importe un incremento neto del patrimonio de un individuo en un periodo
determinado de tiempo, esté acumulado o haya sido, consumido y que se exprese en

términos monetarios (Garcia Belsunce, 1967, p. 186).

Dicho concepto es completo y bastante claro al momento de ilustrar el significado de
la renta dentro de la corriente analizada. A aquello solo cabe agregar la precision hecha por
la autora Garcia Vizcaino quien menciona que no solo se habla de la renta de los individuos,
sino que también debe incluirse como sujetos que pueden generar y ganar renta a los entes
colectivos (1997). Aquello es acertado puesto que las personas juridicas ejercen actividades
como parte de su objeto social, las cuales pueden generar rentas o réditos que impliquen un
incremento del patrimonio inicial de dicho ente. Por ello la legislacion considera a las

personas juridicas como sujetos pasivos del impuesto a la renta.

Por otra parte, tenemos lo expuesto por Jarach, quien hace referencia a tres escuelas de
pensamiento distintas. La primera, llamada teoria de las fuentes manifiesta que: “asimila el
concepto de renta o rédito al producto neto periddico por lo menos potencialmente de una
fuente permanente, deducidos los gastos necesarios para producirlo y para conservar intacta
la fuente productiva” (Jarach, 2003, p.473). En segundo lugar, hace referencia a la teoria del
incremento patrimonial neto més consumo. Desde esta Optica la renta comprende: “(...)
ademas de los productos periddicos de fuentes permanentes, todos los ingresos, ganancias
ocasionales o eventuales, las llamadas “ganancias del capital” y las provenientes del juego.
(...) (Jarach, 2003, p.475). Dentro de dicho concepto también deberdn tomarse en cuenta los
aumentos de patrimonio derivados de herencias legados y donaciones (Jarach, 2003).

Finalmente, seguin la teoria de Irving Fisher:

(...) el ingreso o renta se define como el flujo de servicios que los bienes de
propiedad de una persona le proporcionan en un determinado periodo. Se trata, pues,
de la utilidad directa que los bienes proporcionan a su poseedor, ya se trate de bienes

anteriormente en su poder o adquiridos en el periodo con el dinero obtenido en
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remuneracion de bienes vendidos y servicios prestados a terceros. De esta teoria

surgen dos consecuencias fundamentales que motivan sendas normas:

- La primera consiste en que deben incluirse en el concepto de renta no solo los
ingresos monetarios, sino también el goce de los bienes en poder del contribuyente,
como ser: casa-habitacion, lugares de recreo, vehiculos, muebles del hogar,

colecciones, etcétera.

- La segunda es que no se consideran como renta los montos ingresados y no
destinados al consumo, sino al ahorro, ya sea para consumo futuro o para inversion
(Jarach, 2003, p.475-476).

Finalmente debemos precisar que pese a la existencia de todas estas doctrinas en la
préactica prima un concepto de renta de caracter legal tal como sefialan Garcia, Villegas y
Jarach. Es acertado el criterio de Héctor Villegas para quien: “Se trata de una posicion
congruente con las necesidades fiscales y con las normas legislativas que deben servirles de
instrumento, puesto que conduce a aceptar el concepto de renta mas adecuado a las
modalidades de cada sistema tributario” (2002, p. 535). En el Ecuador el concepto legal de
renta esta contenido en el articulo 2 de la Ley de Régimen Tributario Interno (en adelante

LRTI o Ley de Régimen Tributario), el cual menciona que:
Concepto de renta. - Para efectos de este impuesto se considera renta:

1.- Los ingresos de fuente ecuatoriana obtenidos a titulo gratuito o a titulo
oneroso provenientes del trabajo, del capital o de ambas fuentes, consistentes en

dinero, especies o servicios; Y,

2.- Los ingresos obtenidos en el exterior por personas naturales domiciliadas en
el pais o por sociedades nacionales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 98

de esta Ley (Congreso Nacional, 2004, p. 2).

La evolucion de los sistemas juridicos conlleva que se grave uno u otro tipo de rentas
alo largo del tiempo bajo enfoques que pueden corresponder a un tipo u otro de teoria, porque

es necesario imponer un tributo sobre esa renta en particular para cumplir finalidades
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estatales. Por lo tanto en los paises existen sistemas mixtos® en cuanto a lo que se considera
renta. Esta apertura para determinar lo que significa renta debera estar siempre sujeta al
cumplimiento y respeto de los principios constitucionales y tributarios, que se convierten en

guias de interpretacion y limites a la legislacion.

1.3.2 El Impuesto a la Renta.

El impuesto a la renta es un tributo'* que forma parte del ordenamiento juridico de
varios paises en todo el mundo. En el Ecuador esta plasmado en el articulo 1 de la LRTI.
Acorde a lo que manda la ley este tributo grava la renta global que obtienen las personas
naturales, sociedades nacionales o extranjeras y sucesiones indivisas. De dicha disposicion
se puede colegir que en este impuesto el hecho imponible es el generar una renta, cuya
definicion legal se encuentra en el articulo 2 de la LRTI. Se considerara como sujeto activo
al Estado mientras que el sujeto pasivo sera toda persona natural, sociedades y sucesiones

indivisas.

Consideramos necesario mencionar ciertos antecedentes historicos antes de mencionar
lo que la doctrina ha desarrollado sobre el impuesto a la renta. Este tributo surge en el afio
1798 en Inglaterra durante el periodo del primer ministro britdnico William Pitt, quien lo
instituy0 para tener un medio de recaudacion en el contexto de una guerra con Francia
(Villegas, 2002). Tiempo después fue derogado, aunque de manera provisional puesto que
en 1842 durante la etapa del primer ministro Robert Peel se lo establece nuevamente
(Villegas, 2002) Por otra parte en el Ecuador surge un impuesto especial sobre la renta en
1921 cuya tasa era del 1% de la productividad personal (Paz y Mifio, 2015). Tras ello, en el

afio 1925 se crea el impuesto a la renta del trabajo sin concurso del capital y el impuesto a la

13 En el caso del Ecuador aquello puede ser comprobado al analizar el articulo 8 de la LRTI, el cual
contempla entre otros ingresos los siguientes: los que provengan del trabajo, el comercio, los
dividendos y rendimientos de sociedades, los provenientes de rifas, apuestas, herencias y legados.

14 Consideramos necesario citar dos definiciones que nos ayudan a diferenciar al tributo y al impuesto:
“Tributos son "las prestaciones en dinero que el Estado exige en ejercicio de su poder de imperio en
virtud de una ley y para cubrir los gastos que le demanda el cumplimiento de sus fines" (Villegas,
2002, p.67). Mientras que: “podemos definir al impuesto como "el tributo exigido por el Estado a
quienes se hallan en las situaciones consideradas por la ley como hechos imponibles, siendo estos
hechos imponibles ajenos a toda actividad estatal- relativa al obligado"” (Villegas, 2002, p. 72).
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renta del capital sin concurso del trabajo (Paz y Mifio, 2015). Estos tributos son los

antecedentes directos del actual impuesto a la renta que rige en el Ecuador.

La doctrina ha desarrollado con amplitud lo relativo al impuesto a la renta. Por ello
consideramos necesario precisar ciertas cuestiones que se han abordado desde la dogmatica
juridica. En primer lugar, haremos referencia a los distintos sistemas de imposicion sobre la
renta que pueden existir. En ese contexto, Villegas expone de manera clara y sucinta los

sistemas de imposicién mas relevantes, que a continuacion se explicaran.

El primero que menciona es el sistema indiciario, en el cual se utilizan indicios o
presunciones para establecer la renta de la persona (Villegas, 2002). Tal es el caso del
impuesto a las puertas y ventanas que existia en Francia y en virtud del cual se determinaba
gue una persona podia tener mayores 0 menores ingresos segun el nimero de puertas y
ventanas de su casa (Villegas, 2002). Dicho sistema es poco practico puesto que no permite
certeza respecto a la forma de determinar la renta. Y ademas es potencialmente dafioso pues
podria ocasionar menoscabos a ciertos derechos del contribuyente dada la incertidumbre en

el método de célculo.

Por otra parte, el sistema cedular o analitico contiene criterios mas practicos. En este
modelo se distinguen las rentas de acuerdo a su origen, dividiéndolas en categorias, lo cual
conlleva que a cada clase de rentas se les imponga una alicuota proporcional diferente
(Villegas, 2002). Esto configura un sistema de imposicion real pues se grava cada fuente por
separado, pero presenta el inconveniente de que no podrd determinarse la totalidad que
corresponde a una personaYy ello evita que se puedan aplicar deducciones de caracter personal
(Villegas, 2002). Este modelo es evidentemente mas acertado que el indiciario. Ademas,
debido a que se considera si las rentas provienen de diferentes origenes, como el trabajo o el
capital, se puede establecer gravamenes mas fuertes a una u otra acorde a criterios de

capacidad econdmica.

En contraposicién con el sistema descrito en el parrafo anterior se establece el sistema
de imposicién global o sintético. Este se caracteriza por gravar las rentas en conjunto sin
tomar en cuenta su origen (Villegas, 2002). En este caso estamos ante un sistema personal

que permite el establecimiento de deducciones personales (Villegas, 2002). El inconveniente

Agustin Alexander Sanchez Moscoso Pagina 35



UNIVERSIDAD DE CUENCA

radica en que no se puede gravar de manera mas estricta ciertas rentas y con una alicuota
menor a otras (Villegas, 2002). Al prescindir del origen de las rentas este sistema nos permite
conocer y gravar los ingresos en conjunto, ventaja poco despreciable pues en dicho caso es
probable que se obtenga por parte del ciudadano una contribucion acorde a la renta total que

efectivamente percibe.

Finalmente surge un sistema que rescata lo mejor del modelo cedular y del global, este

es el sistema mixto. Al respecto la doctrina manifiesta que:

(...) Como un perfeccionamiento de los dos sistemas precedentes, surge esta
modalidad de imposicion, que viene a ser una combinacion de los sistemas cedular y
global. Funciona de la siguiente manera: existe un impuesto cedular basico segin el
cual se forman categorias que distinguen la renta segln su origen. Pero el impuesto
adquiere caracter personal, ya que el importe de todas esas categorias es sumado, y
en esa forma se obtiene la totalidad de la renta del contribuyente. Este sistema relne,
entonces, las ventajas de los dos anteriores, eliminando las desventajas. Asi, puede
tenerse en cuenta el origen de la renta para efectuar las deducciones necesarias, y a
su vez puede existir progresividad en las alicuotas y deducciones que tengan en cuenta
la especial situacion personal del contribuyente (por ejemplo, cargas de familia) (...)
(Villegas, 2002, p. 539).

Ante la clara explicacion de Villegas solamente agregaremos que en el Ecuador se
utiliza el sistema de imposicién mixta. Esto se puede comprobar al hacer un analisis del titulo
primero de la LRTI comprendido desde el articulo 1 al 51. Por ejemplo, las deducciones
contempladas en la norma encajan con los presupuestos del modelo global. Mientras que la
existencia de una figura especial como el impuesto a la renta Unico para actividades del sector
bananero, contemplado en el articulo 27, implica gravar las rentas de esa actividad bajo un
modelo cedular. Pero cabe precisar que en el modelo mixto ecuatoriano se les da mayor
preponderancia a los elementos de un sistema global, maxime si se tiene en cuenta que el

articulo 1 la LRTI habla de un impuesto sobre la renta global.

Ademas de las diferentes visiones acerca del sistema de imposicion, respecto a este

impuesto se suele hablar de dos grandes categorias en funcion del sujeto pasivo. En primer
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lugar, un impuesto a la renta para las personas naturales y por otra parte un impuesto a la
renta de las sociedades o personas juridicas. Previo a precisar ciertas cuestiones puntuales de
cada categoria creemos necesario mencionar una definicién sencilla que prescinde de esta
distincion en funcion del sujeto pasivo. Es asi que el impuesto a la renta se puede definir
como: “un gravamen directo sobre los ingresos provenientes del trabajo, del capital o de la
combinacion de ambos elementos” (Martinez, 2009, p. 148). Una vez conocida una
definicién bésica, podemos analizar las particularidades del impuesto a la renta para las

personas fisicas y el que corresponde a las personas juridicas.

Jarach habla sobre la existencia de un impuesto personal a la renta con un caracter
unitario y respecto al cual deben tomarse en cuenta todos los ingresos de la persona fisica
(2003). Por otra parte, desde la doctrina espaiola se define a este como: “(...) un impuesto
directo, de naturaleza personal, y caracter subjetivo, que grava la renta de las personas fisicas,
de acuerdo con sus circunstancias personales y familiares, inspirado en el principio de
progresividad (...)” (Queralt, 2004, p.80). Los autores mencionados en sus respectivos
estudios concuerdan en que este impuesto tiene las caracteristicas de ser directo, personal o

subjetivo y ademas progresivo.

El impuesto personal a la renta establecera un gravamen en virtud de la capacidad
econOdmica del contribuyente, la cual se calcula al deducir de la renta total la cantidad del
minimo vital o familiar para subsistir (Queralt, 2004). Este es uno de los presupuestos que
ayuda a la configuracion del caracter subjetivo del impuesto. A ello se agrega la aplicacion
de deducciones por los intereses no relacionados con la generacion de la renta, considerar
ciertas rentas como no imponibles, la existencia de cargas familiares y otros gastos que no
guardan relacion con la generacion de la renta, pero afectan la capacidad del sujeto de
producir ingresos (Jarach, 2003). Cuestion con la que concuerda lo expuesto por Queralt para
quien el caracter subjetivo se manifiesta en la existencia de un minimo vital personal y

familiar, exenciones, reducciones a las rentas de personas discapacitadas y otros (2004).

En cuanto a la progresividad, esta se deriva del carécter personal del impuesto a la renta
de las personas naturales (Jarach, 2003). Dicha caracteristica se manifiesta mediante dos

aspectos fundamentales: “a) la alicuota (...) aumenta a medida que aumenta la renta sujeta a
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tributacion, y b) existen determinadas rentas -minimo personal y familia, rentas exentas, etc.-
, que no se sujetan a tributacion (...)” (Queralt, 2004, p. 80-81). Con ello queda explicado
que este impuesto por sus caracteristicas se establece sobre una renta efectivamente ganada

y disponible, que constituye una base imponible a la cual se impondra una tarifa progresiva.

Por otra parte, tenemos al impuesto a la renta de las sociedades o también llamado por
Jarach como impuesto a los réditos de las sociedades de capital. Su fundamento se encuentra
en la doctrina juridica que sostiene que una persona juridica es un ente distinto a las personas
naturales que la componen por lo cual en lo econdmico la empresa tiene una capacidad
contributiva propia diferente a la de sus integrantes (Jarach, 2003). En cuanto a ello, Jarach
menciona que existe una concepcién que niega la capacidad contributiva de las personas
juridicas y otra que considera que aquellas si la poseen (2003). La doctrina moderna en la
economia considera que las empresas como entidades se han vuelto méas complejas por lo
cual tienen sus propias actividades de mercado que no tienen nada que ver con aquellas de

sus miembros (Jarach, 2003).

El destacado tributarista agrega que la capacidad contributiva como valoracion de
riqueza tiene un caracter politico y debe ser apreciada por el Estado por lo que nada impide
que ante la presencia de circunstancias econdémicas objetivas el Estado reconozca esa
capacidad a una persona juridica (Jarach, 2003). La existencia de condiciones econdémicas de
la empresa se evidencia en la presencia de un patrimonio propio y su participacion en
actividades productivas o de negocios que le pueden otorgar ganancias (Jarach, 2003).
Finalmente, Jarach menciona que el establecimiento de un impuesto para las sociedades tiene
fundamento en que los intereses de sus socios 0 accionistas son heterogéneos por lo cual seria
imposible identificar aquellos con los de la empresa, por lo tanto, al tener sus propios fines y
actividades la sociedad tiene también su propia capacidad contributiva (Jarach, 2003).
Concordamos con esta doctrina por cuanto en la realidad se verifica que las sociedades tienen
un objeto social en funcion del cual se desarrollan actividades que producen no solo el
cumplimiento del mismo sino también la generacion de ingresos que pueden ser gravados

con un impuesto a la renta.
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Para calcular este impuesto Jarach recurre a la teoria del balance que postula: “(...) el
impuesto alcanzara a la enajenacion de los bienes del activo fijo (...) como cualquier otro
beneficio que se produzca en el ejercicio y que resulte de la comparacion patrimonial entre
el fin y el comienzo del ejercicio anual (...)” (Jarach, 2003, p. 492). En ese contexto los
beneficios de la empresa o de la sociedad son los que configuran la base para el impuesto
(Jarach, 2003). Entonces tenemos que el impuesto a la renta de las sociedades o las empresas
es un impuesto directo que grava los ingresos netos obtenidos por una persona juridica dentro
de un determinado ejercicio fiscal. A continuacién, analizaremos las maneras en que se

deberé calcular la base imponible y el monto del impuesto previo a su pago.

1.4. La Determinacion Tributaria.

La facultad determinadora es una de las atribuciones y deberes de la administracion
tributaria, tal como lo establecen los articulos 67 y 68 del Codigo Tributario (en adelante
CTrib o el Codigo). Esta facultad se expresa mediante la determinacion tributaria. La
definicion legal de esta figura juridica la encontramos en el articulo 87 del CTrib donde se
menciona que la determinacién es: “el acto o conjunto de actos provenientes de los sujetos
pasivos 0 emanados de la administracion tributaria, encaminados a declarar o establecer la
existencia del hecho generador, de la base imponible y la cuantia de un tributo” (Congreso
Nacional, 2005, p. 17). La doctrina ha definido con similares palabras a esta institucién. En

concreto Villegas menciona que la determinacion tributaria consiste en el:

(...) acto o conjunto de actos dirigidos a precisar, en cada caso particular, si
existe una deuda tributaria ("an debeatur"); en su caso, quién es el obligado a pagar
el tributo al fisco (sujeto pasivo) y cual es el importe de la deuda (“quantum
debeatur™) (Villegas, 2002, p. 329).

A ello consideramos necesario agregar lo que menciona Garcia, para quien se trata de
un procedimiento reglado que no deja lugar a la discrecionalidad (2000). La autora también
menciona que la determinacion puede provenir de un solo acto o de un conjunto de actos
mediante los cuales se pueda verificar que se haya producido el hecho imponible y nos

ayuden a determinar la cuantia del tributo y el sujeto pasivo del mismo (Garcia, 2002). Por
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lo tanto, podemos concluir que la determinacion tributaria consiste en un acto o conjunto de
actos provenientes del sujeto pasivo o de la administracion tributaria que permiten verificar
si se ha producido el hecho imponible, conocer la base imponible del tributo, su cuantia y el

sujeto pasivo al cual se le atribuye el pago del tributo.

La determinacion puede ser de varios tipos. La doctrina menciona que estos son:
determinacion por sujeto pasivo, determinacion de oficio y determinacion mixta (Villegas,
2002). La tributarista argentina Garcia menciona una clasificacion idéntica por cuanto
menciona la existencia de la determinacién por el sujeto pasivo o autodeterminacion, la
determinacion realizada por el fisco y la determinacion mixta (2000). EI CTrib destaca en el
articulo 88 la existencia de determinacién por: 1. Declaracion del sujeto pasivo; 2. Por
actuacion de la administracion; o, 3. De modo mixto” (Congreso Nacional, 2005, p. 17). De
igual manera el articulo 22 de la LRTI establece los tres métodos para la determinacion del
impuesto a la renta. Al tener clara dicha clasificacién procederemos a tratar por separado

cada uno de ellos.

1.4.1 La Declaracién Tributaria del Sujeto Pasivo.

El sistema de determinacion por parte del sujeto pasivo tiene su base en la declaracién
tributaria a la cual también se la puede llamar autoliquidacion. Su justificacidn se encuentra
en que se trata de un deber formal de naturaleza instrumental puesto que es Util para
determinar el valor a pagar por un tributo (Sanmartino, 2001). Es concebida dentro de la
doctrina ecuatoriana como un método en el cual el contribuyente realiza su propia
determinacion mediante un calculo matematico (Andrade, 2001). La LRT]I en su articulo 40
establece que la declaracion del impuesto a la renta debera ser presentada anualmente. Por lo
tanto, partimos de que dicho tributo en un inicio se determina mediante la actuacion del

contribuyente.

Sanmartino define a la declaracion tributaria como: “una comunicacion formal, con
efectos predeterminados por la ley, de datos o elecciones relevantes para la aplicacion de las
normas tributarias” (Sanmartino, 2001, p. 314). Esta comunicacion debera ser presentada por
el sujeto pasivo y tendra solamente los efectos conferidos por la ley (Sanmartino, 2001).

Sanmartino menciona que existen datos que ayudan de manera directa al calculo del tributo
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y otros que son complementarios pues colaboran de manera indirecta (2001). Por ello
considera que se necesita precisar una definicion de declaracion de impuesto que es: “la
comunicacion de datos directamente instrumentales para satisfacer el interés publico y la
percepcion de tributos” (Sanmartino, 2001, p. 318). Consideramos apropiada la definicion,
pero debemos acotar que el autor incurre en una confusion al usar la expresion declaracion
de impuesto y definirla como destinada a satisfacer la percepcion del tributo, cuestion que
intuimos se habra originado en el uso comun de tributo e impuesto como expresiones

sindnimas.

Por otra parte, Jarach habla de la declaracion como un acto impuesto por la ley al sujeto
pasivo mediante el cual debera presentar a la administracion tributaria los datos que acerca
de la realizacién de un hecho imponible (Jarach, 2003). El tributarista agrega que no se la
debe considerar como una confesion extrajudicial puesto que se trata de una declaracion
informativa la cual tiene un carécter de declaracion de conocimiento de los hechos declarados
y del Derecho aplicable a estos (Jarach, 2003). Concuerda en ello Sanmartino para quien se
trata de una declaracién de la dimension material de los hechos y su clasificacién juridica
(Sanmartino, 2001). Concordamos con el postulado acerca de que esta declaracién implica
un conocimiento de los hechos y del derecho, lo cual implica que el contribuyente se sujeta

a la normativa pertinente y los efectos que ésta prevea para su declaracion.

Esta declaracion tiene ciertas caracteristicas que son enumeradas por Sanmartino. En
primer lugar, se encuentra la veracidad que implica la concordancia entre los datos declarados
y los datos reales (Sanmartino, 2001). Como segunda caracteristica encontramos la plenitud,
que conlleva la inclusion de todos los datos exigidos por la ley (Sanmartino, 2001). Y
finalmente una tercera caracteristica llamada vinculacién con el sujeto que consiste en que el
individuo asume los efectos de su declaracidn y se compromete a cumplir la obligacion de

ella derivada (Sanmartino, 2001).

Ahora bien, se ha hablado de la declaracion como una exposicion de datos por parte
del contribuyente, pero ademas se debe especificar en qué manera se lleva a cabo esta. En
primer lugar, debemos mencionar que para ello debemos diferenciar entre el contenido de la

declaracion y el documento usado para expresarla (Sanmartino, 2001). En la doctrinay en la
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practica ha tomado una posicion preponderante la utilizacién de formularios como el
documento idoneo para consignar los datos de la declaracion. Al respecto el autor italiano
menciona: “Con el término formulario se entiende un modelo de declaracion impreso
mediante un procedimiento de imprenta, que incluye por lo regular una variedad de campos
bien delimitados (Sanmartino, 2001, p. 324).

Sanmartino sostiene que las particularidades de la normativa tributaria no permiten que
se establezca una regulacion Unica para todas las declaraciones por lo que cada una tendra su
propio contenido y normas (2001). Aquello se evidencia en el hecho de que la forma de
declaracion del impuesto a la renta es distinta a la del impuesto al valor agregado. Dentro de
ese contexto la doctrina menciona que la declaracion del impuesto a la renta cumple con
ciertas caracteristicas que son: “generalidad, anualidad, unidad, cardcter analitico y

personalidad” (Sanmartino, 2001, p. 329).

La generalidad consiste en el deber de todos los sujetos pasivos de presentar la
declaracion (Sanmartino, 2001). Implica ademés que se debera incluir todos los hechos que
permitan determinar la base imponible por lo que la declaracion sera util para la recaudacion
de todos los impuestos que tengan como presupuesto la posesion de renta (Sanmartino, 2001).
La anualidad se deriva de la ley que manda declarar y pagar el impuesto cada afo, a esta
caracteristica se la puede llamar también como periodicidad (Sanmartino, 2001). Por otra
parte, el caracter analitico se deriva de que al indicarse los activos y pasivos el fisco puede

conocer el proceso ldgico que permite determinar la base imponible (Sanmartino, 2001).

La unidad se refiere a que: “no pueden coexistir dos o mas declaraciones sobre los
mismos hechos y respecto al mismo periodo de tiempo” (Sanmartino, 2001, p. 330). Ademas,
la declaracién es siempre una, aunque se permita que esta sea expresada mediante la
integracion de documentos presentados en tiempos distintos (Sanmartino, 2001). Una
declaracion sobre la renta es valida para todos los impuestos directos e indirectos que se
establezcan sobre esta (Sanmartino, 2001). Y la personalidad radica en que cada sujeto
declara sus rentas propias y sélo asume la responsabilidad por el pago de esta (Sanmartino,
2001). Ademas, cada formulario de declaracion del impuesto puede contener tan solo la

informacidn de un sujeto pasivo (Sanamrtino, 2001).
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Finalmente cabe mencionar que, si la administracion tributaria considera que la
declaracion no se ajusta a la realidad podra proceder a determinar la obligacion tributaria por
su cuenta (Jarach, 2003). Para ello puede utilizar sus facultades de investigacion que la
ayuden a determinar si la declaracion concuerda con el supuesto de hecho y el valor a pagar
tanto si esto implica un pago mayor o uno menor a favor de la administracion (Jarach, 2003).
Por lo tanto, la declaracion por si sola puede ser un acto suficiente para determinar una
obligacion tributaria, pero existirin casos en que la administracion tributaria decida
emprender su propia determinacién. Aquello encuentra fundamento legal en la existencia de
una facultad determinadora (articulo 68 del CTrib), que faculta a la administracion tributaria
para verificar, complementar o enmendar las declaraciones de los contribuyentes. En dichos
casos se seguira el procedimiento normado por la ley y se podré partir de la declaracion como

un indicio.

1.4.2 La Determinacion por Actuacion de la Administracion Tributaria.

Como se menciono en los dos apartados anteriores la administracion tributaria posee
una potestad conocida como facultad determinadora. En el ejercicio de dicha potestad podra
Ilevar a cabo la composicion del tributo cuando exista el hecho imponible correspondiente.
Para ello puede valerse de las medidas legales que estime necesarias para dicha
determinacion. En dicho contexto nace el procedimiento de determinacion por parte del
sujeto activo basado en un conjunto de potestades debidamente regladas. Dicho proceso

concluye con la emisién de una determinacion la cual es definida como:

(...) un acto de la administracion fiscal, por el cual se reafirma en un caso
concreto la voluntad abstracta de la ley, reconociendo la existencia de un hecho
imponible en sus diferentes aspectos, 0 sea, elementos objetivos, atribucion subjetiva,
vinculacion con el poder fiscal, aspectos temporal y cuantitativo y finalmente,
pronunciamiento de la autoridad competente que intima el pago de la obligacion que
nace en virtud de la ley y por las circunstancias facticas indicadas (Jarach, 2003, p.
429-430).

El espafiol Lago, quien utiliza el término liquidacion en lugar de determinacion,

menciona que debe distinguirse a la liquidacion como conjunto de actos administrativos
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tendientes a determinar la deuda tributaria y la liquidacion como el acto en el cual se expresa
la obligacion tributaria concreta e individualizada (Lago, 2001). Con respecto a la liquidacion
0 determinacion como procedimiento el CTrib establece que esta puede ser directa o
presuntiva. El articulo 23 de la LRTI establece la misma posibilidad para el impuesto a la

renta en particular.

La determinacion directa se realiza con base en la contabilidad, datos, documentos e
informacion que hayan sido proporcionados a la administracion tributaria (Andrade, 2011).
Ademaés de ello la administracién podra obtener datos mediante el cruce de informacién con
entidades pablicas y otros contribuyentes o responsables. El articulo 19.1 del CTrib agrega
que se podra utilizar la informacion que conste en registros y catastros y que haya sido
otorgada por el propio sujeto pasivo. Andrade menciona que el uso de estas fuentes de
informacion permite que conozcamos de manera mas 0 menos acertada las rentas que posee
el sujeto pasivo (2011). El uso de esta informacion permite llegar a un acto en el cual se
evidencie la realizacion del hecho imponible y conforme a los datos calcular la base

imponible y la cuantia a pagar por el tributo.

Por otra parte, la determinacion presuntiva se utilizara en los casos en que no pueda
realizarse una determinacion directa. En virtud del articulo 92 del CTrib esto sucede si el
contribuyente no presentd una declaracion o si los documentos presentados por este no son
suficientes para acreditar los hechos. En dicho caso la administracion tributaria realizara un
proceso determinativo fundamentado en indicios, circunstancias y otros elementos ciertos
que le permitan establecer la existencia de un hecho generador y calcular la cuantia del
tributo. Estos indicios deberian permitir presumir la existencia de ciertas utilidades de manera

mas o menos acertada de acuerdo en cada caso concreto (Andrade, 2011).

En cuanto a la naturaleza y efectos juridicos de la determinacion seguiremos la clara
exposicion dada por Saccone. El argentino menciona que existen dos escuelas contrapuestas.
La primera propone que la determinacion posee un caracter declarativo. Segun esta doctrina
la obligacion tributaria nace en el momento en que se produce el hecho generador del tributo
y la determinacién tiene un efecto meramente declarativo por el cual se fija la cuantia a pagar

por el tributo (Saccone, 2002). La segunda posicion otorga a la determinacién un caracter
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constitutivo. Aquello significa que no basta que se cumpla el hecho generador para que se
afirme la existencia de una obligacion tributaria, sino que es necesario un acto de
determinacion por parte de la administracion tributaria para que se precise su existencia y el
monto a pagar (Saccone, 2002). Consideramos que la primera postura es la acertada. Por
cuanto la mera produccion del hecho generador por si sola configura el presupuesto juridico
para que se deba pagar el tributo. Nada tiene que ver con ello la actuacién o falta de actuacion

de la administracién en cuanto a la determinacion del tributo.

Como menciona Villegas la escuela de la determinacion constitutiva confunde caracter
constitutivo con condicion de eficacia (Villegas, 2001). La determinacion es necesaria para
poder realizar el cobro y por ende es eficaz para obtener el pago del tributo, pero no es la
génesis del mismo. Con el cumplimiento del hecho imponible surge una pretension del
Estado y la obligacion potencial del pago del tributo, pero esta se volvera concreta, liquida y
exigible con respecto a un sujeto solo al momento de emitir la determinacion (Villegas,
2001). El sujeto que realiza el hecho generador ha dado surgimiento a la circunstancia por la
cual se le deberia exigir el tributo, luego de ello es deber del fisco realizar los actos tendientes
a cobrar el valor adecuado o a determinar si existe una exencion, pero no podria depender de
aquello la existencia de la obligacion de pagar el tributo mismo. Finalmente, el autor

menciona que:

(...) la determinacion no hace nacer la obligacion tributaria, pero perfeccionay
brinda eficacia a una obligacion que existia s6lo potencialmente desde la
configuracion del hecho imponible. Es decir, que el verdadero efecto de la
determinacion es el de ratificar que cuando se produjo el hecho imponible nacié

realmente la obligacion tributaria (Villegas, 2001, p. 334).

Finalmente conviene mencionar un importante debate que existe dentro de la doctrina
respecto al caracter jurisdiccional o administrativo de la determinacion tributaria. Jarach
sostiene que la determinacion tiene una naturaleza jurisdiccional (2003). Uno de los
fundamentos esgrimidos por el destacado tributarista es el hecho de que el funcionario que
emite la determinacion actta conforme a Derecho y no de manera discrecional, por lo cual

estaria pronunciando el Derecho y ejecutando un orden legal tal como lo hace un juez.
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Consideramos equivocada la posicion sostenida por Jarach debido a dos razones. La primera
consiste en que el mero hecho de actuar conforme a derecho no convierte a un funcionario o
sus actos en jurisdiccionales. Todo servidor publico debe actuar con sujecion a la constitucion
y las leyes como se explico en los acapites del principio de legalidad y del principio de

juridicidad.

En segundo lugar, no existe un juez como tal y el funcionario que actla pertenece a la
funcidn ejecutiva, dotar a sus actos de un caracter jurisdiccional atentaria directamente contra
el principio de division de poderes. En el caso ecuatoriano la funcion judicial es la nica
depositaria del poder judicial. La constitucion también otorga facultades jurisdiccionales en
materia constitucional a la Corte Constitucional y en materia electoral al Tribunal
Contencioso Electoral. Pero aquello no significa que érganos distintos a la funcion judicial
puedan ejercer funciones de ese tipo solo porque asi se las quiera clasificar, sino que una
potestad jurisdiccional s6lo puede nacer de la carta magna. Norma fundamental que en
ningln momento otorga competencias de ese tipo a los servidores publicos de la funcion

ejecutiva como lo seria un funcionario del Servicio de Rentas Internas.

Concordamos con Villegas (2001) en cuanto a la caracteristica de la determinacion
como un acto de caracter administrativo. Esto es evidente por cuanto un acta de
determinacion es emitida por el funcionario competente en ejercicio de una potestad otorgada
a €l por la constitucion y las leyes pertinentes en materia fiscal. Aquello nos ubicaria dentro
del contexto de acto administrativo definido por Gordillo como: “una declaracion realizada
en ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos directos™ (2013, p.
217). A ello podemos sumar la posicion concordante de Lago, quien desde la doctrina

tributaria menciona que:

La liquidaciéon definitiva es el pronunciamiento administrativo definitivo sobre
la existencia y la cuantia de la deuda tributaria. Se practica tras completa
comprobacion, esto es, cuando la inspeccion, examinados todos los elementos de
juicio, da por concluida una comprobacion, documentandola en acta definitiva (Lago,
2001, p. 411).
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El autor mencionado agrega que se trata de un acto administrativo resolutorio que

declara la existencia de un derecho o de una obligacion (Lago, 2001). Acorde a lo analizado

podemos exponer nuestra propia definicion. Consideramos que la determinacién es un acto

administrativo, que pone fin y resuelve el procedimiento de determinacion, y que declara la

existencia o inexistencia de la obligacion tributaria. Como en todo procedimiento

administrativo se deberd respetar las garantias del debido proceso consagradas en el articulo

76 de la Constitucion. De igual manera el acto final que se expresa mediante un acta de

determinacion deberd cumplir dichos requisitos en especial el de motivacion. Y ademas

deberd cumplir el requisito del articulo 262 del Reglamento para la aplicacion de la LRTI, el

cual menciona que el acta de determinacion debe contener:

1. Identificacion de la autoridad que la emite.

2. Numero del acta de determinacion.

3. Nombres y apellidos, razdn social o denominacién del sujeto pasivo, segun
corresponda.

4. Namero de registro unico de contribuyentes o de cédula de identidad o de
documento de identificacion del sujeto pasivo.

5. Nombres y apellidos, y, nUmero de registro Unico de contribuyentes o de cédula
de identidad o de documento de identificacion del representante legal, de ser el
caso.

6. Nombres y apellidos, y, nimero de registro Gnico de contribuyentes del contador,
de ser el caso.

7. Direccién del domicilio fiscal del sujeto pasivo.

8. Obligaciones tributarias a las que se refiere la determinacién tributaria.

9. Fundamentos de hecho y de derecho de cada una de las glosas.
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10. Valor del impuesto causado y a pagar segun corresponda.

11. Valor de las multas y recargos que correspondan.

12 Tasas de interés por mora tributaria aplicables a los correspondientes periodos.
13. Lugar y fecha de emision del acta de determinacion.

14. Firma del funcionario responsable del proceso de determinacion (Presidente de la
Republica del Ecuador, 2010, p. 181).

1.4.3 La Determinacion Mixta.

Finalmente conviene mencionar brevemente lo relativo a la determinacion mixta. Esta
clase es poco tratada en la doctrina por cuanto en la practica no se la utiliza con frecuencia.
el Ctrib la define en el articulo 93 como: “la que efectia la administracion a base de los datos
requeridos por ella a los contribuyentes o responsables, quienes quedan vinculados por tales
datos, para todos los efectos” (Congreso Nacional, 2005, 19). Una definicion dada por la

doctrina plantea que:

Este tipo de determinacion es el que efectia la administracion con la
cooperacion del sujeto pasivo. A diferencia del procedimiento anterior, el sujeto
pasivo aporta los datos que le solicita el fisco, pero quien fija el importe a pagar es el

organo fiscal, no el sujeto pasivo (Villegas, 2001, p. 338).

1.5 Legitimidad y ejecutoriedad de los actos administrativos tributarios.

Para cerrar este capitulo analizaremos los principios de legitimidad y ejecutoriedad de
los actos administrativos en cuanto a su aplicacion en el Derecho Tributario. Como se
menciono en apartados anteriores el acta de determinacion mediante la cual se pone fin a un
procedimiento liquidatorio del fisco es un acto administrativo. Pese a que su naturaleza
especifica sea tributaria aquello no es 6bice de que se apliquen a esta los principios que guian
a los actos administrativos. Al respecto Lago sostiene que la liquidacion definitiva al igual
que todos los actos administrativos goza de un principio de legitimidad por el cual sera

ejecutiva y ejecutoria (Lago, 2001). Los mencionados principios de legitimidad y
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ejecutoriedad son reconocidos por el articulo 82 del CTrib. Reconocimiento que es reforzado

por el articulo 91.1 que otorga el principio de legitimidad a las determinaciones directas.

El principio de legitimidad radica en que el acto determinativo debe ser considerado
valido mientras el contribuyente no haya probado lo contrario (Villegas, 2001). Por lo cual
este principio podria ser desvirtuado. Tal como menciona Cassagne este principio es de
caracter provisional (2002). EI administrativista define al principio de legitimidad con las
siguientes palabras: “Supone que el respectivo acto dictado por un érgano estatal se ha
emitido de conformidad al ordenamiento juridico y en ella se basa el deber u obligacién del
administrado de cumplir el acto” (Cassagne, 2002, p. 20). Por su parte Gordillo realiza una
fuerte critica del principio de legitimidad por cuanto menciona que en la practica los
procedimientos administrativos no respetan todas las garantias que la doctrina ha propuesto
como fundamento tedrico de este principio (2001). Del mismo modo menciona que el
principio de legitimidad permite que actos que contienen vicios manifiestos se consideren

validos a menos que sean impugnados (Gordillo, 2011).

El destacado autor argentino menciona que solamente en el caso de actos
administrativos regulares®® se puede hablar de un principio de legitimidad cuyo efecto sera
la obligatoriedad o exigibilidad del acto, que deberd ser cumplido por los administrados
(Gordillo, 2011). Esta validez y exigibilidad del acto se mantendra mientras no se pida y
pruebe su legitimidad en sede administrativa o judicial (Gordillo, 2011). En cuanto a la
prueba de la ilegitimidad, Gordillo menciona que s6lo debe probarse la ilegitimidad que se
base en una cuestion de hecho, mientras que aquellas basadas en cuestiones de derecho como
una erronea interpretacion de la ley no requieren medios probatorios (2011). Podemos
concluir que en el caso un acta de determinacidon esta goza de una presuncion de legitimidad
siempre y cuando se hayan cumplido los presupuestos constitucionales y legales para su

expedicion y no existan vicios graves que puedan afectarla.

15 para Gordillo el acto administrativo regular es aquel que puede ser valido o anulable, esto Gltimo
en el sentido de no tener vicios graves o manifiestos (2011).
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En cuanto al principio de ejecutoriedad esta puede ser considerada como un privilegio
de la administracion publica que le permite ordenar el cumplimiento de sus actos sin
necesidad de recurrir ante una autoridad judicial y efectivizando ese cumplimiento mediante
sus medios de coaccion propios (Cassagne, 2002). Esta ejecutoriedad tiene dos subclases las
cuales estan sujetas a los limites dados por los derechos constitucionales. La primera opera
en sede administrativa sin necesidad de recurrir a la coaccion y la segunda implica que la
administracion utilice la coaccion para que se cumpla el acto administrativo (Cassagne,
2002).

Gordillo plantea que el acto administrativo posee obligatoriedad lo cual implica que
deba cumplirse y que la ejecutoriedad consiste en que la administracion tenga potestades
legales para ejecutar por si misma el acto (2013). El autor menciona que el ejercicio de
coercion por parte de la administraciéon para el cumplimiento de sus actos solo podra ser
valida cuando exista una norma expresa que lo autorice (Gordillo, 2013). La ejecutoriedad
pasaria a ser un principio circunstancial que se manifiesta cuando la norma autoriza a la
administracion proceder mediante sus propios medios de coaccion (Gordillo, 2011). Por
tanto, la ejecutoriedad de un acta de determinacion estara sujeta a lo que al respecto menciona
el ordenamiento juridico. En el caso ecuatoriano este tipo de procedimiento esta regulado
desde el articulo 149 al 216 del CTrib.

1.6 Caso Hipotético y confrontacién con la Ley de Fomento de la Produccion.

Una vez analizada la constitucionalizacién del Derecho Tributario y varios principios
y figuras juridicas relacionadas de manera directa con el mismo procederemos a comparar
aquellos con un caso hipotético derivado de la Ley de Fomento de la Produccién. Este
ejercicio abstracto serd abordado al final de cada capitulo por cuanto nos permitira acercarnos
a la conclusion y cumplimiento del objetivo planteado en esta monografia. El caso es el

siguiente:

Una sociedad anénima al finalizar el ejercicio fiscal 2016 presentd su declaracion de
impuesto a la renta en la cual el valor de los ingresos totales fue de cien mil délares

($100.000). Con base en ese valor se debe calcular las utilidades a repartir. EIl porcentaje sera

Agustin Alexander Sanchez Moscoso Pagina 50



55% UNIVERSIDAD DE CUENCA

o

del 15% acorde a lo que manda el articulo 97 del Cddigo de Trabajo (en adelante CT), dicha
cantidad es de quince mil délares ($15.000). Una vez descontadas las utilidades el valor de
los ingresos netos es de ochenta y cinco mil délares ($85.000). Por lo tanto, el valor a pagar
por impuesto a la renta sera de veintiin mil doscientos cincuenta dolares ($21.250). Cifra
que corresponde al 25% de la renta mencionada, por cuanto el articulo 37 de la LRTI
establece como tarifa fija de impuesto a la renta para sociedades el pago del 25% de la renta
total una vez descontadas las utilidades de los trabajadores.

Ahora bien, el Servicio de Rentas Internas (en adelante SRI) decidio iniciar un proceso
determinativo a dicha sociedad en el afio 2017 y concluyé el proceso con un acta de
determinacion en la cual el valor de la renta de dicha persona juridica ascendia a doscientos
mil ddlares ($200.000) y por lo tanto correspondia a la empresa pagar cincuenta mil dolares
de impuesto a la renta ($50.000). La compafiia no cumplié con el pago del impuesto
determinado en el tiempo dado por la ley por lo cual cuando cumpla con la obligacion se le
aplicaran intereses y multa por el retraso. A pesar de ello decidié impugnar la nueva
determinacion ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario. Ante la expedicion de
la Ley de Fomento de la Produccion la empresa decide pagar el capital adeudado mediante
un acuerdo de pago que cumple las disposiciones de dicha norma para acogerse a la remision

de intereses y multas que tenia acumulados y renuncia a la accion judicial presentada.

Una vez conocido el caso podemos analizarlo conforme a lo desarrollado en este
capitulo. El acta de determinacion contiene el valor de la renta ingresada por el contribuyente.
Esto se ha calculado acorde a la definicion legal de renta. Y se puede colegir que por lo tanto
dicho valor es la renta producto del capital y ademas constituyé una renta-incremento
patrimonial dado que los balances no han evidenciado pérdida en cuyo caso no corresponde
un impuesto a la renta. La determinacion definitiva final goza de legitimidad la cual fue
atacada mediante la impugnacion, pero dado que el sujeto pasivo renuncié a la accion este

principio se reforzo por cuanto al no ser impugnado el acto adquiere firmeza.

Si dicha liquidacién establece que la renta fue de $200.000 es l6gico que al ser el
ingreso neto del ejercicio fiscal 2016, la renta total como se la llama en la doctrina, sobre ese

valor debe ser calculado el valor de las utilidades para los trabajadores. Valor inapelable por
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cuanto fue determinado en un acto administrativo que actualmente se encuentra firme. Pero
resulta que la disposicion general tercera de la Ley de Fomento de la Produccion establece

una excepcion en los siguientes términos:

El pago o desistimiento efectuados al amparo de esta ley no implican ni
constituyen aceptacion de los conceptos contenidos en los actos de determinacion que
los originaron; y al tratarse de un régimen de remision excepcional de rango legal, no
alteraran la utilidad del ejercicio declarada por el contribuyente para los efectos de la
aplicacion del articulo 97 del Codigo del trabajo (Asamblea Nacional, 2018, p. 46).

Esta norma de caracter tributario faculta que la sociedad pague un mayor valor de
impuesto a la renta sin pagar el porcentaje de utilidades que corresponde a dicho valor. Los
$15.000 pagados se mantienen inalterados en lugar de aumentar a treinta mil dolares
($30.000) calculados con base en la renta de $200.000 determinada por el SRI. Esto infringe
directamente el articulo 97 del CT que menciona que las utilidades se reparten en funcion del
ingreso neto. Ademas, se desconoce el contenido del Instructivo que regula el procedimiento
para el pago de utilidades, cuando exista una determinacion tributaria del impuesto a la renta

(en adelante Instructivo para el pago de utilidades).

Desde un punto de vista legal encontramos que dicha disposicion se contrapone
directamente con el articulo 82 del CTrib que consagra el principio de legitimidad del que
goza el acta de determinacion por cuanto pretende que para efectos laborales el valor de renta
sea uno distinto al que ha sido determinado. Esta solucidn carece de l6gica y ha sido planteada
bajo el artificio de la excepcionalidad. Cuestion que de manera directa pretende desconocer
leyes previas e incluso normas de caracter constitucional como es el caso del inciso sexto del
articulo 328 de la constitucion. Esto configura una afectacion a los principios tributarios de
legalidad y juridicidad por cuanto si la administracion aplica el criterio de la disposicion
general tercera de la Ley de Fomento de la Produccion afectaria de manera directa las normas

mencionadas.

Como se podra evidenciar la dimension tributaria se ve afectada, pero también la
dimension laboral y la constitucional reciben un menoscabo. Para poder abordar dichos temas

con mayor soltura y conocimiento fue necesario este tratamiento del trasfondo fiscal de la
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normativa a analizar. En los siguientes capitulos se analizara el caso aqui planteado conforme
a la dptica laboral y sobre todo constitucional. Esto con el proposito de determinar la solucion
juridica adecuada a esta problematica.
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Capitulo I1: Andlisis Laboral

En este capitulo se realizara un abordaje tedrico de principios propios del Derecho
Laboral®® con el fin de contribuir a la solucion del problema planteado en este trabajo de
titulacion. A la vez se hara mencidn y se analizaran los preceptos normativos que contienen
dichos principios tanto a nivel constitucional como en el Cdédigo de Trabajo. Previo a ello
consideramos necesario hacer una breve mencion a los antecedentes histéricos, los caracteres
y finalidades del derecho del trabajo. Esto con la finalidad de conocer el contexto en el cual
surge, poder dar su definicion y analizarlo en un contexto constitucional. Finalmente, se
tomara el caso hipotético planteado al final del capitulo 1 para analizarlo conforme a la

normativa y doctrina laboral estudiada dentro de este capitulo.

2.1. Antecedentes, definicidn, caracteres y finalidades del derecho laboral.

El surgimiento de las doctrinas sociales propuestas por el socialismo, la doctrina social
de la iglesia y el intervencionismo de Estado, fue clave para el advenimiento del Derecho
Laboral pues forman parte de su esencia (Cavazos, 2004). De acuerdo con Cavazos los
primeros antecedentes del derecho laboral los encontramos en Inglaterra, cuyo parlamento
concedid a los obreros el derecho de formar sindicatos en el afio 1824 y en el cual se produjo
la Revolucion Cartista y las cartas enviadas por sus participantes al parlamento en el afio
1842 (2004). El siguiente antecedente lo encontramos en México en el afio 1917 cuando se
crea la constitucion de Queretaro, considerada la primera constitucion social, seguida por la
constitucion de Weimar, expedida en Alemania en 1919. Estas dos constituciones fueron el

fruto de la doctrina del constitucionalismo social (Trujillo, 1986). De este modo surge el

16 En este trabajo de titulacion se utilizara las denominaciones derecho laboral y derecho del trabajo
como expresiones sindnimas. Pese a ello debemos indicar que en ocasiones existe discusion acerca
de cuél es el término mas acertado (Trujillo, 1986).
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Derecho Laboral y se lo ubica dentro del Derecho Social'’. En Ecuador la constitucion de

1929 fue la primera en reconocer preceptos pertenecientes al Derecho Laboral.

El Derecho Laboral ha sido estudiado por distintos autores. Por lo cual consideramos
necesario mencionar cuél es su definicion. En primer lugar, De la Cueva toma partido por
una perspectiva del Derecho del Trabajo como la norma destinada a nivelar las relaciones
entre el trabajo y el capital (1980), a lo cual el autor agrega que el Derecho del Trabajo es
“(...) la suma de principios, normas e instituciones que se dirigen directamente al hombre en
cuanto trabajador (...)” (De la Cueva, 1980, p. 94) (las cursivas corresponden al autor). Por
otra parte, una parte de la doctrina ecuatoriana establece que el Derecho Laboral es el: “(...)
conjunto de principios y normas juridicas que regulan las relaciones entre empleadores y
trabajadores, cualesquiera sean sus modalidades y condiciones (...)” (Trujillo, 1986, p. 31).

A lo cual conviene agregar lo expuesto por Benito Pérez, quien menciona:

(...) nos aventuramos a definir el derecho del trabajo como el conjunto de
principios y normas que regulan las relaciones entre empresarios y trabajadores y de
ambos con el Estado, derivadas tanto de la prestacion individual del trabajo como de
la accidn gremial organizada en defensa de los intereses profesionales (Pérez, 1983,
p. 72).

Esta definicion nos parece més acertada por cuanto incluye la dimensién individual y
colectiva del Derecho Laboral. Para precisar en qué consiste cada categoria acudimos a las
definiciones dadas por la doctrina. Néstor de Buen Lozano define al Derecho Individual de
Trabajo como aquel “conjunto de normas juridicas relativas a la prestacion del trabajo
personal subordinado y remunerado” (2002, p. 25). Por otra parte, el profesor De la Cueva
define al Derecho Colectivo de Trabajo como: “(...) los principios, normas e instituciones

que reglamentan la formacion y funciones de las asociaciones profesionales de trabajadores

17 El Derecho Social es el: “conjunto de principios, normas e instituciones, encaminadas a remediar
los males que afectan o pueden afectar a la sociedad con respecto al trabajo y a la injusta distribucién
de las riquezas, con el objeto de establecer un orden mejor” (Trujillo, 1986, p. 27-28).
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y patronos, sus relaciones, su posicién frente al Estado y los conflictos colectivos de trabajo
(...)” (De la Cueva, 1980, p. 95).

Esto nos lleva de manera directa al primero de los caracteres del Derecho del Trabajo,
este es su caracteristica de ser un Derecho de la clase trabajadora. Esta caracteristica ha estado
presente desde que surgié el Derecho Laboral por cuanto este fue una conquista que los
trabajadores organizados impusieron a la clase dominante y se configuré como un Derecho
de y para los trabajadores (De la Cueva, 1980). Pese a ello el autor considera que no se puede
considerar al Derecho del Trabajo como un Derecho protector por cuanto aquella tesis
pertenece al pasado previo a las conquistas laborales. Hoy se debe hablar de un Derecho que
defiende y busca la justicia social y por ello establece normas que pretenden igualar la
situacion del trabajador y el empleador, no la tutela del primero como si de un nifio se tratase
(De la Cueva, 1980).

Como segunda caracteristica del Derecho Laboral encontramos su fuerza expansiva, la
cual radica en la tendencia de esta rama a englobar todo trabajo sea este intelectual o fisico
siempre y cuando concurran los elementos de una relacion de trabajo (De la Cueva, 1980).
El autor mexicano menciona que esta caracteristica conlleva la presuncion de que existe un
contrato de trabajo entre la persona que presta un servicio personal y aquella que lo reciba
(De la Cueva, 1980). Por lo tanto, al trabajador le corresponde probar que existe la prestacion
de un trabajo siendo de cargo del empleador el deber de probar que esa relacion no es de tipo
laboral ni existe un contrato de trabajo (De la Cueva, 1980). Una norma con caracteristicas
similares a este postulado la encontramos en el articulo 20 del CT que ordena la presuncion

de que existe relacion laboral cuando una persona se beneficie del trabajo de un adolescente.

En tercer lugar, De la Cueva menciona que el Derecho del Trabajo es unitario, pero
estd compuesto por parte (1980). Posee un nlcleo compuesto por el Derecho Individual de
Trabajo, las normas de proteccién de los menores que trabajan, las normas de proteccién de
las mujeres trabajadoras en cuanto a maternidad y las normas de seguridad social (De la
cueva, 1980). Para proteger a este ndcleo existen autoridades especializadas en materia
laboral, el Derecho Colectivo de Trabajo y el Derecho Procesal del Trabajo (De la Cueva,
1980).
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Tanto la parte nuclear como la esfera protectora del Derecho Laboral contienen normas
y principios de obligatorio cumplimiento. Aquello configura la cuarta caracteristica de aquel,
su imperatividad (De la Cueva, 1980). Este caracter imperativo permite la coaccion y la
sancion para garantizar el cumplimiento de la normativa laboral. Un ejemplo de la posibilidad
de utilizar la coaccion para el cumplimiento se da cuando mediante una sentencia se declara
que el empleador debe pagar los salarios adeudados. A ello ademas puede acompafiar una
sancion contemplada en el articulo 94 del CT que condena al empleador a pagar el triple del
monto total de las remuneraciones correspondientes a los Ultimos tres meses adeudados. Esto

ultimo ejemplifica la dimensién sancionadora.

Como quinta caracteristica mencionamos que el Derecho Laboral contiene
presupuestos y derechos minimos que han sido otorgados a los trabajadores (De la Cueva,
1980). Esto se evidencia en la existencia de normas que establecen contenidos minimos como
aquella relativa al salario basico unificado (articulos 81 y 117 del CT). Esto significa que
existira una esfera de derechos laborales intocable por cuanto son normas base creadas por
la Constitucién o la ley y a partir de las cuales se desarrollaran otras normas o derechos a
futuro. Esto encuentra una similitud con la esfera de lo indecidible mencionada por Ferrajoli
en su teoria de los derechos fundamentales (2007). En virtud de ello arribamos a la sexta
caracteristica que erige al Derecho Laboral como un Derecho inconcluso (De la Cueva,
1980). Esto quiere decir que su desarrollo no ha terminado y esta abierto a la introduccién de
nuevas normas, nuevos derechos y mejoras en las condiciones prestacionales que la ley

otorga a la clase trabajadora.

2.2. Dimension constitucional del Derecho Laboral.

Como se ha mencionado el Derecho Laboral surge de una lucha social de los
trabajadores mediante la cual se lograron conquistas significativas. Estas lograron una
consagracion a nivel constitucional y legal en distintos paises. Aquella introduccion de la
materia laboral en las constituciones es de gran importancia por cuanto marca el primer hito
en la estrecha relacion entre Derecho Laboral y Derecho Constitucional. Cuando estas
normas laborales primigenias fueron escritas en la constitucion se plasmo el primer paso para

la constitucionalizacion del Derecho Laboral y de aquellas disposiciones normativas en
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concreto. Respecto a la constitucionalizacion, al ser un tema ya tratado en el primer capitulo
simplemente mencionaremos que en el caso ecuatoriano al tener un ordenamiento
constitucionalizado®® el Derecho Laboral también lo esta. Pese a ello consideramos necesario
agregar un parrafo que explique de manera breve la interaccién entre el Derecho Laboral y

el proceso de constitucionalizacion.

Suérez realiza una explicacion breve e ilustrativa al describirlo como un proceso de
adaptacion y con caracter movil constituido por cuatro etapas (2018). La primera es la etapa
de impacto, en la cual los derechos y principios constitucionales toman contacto con el
ordenamiento laboral y con la introduccién de nuevos principios y finalidades se provoca un
replanteamiento del sistema tal cual se lo concebia (Suarez, 2018). La segunda etapa
mencionada por Suérez es la de acomodacion, que consiste en la delimitacion y actualizacion
de los derechos constitucionales y laborales a través de leyes y sentencias con miras a que
estos se acoplen (2018). En un tercer momento se presenta la etapa de restructuracion que se
materializa en la modificacion de los elementos estructurales del derecho del trabajo,
introduciendo un conjunto de derechos constitucionales directamente aplicables y exigibles
que deberan ser considerados por el juez en sus resoluciones y generan derechos para los

trabajadores y obligaciones para los empleadores (Suarez, 2018).

Y finalmente, la etapa de devolucidn en la cual, ante el creciente avance de los derechos
del trabajador que entran en colisién con ciertos derechos del empleador u otros derechos
fundamentales se vuelve necesario encontrar un equilibrio entre los derechos que
corresponden a cada parte dentro de la relacion laboral (Suarez, 2018). Respecto de la cual
creemos necesario precisar que si bien es necesario mantener un justo equilibrio es
imprescindible conservar en todo momento el enfoque tutelar del derecho del trabajo, de
modo que se proteja al trabajador que se encuentra en una posicion de desventaja frente al
empleador. Por consiguiente, se debera acudir en todo momento a los principios laborales y

constitucionales que protejan de mejor manera al empleado de modo que las conquistas de

18 Como se menciona en el primer capitulo esta constitucionalizacion no es total.
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los trabajadores no se vean anuladas por un enfoque apartado del origen histérico y juridico

de las mismas.

Los derechos plasmados en la norma fundamental surgen de un proceso social que llevé
a la creacion de la actual constitucidn y que ademas tienen un antecedente en diversas luchas
de los trabajadores a lo largo de la historia ecuatoriana. Este conjunto de luchas y procesos
sociales en palabras de Grisolia son una fuente material del Derecho Laboral que debera ser
respetada y plasmada de manera fidedigna en la Constitucion y en las fuentes formales del
ordenamiento (2016). Por ello los derechos y principios laborales incluidos en la
Constitucién deben gozar de las mas amplias garantias. Puesto que al tener un rango
constitucional es imperativo que sean defendidos mediante los mecanismos previstos en la

Carta Magna y ademas prevaleceran sobre disposiciones de inferior jerarquia.

Dentro de este contexto es de vital importancia la efectividad de los mecanismos
juridicos destinados a la defensa de los derechos laborales. Respecto a la eficacia de los
derechos fundamentales y constitucionales esta puede ser de dos, en primer lugar, una
eficacia vertical que debe estar presente en las relaciones entre el sujeto y el Estado y otra de
caracter horizontal que existe en las relaciones entre sujetos privados (Bastida et al., 2004).
Por lo tanto, a los Derechos Laborales constitucionalizados se les ha dotado de efectividad
vertical y horizontal por lo cual su cumplimiento es exigible tanto en la actuacion estatal

como en las relaciones entre privados como es el caso de la relacién laboral.

En el caso del Derecho Laboral esta efectividad de los derechos entre particulares
encuentra su primer antecedente en la intencién de las leyes laborales de equilibrar la
desigualdad existente en la relacion de poder que surge entre empleadores y trabajadores
(Ugarte, 2007). Este antecedente histérico relacionado con la propia génesis del derecho
laboral se ve reforzado en la actualidad con la aplicacién del neoconstitucionalismo y la
constitucionalizacién del ordenamiento que dota de garantias jurisdiccionales que tienden a
la defensa de las normas plasmadas en la constitucion. Entonces, el acercamiento entre la
regulacion de lo laboral y la garantia de los derechos humanos y constitucionales se lograra

mediante la constitucionalizacion del ordenamiento juridico y la adopcion de la teoria de la
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eficacia horizontal de los derechos fundamentales y su aplicacion en el Derecho Laboral
(Ugarte, 2008).

Como consecuencia de aquello se debe sefialar dos cuestiones de importancia. En
primer lugar, la constitucionalizacion nos lleva a un modelo en el cual se pasa de la mera
exégesis de la norma en solitario para dar paso a la interpretacion conforme a los principios
constitucionales (Lépez y Torres, 2012). Interpretacion mediante la cual se debe llegar a
determinar cuél es el contenido constitucional del derecho o principio bajo anélisis.
Consideramos acertado lo que menciona Castillo-Cdrdova acerca de la necesidad de utilizar
el término contenido constitucional y no el de contenido esencial pues este ultimo sugiere
gue existe un contenido no esencial que no es vinculante lo cual no es correcto (2004). Por
lo tanto, siempre se debera interpretar los derechos y principios laborales en conjunto con los
derechos y principios constitucionales de manera que podamos determinar y proteger el
contenido constitucional de aquellos. Asi mismo, todo mecanismo de defensa de dichos
derechos debera estar encaminado al resguardo de la dimension constitucional que se

encuentre afectada.

2.3. Principios del Derecho Laboral.

Una vez analizado el trasfondo constitucional de la actualidad del Derecho Laboral en
el ordenamiento ecuatoriano pasaremos al estudio de sus principios. Lalanne menciona que
los principios son “el origen de algo” (2015, p. 139). De lo cual seglin el autor se derivan dos
caracteristicas fundamentales. En primer lugar, la de procedencia, que expresa la idea del
principio como origen o raiz de algo, dando lugar a la relacion de causa y efecto entre el
principio como productor y aquello que produce (Lalanne, 2015). Y por otra parte la idea de
precedencia o prioridad, que evidencia al principio como algo que esta antes de otro, por lo

cual el principio es lo principal (Lalanne, 2015).

Una vez conocidos los criterios referentes a los principios en general podemos
mencionar lo que sucede con ellos en el mundo del Derecho. En nuestro campo de acuerdo
a Lalanne existen normas que se corresponden a la categoria gramatical de enunciados

practico-normativos por cuanto regulan la practica y conducta humana (2015). Estos
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enunciados practico-normativos se dividen en principios y reglas juridicas (Lalanne, 2015).
Pese a que en el capitulo anterior se hizo referencia a una de las definiciones de principio
dentro del ambito juridico, dada por Alexy creemos necesario agregar nuevas definiciones y
criterios que parten de la nocion general de principio para llegar a cuestiones directamente
relacionadas con los principios del derecho del trabajo. En primer lugar, citamos una

definicion de principios que dice:

Los principios juridicos son aquellas proposiciones practico-normativas
maximamente universales que expresan criterios de conducta en forma sintética,
indeterminada y abstracta, y que, en virtud de encontrarse en los niveles superiores
de la estructura jerarquico-normativa, operan como fundamento, explicacion e
instancia de unificacion de todas las deméas normas e instituciones del orden juridico
que se les subordinan y, consecuentemente, gobiernan la aplicacion practica de unas
y otras (Lalanne, 2015, p. 149).

Los principios juridicos en su dimension de origen y antecedente del ordenamiento se
encuentran en una posicién juridica superior a otras normas del ordenamiento. Partimos de
lo que menciona Lalanne quien considera que, pese a que principios y reglas pertenecen a la
categoria de normas, los primeros ocupan la ctspide del ordenamiento por ser las normas
iusfundamentales en las cuales deben apoyarse las deméas y las cuales no pueden ser
contradichas por las reglas inferiores (2015). Mientras que por otra parte las reglas juridicas
tienen una validez derivada pues provienen de normas superiores sean estas principios o
reglas que regulan su creacién (Lalanne, 2015). Siguiendo lo que postula el autor existen
unos primeros principios que gobiernan sobre todo el ordenamiento juridico y ademas

principios sectoriales que regulan ramas especificas del Derecho (Lalanne, 2015).

Dentro de los primeros principios Lalanne menciona a los principios generales del
Derecho (2015). Consideramos que en dicha categoria se debe ubicar también a los que tienen
un rango constitucional por tener su origen en la voluntad del constituyente. Por ello cabe
afirmar que los principios no se derivan de una norma anterior por lo cual su validez no
depende de una regla previa, sino que su validez es una propiedad intrinseca que proviene

del propio contenido sustancial del principio y no de otra norma (Lalanne, 2015). Por lo tanto,
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los principios constitucionales ejercen una fuerza vinculante sobre todos los principios y

reglas del ordenamiento incluyendo los laborales y tributarios.

Los principios del Derecho del Trabajo, por otra parte, se encuentran dentro de la
categoria de los principios sectoriales, lo cual significa que ejercen influencia en las reglas
del Derecho Laboral las cuales deben ajustarse a ellos y ademas a los principios de mayor
rango ya mencionados. Asi estos principios adquieren gran importancia por cuanto
mantienen integrada y firme a la legislacion laboral caracterizada por ser un derecho en
constante evolucion (Pla Rodriguez, 1990). Y pueden ser definidos como: “las lineas
directrices que informan algunas normas e inspiran directa e indirectamente una serie de
soluciones por lo que pueden servir para promover y encauzar la aprobacion de nuevas
normas, orientar la interpretacion de las existentes y resolver los casos no previstos” (Pla

Rodriguez, 1990, p. 33).

Finalmente, antes de abordar el siguiente tema, debemos hacer una mencion a las
funciones que cumplen los principios en general y los principios del Derecho Laboral en
particular. En ese orden de ideas mencionaremos en primer lugar las funciones de aquellos
que Lalanne llama primeros principios. Dentro de estos como ya se menciond se incluyen los
principios constitucionales y los principios generales del derecho. Luego de aquello

mencionaremos las funciones de los principios del derecho laboral.

La primera funcion que cumplen los principios en general es la de fundamentar e
informar el ordenamiento juridico, es decir dan forma y contenido sustancial al ordenamiento
juridico y ademas orientan al legislador cuando este crea reglas (Lalanne, 2015). En segundo
lugar, cumplen la funcién de fuente supletoria en caso de ausencia de ley, ayudan al juez a
tomar una decision cuando existe una laguna legal (Lalanne, 2015). Respecto a esto creemos
necesario mencionar, en concordancia la doctrina actual, que, si bien los principios conservan
esta funcidn, aquellos que estan consagrados en la constitucion son de directa e inmediata
aplicacion, por lo tanto, pueden ser aplicados sin necesidad de que exista una ausencia de
norma previa. Como tercera funcion Lalanne menciona que los principios cumplen con un
rol de criterios de interpretacion pues guian al jurista que interpreta la norma para poder llegar

al criterio mas adecuado (2015). Por Gltimo, su cuarta funcidn es la de operar como criterio
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para la invalidacion de normas, puesto que al tener una jerarquia superior los principios
pueden desplazar del ordenamiento a las reglas que los contradigan (Lalanne, 2015).
Aquellas leyes que no respetan los principios seran inaplicables en ciertos casos concretos o
incluso pueden ser expulsadas del ordenamiento. EI mecanismo juridico utilizado para ello
es el control de constitucionalidad, cuestion que sera tratada en el tercer capitulo de este

trabajo.

En cuanto a los principios del Derecho Laboral Pla Rodriguez menciona que estos
cumplen una triple funcion y superan el &mbito meramente interpretativo (1990). Estas tres
misiones se corresponden con las primeras tres funciones que se mencionaron con respecto
a los principios constitucionales y generales. En primer lugar, una funcion informadora pues
se constituyen en fundamento del ordenamiento e inspiracion del legislador (Pla Rodriguez,
1990). En segundo lugar, la funcién interpretativa pues actian como fuente supletoria ante
la ausencia de ley y ayudan a la integracion del sistema juridico. Respecto a la supletoriedad
mantenemos el criterio mencionado al respecto en el parrafo anterior. Y por tltimo la funcion

interpretadora puesto que orientan al jurista que interpreta la norma (Pla Rodriguez, 1990).

Pla Rodriguez menciona que en el Derecho Laboral existen principios politicos o
institucionales que exponen la meta a la cual propende el ordenamiento laboral (1990). Y por
otra parte principios juridicos o normativos los cuales son criterios aplicables a cualquier
caso o circunstancia (Pla Rodriguez, 1990). Dentro de esta segunda categoria se encuentran
los principios que podemos considerar clasicos del Derecho Laboral, entre los cuales esta el

principio protector que estudiaremos a continuacion.

2.3.1. Principio protector.

El principio protector estd relacionado y se deriva de la naturaleza intrinseca del
Derecho del Trabajo como una rama que busca la proteccion del trabajador. Constituye un
criterio fundamental que orienta al Derecho Laboral puesto que se aleja de la ficcion de la
igualdad formal para establecer una tutela favorable a la parte trabajadora que se encuentra
en una situacién econémica desfavorable (Pla Rodriguez, 1990). Por lo tanto, la l6gica que
impera en este es la de la defensa del empleado y de esa esencia se debe partir al momento

de analizarlo. Es por ello que Lalanne acertadamente lo menciona como el primer principio
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del Derecho del Trabajo el cual constituye el mas distintivo de esta ramay del cual se derivan
y surgen los demas principios laborales (2015). Por ello se lo define acertadamente como
aquel principio que:

Tiene como finalidad proteger la dignidad del trabajador en su condicion de
persona humana. Consiste en distintas técnicas dirigidas a equilibrar las diferencias
preexistentes entre trabajador y empleador, evitando que quienes se desempefian bajo
la dependencia juridica de otros sean victimas de abusos que ofendan su dignidad, en
virtud del poder diferente de negociacion y el desequilibrio juridico y econdémico
existente entre ellos (Grisolia, 2016, p. 62).

Este principio se clasifica en tres subprincipios o subreglas que son la de in dubio pro
operario, la norma mas favorable y la condicion mas beneficiosa (Pla Rodriguez, 1990).
Existen autores como Trujillo (1986) y Monesterolo (2012 y 2015) que llaman a este
principio como principio pro operario. De acuerdo con el primer autor existirian dos
subreglas la de interpretacion més favorable y la de la norma mas favorable (Trujillo, 1986).
Y de acuerdo con la autora Monesterolo existen las reglas de la norma més favorable y la de
la condicién méas beneficiosa (2015). Consideramos que para el analisis a realizar es mejor
tomar como base la clasificacion dada por Pla Rodriguez (1990) por lo cual a continuacién

analizaremos cada uno de los subprincipios mencionados por el autor.

2.3.1.1. Principio In dubio pro operario

La primera regla que integra el principio protector lleva el nombre de in dubio pro
operario expresion escrita en latin que significa: en caso de duda, a favor del trabajador. Se
encuentra consagrado en el articulo 326 numeral 3 de la Constitucion'® y el articulo 7 del

CT?. Esta regla constituye un: “criterio que debe utilizar el juez o el intérprete para elegir

19 Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: 3. En caso de duda sobre el
alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, estas se
aplicaran en el sentido mas favorable a las personas trabajadoras (Asamblea Nacional Constituyente,
2008, p. 89).

20 Art. 7.- Aplicacion favorable al trabajador. - En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones
legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, los funcionarios judiciales y
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entre los varios sentidos posibles de una norma, aquel que sea mas favorable al trabajador”
(Pla Rodriguez, 1990: 40). Este principio surge debido a la necesidad de equiparar las
condiciones en que se encuentran los trabajadores con las del acreedor, pues se invierte el
principio del derecho comercial en general de que en caso de duda se resolvera a favor del
deudor, que es la posicidon que generalmente ocupa el empleador al tratarse de salarios y
demés beneficios laborales, para pasar a una favorabilidad dirigida al trabajador que por lo
general se encuentra en la posicion de acreedor (Pla Rodriguez, 1990). Cuestion que no se
limita a casos de deudas o con valor monetario sino a todas las situaciones que pudieran
surgir dentro de la relacion obrero-patrono. Esto significa que al existir duda acerca de cual
es la interpretacion mas acertada de una norma se debera adoptar aquella que favorezca al
trabajador.

Grisolia menciona que esta regla constituye una directriz dirigida al juez, para que al
momento de resolver tome en consideracion el alcance o interpretacion mas favorable al
trabajador, siempre que el texto legal no sea claro (2016). Se debe enfatizar la necesidad de
que aquella duda surja debido a un andlisis interpretativo que tiene como resultado la
existencia de dos 0 mas interpretaciones posibles, situacion que amerita que se recurra a este
principio (Trujillo, 1986). Aquello se corresponde con las condiciones para la aplicacion de

este principio que la doctrina ha propuesto.

En primer lugar, se requiere que exista una duda sobre el alcance o sentido de una
norma, de manera que se le otorgue el sentido que no se podia vislumbrar debido a la
oscuridad en la norma o a las varias interpretaciones derivadas de ella (Pla Rodriguez, 1990).
Por ello cuando la norma sea clara y su sentido sea Unico debera seguirse aquello que ya esta
previsto por la ley en cuestion. La segunda condicion requiere que la interpretacion a la que
se recurra no debe ir en contra de la voluntad del legislador y que al interpretar se debe tomar
en cuenta aquella (Pla Rodriguez,1990). Menciona Pla Rodriguez que de todas maneras
cuando el sentido de la ley es claro no es necesario consultar su espiritu (1990). Aquello es

administrativos las aplicaran en el sentido mas favorable a los trabajadores (Congreso Nacional, 2005,
p. 3).
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acertado puesto que a proposito de buscar el sentido de una norma laboral no se deberia

desatender la voluntad legislativa de proteccion al obrero que estuvo presente en su creacion.

2.3.1.2. Principio de la norma mas favorable

De acuerdo con la doctrina ecuatoriana esta regla se puede definir como aquella en
virtud de la cual: “Si hubiera mas de una norma aplicable deberia optarse por aquella que sea
mas favorable, aunque no sea la que hubiese correspondido segun los criterios clasicos de la
jerarquia de las normas” (Monesterolo, 2015, p. 46). Es claro que nuevamente el enfoque de
este principio se aleja de concepciones clasicas como la jerarquia de las disposiciones
normativas y adopta una solucion que podria considerarse poco ortodoxa, pero que es légica
debido a la finalidad protectora del Derecho del Trabajo. Esta solucidn consiste en aplicar la
norma mas favorable, sea cual sea su origen, el tipo de texto legal en que se encuentre y su
posicién en la estructura jerarquica. Por lo tanto, una clausula de un contrato individual o
colectivo podria prevalecer sobre un articulo del Cédigo del Trabajo o viceversa, lo cual
depende de cuél es la norma que otorgue una mejor condicion al trabajador. Asi que la
posicion jerarquica superior la ocupara siempre la norma mas favorable al trabajador (Pla
Rodriguez, 1990).

Pla Rodriguez menciona que las normas laborales fijan minimos que no pueden ser
eludidos y que las normas los acataran o incluso mejoraran las condiciones anteriores en
mayor o menor medida, pero sin ir mas abajo de los limites marcados (1990). Puede darse el
caso de que una clausula de un contrato colectivo mejora la prestacion econdmica
correspondiente a las vacaciones en un 10% y que de manera posterior una nueva ley la
mejora en un 5%. De acuerdo con el criterio analizado en el parrafo que antecede debe primar
el contrato colectivo, aunque sea una disposicion anterior. De modo que la posicion superior
en la jerarquia la ocuparan aquellas normas que consagran mejores condiciones para los
empleados sean estas posteriores o anteriores. De este modo se rompen los criterios
tradicionales de jerarquia y aplicacion de las normas respecto al criterio de norma posterior

que prevalece sobre la anterior.

Al momento en que se aplica esta regla la norma mas favorable, sin importar cuél sea

la fuente que la origina, derogara a la otra, pero no en un sentido amplio y clasico de lo que
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es derogar sino en el sentido de que volvera inaplicable a la otra norma (Pla Rodriguez, 1990).
Por ello, dadas las importantes consecuencias que pueden derivarse de la aplicacion de esta
regla, es necesario aplicar esta regla correctamente para no caer en contradicciones o faltas
de logica. Ante lo cual Pla Rodriguez menciona que se debe establecer el criterio para
determinar qué norma es mas favorable y ademas una unidad de medida que permita

determinar cudl es la norma maés beneficiosa (Pla Rodriguez, 1990).

Con respecto al criterio que debe guiar la aplicacion de este principio Pla Rodrpiguez
(1990) menciona cinco condiciones. La primera es la necesidad de que la comparacion se
haga segun el significado literal de cada normay su efecto en el presente o corto plazo y no
de acuerdo a las consecuencias a largo plazo que estas puedan tener (Pla Rodriguez, 1990).
En segundo lugar, deberé tomarse en cuenta la situacion de los trabajadores como colectivo
y no solamente la de un trabajador individual (Pla Rodriguez, 1990). A lo cual Pla agrega
gue como tercer criterio se requiere una evaluacion objetiva de las implicaciones de las
normas en disputa mas alla de las subjetividades de las partes en disputa (1990). Lo que se
conecta al cuarto criterio dado por Pla Rodriguez que implica el analisis de las normas de
modo que se determine cual es mé&s o menos favorable de acuerdo al caso concreto (1990).
Y finalmente se debera aplicar esta regla solamente cuando no exista duda de que la norma
preferida sera efectivamente méas favorable a los trabajadores, puesto que de no ser asi se

preferira la disposicion superior (Pla Rodriguez, 1990).

En cuanto a la medida que se debe tomar para la comparacion es necesario tomar en
cuenta que en ocasiones cada norma a comparar puede traer consigo varias disposiciones que
se derivan de ella. Ante ello Pla Rodriguez (1990) menciona que existen dos posiciones que
pueden tomarse en cuenta. En primer lugar, esta la concepcion de la inescindibilidad de las
normas que plantea que se debe comparar el conglomerado de normas sin prescindir de
ninguna, es decir se compara el primer conjunto de normas con el segundo en su totalidad
(Pla Rodriguez, 1990). Mientras que por otra parte la teoria de la acumulacion plantea que
puede tomarse de cada ley las disposiciones normativas mas favorables, es decir se elige lo
mejor de cada una, y con ellas constituir un solo conjunto de normas (Pla Rodriguez, 1990).
El autor toma una postura ecléctica respecto a estas dos opciones puesto que considera que

no se debe comparar los conjuntos de normas completos, sino aquellas normas referentes a
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cierta institucion juridica o tema en especifico pues estas no podrian separarse sin alterar la

I6gica y armonia del sistema (Pla Rodrigez, 1990).

2.3.1.3. Principio de la condicion mas beneficiosa.

Para concluir el estudio del principio protector abordaremos la regla de la condicion
mas beneficiosa. En virtud de esta cuando existe una situacion anterior que favorece mas al
trabajador que una posterior se deberé conservar la condicion original previa (Lalanne, 2015).
Por lo cual toda modificacion debe ampliar los derechos ya reconocidos, jamés perjudicarlos
o limitarlos (Grisolia, 2016). Esta preferencia por la situacion méas favorable actua de dos
maneras, una restrictiva y otra extensiva (Pla Rodriguez, 1990). Opera de manera restrictiva
por cuanto obliga al empleador y demés personas a mantener y respetar las condiciones ya
adquiridas por el trabajador y de manera extensiva porque permite que las situaciones futuras

que impliquen un beneficio sean adoptadas y aceptadas (Pla Rodriguez, 1990).

De aquello se deriva que cuando se dicte una nueva ley reglamento, reforma o contrato
en el ambito laboral, todas aquellas situaciones anteriores que no resulten mas beneficiosas
que las nuevas deberén ser cambiadas y se tomara en cuenta las nuevas disposiciones (Pla
Rodriguez, 1990). Esto debido a que se preferira la condicion que sea mas favorable con
independencia de su origen temporal. Y finalmente toda norma nueva debera respetar las
condiciones existentes y no podra pronunciarse con el objetivo de afectarles, solamente para

mejorarlas (Pla Rodriguez, 1990).

2.3.2. Principio de Intangibilidad.

El principio de intangibilidad se encuentra en el numeral segundo del articulo 326 de
la Constitucion?. La palabra intangible hace referencia a aquello que no puede tocarse, por
lo cual hablar de un principio de intangibilidad de los derechos significa que estos no pueden
ser tocados. Al respecto Graciela Monesterolo menciona que: “Los derechos del trabajador
son intangibles, es decir, no pueden ser desconocidos ni desmejorados por leyes, convenios

o contratos colectivos posteriores” (2015, p. 52). De manera mas especifica este principio

2L Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: 2. Los derechos laborales
son irrenunciables e intangibles. Serd nula toda estipulacién en contrario.
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garantiza que los derechos, condiciones y prestaciones de los trabajadores no pueden ser
desmejorados mediante leyes nuevas (Trujillo, 1986). La existencia de este principio
establece una norma vinculante dirigida hacia el legislador, que implica que este no puede

desconocer los derechos laborales mediante ley.

Se puede mencionar también otra dimension del principio de intangibilidad, una que
estd orientada hacia el patrono. Puesto que este principio tiene como objetivo que el
empleador cumpla con aquellos derechos y garantias minimas y que aquellas modificaciones
realizadas por él deben ser minimas y no puede afectar los derechos ya consagrados (Blanco
& Guilarte, 2020). Este principio pretende que los derechos del trabajador no sean
desconocidos ni desmejorados, pero aquello no implica que no se puedan realizar cambios o
modificaciones a los mismos (Monesterolo, 2012). De acuerdo con Monesterolo estos
cambios deben estar orientados hacia el mejoramiento de los derechos laborales, por cuanto
su desarrollo es progresivo (2012). Entonces toda actuacion o disposicion que provenga del
legislador o del empleador y cause un retroceso o afectacion a los derechos del trabajador

seria contraria a este principio.

2.4. El derecho a percibir utilidades.

La participacion de los trabajadores en las utilidades es: “el derecho de la comunidad
de trabajadores de una empresa a percibir una parte de los resultados del proceso econémico
de produccién y distribucion de bienes y servicios” (De la Cueva, 1980, p. 330). La
Constitucion reconoce este derecho en el inciso sexto del articulo 328% y el articulo 97 del
CT2. Segln Trujillo (1986) el fundamento de este derecho radica en el hecho de que el

22 B] texto constitucional menciona lo siguiente: “Las personas trabajadoras del sector privado tienen
derecho a participar de las utilidades liquidas de las empresas, de acuerdo con la ley” (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008, p. 91).

23 “Art. 97.- Participacion de trabajadores en utilidades de la empresa. - El empleador o empresa
reconoceré en beneficio de sus trabajadores el quince por ciento (15%) de las utilidades liquidas. Este
porcentaje se distribuira asi: El diez por ciento (10%) se dividira para los trabajadores de la empresa,
sin consideracion a las remuneraciones recibidas por cada uno de ellos durante el afio correspondiente
al reparto y seréa entregado directamente al trabajador. El cinco por ciento (5%) restante sera entregado
directamente a los trabajadores de la empresa, en proporcion a sus cargas familiares, entendiéndose
por éstas al conyuge o conviviente en unién de hecho, los hijos menores de dieciocho afios y los hijos
minusvalidos de cualquier edad” (Congreso Nacional, 2005, p. 32).
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capital y el trabajo contribuyen a la obtencion de un beneficio econdémico en la produccion.
Detrés de aquello existe una idea de justicia social que busca nivelar el desequilibrio de fuerza
economica en el que se encuentra la clase obrera (Trujillo, 1986). Se lo puede considerar
como un derecho laboral propiamente dicho, por cuanto es un derecho prestacional de
caracter remunerativo. Esto de acuerdo a una de las clasificaciones que se da a los derechos

laborales como es la siguiente:

1. Los derechos laborales propiamente tales (salarios minimos, jornada de
trabajo, indemnizaciones por término de contrato), atribuidos al trabajador como
contratante débil, que ha permitido asegurar un minimo socialmente aceptable para

los trabajadores,

2. Los derechos fundamentales especificos (libertad sindical, derecho
negociacion colectiva, huelga) atribuidos al trabajador como miembro de una
organizacion de representacion de intereses, que han permitido al Derecho del
Trabajo intentar democratizar la direccion econémica y politica de las empresas y de

algun modo de la propia sociedad, y, por ultimo

3. Los derechos fundamentales inespecificos (intimidad, integridad, libertad de
expresion, no discriminacion), atribuidos al trabajador en su calidad de ciudadano,
han permitido al Derecho del Trabajo garantizar al interior de las empresas un trato
digno y acorde con un miembro de una sociedad democréatica (Ugarte, 2007, p. 52).

Una vez ubicado como derecho laboral propiamente dicho podemos analizar el derecho
a la participacion en las utilidades. Este se encuentra consagrado en el inciso sexto del
articulo 328 de la Constitucion, lo cual le otorga un rango y proteccion constitucional y en el
articulo 97 del Caodigo de Trabajo. Desde la doctrina ecuatoriana se puede decir que se trata
del derecho de los trabajadores a participar de las utilidades de la empresa en que laboran en
un porcentaje del 15% segun lo establecido por el Codigo del Trabajo (Monesterolo, 2012).
La autora menciona que dicho derecho no aplica en aquellas empresas en las cuales el Estado
tiene una participacion mayoritaria y que en el caso de empresas vinculadas a la mineria e
hidrocarburos el porcentaje es del 3% y el restante 12% corresponde al Estado (Monesterolo,
2012).
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¢Cual es la naturaleza juridico-econdémica de esta participacion en las utilidades? De
acuerdo con Néstor de Buen Lozano (1964 y 2002) existen cuatro tesis al respecto. En primer
lugar, existe un sector de la doctrina que considera que las utilidades deben considerarse
como un salario (De Buen, 1964). Al igual que el autor no compartimos aquella tesis por
cuanto el salario consiste en la contraprestacion que recibe el trabajador por su trabajo
mientras que las utilidades son una prestacion monetaria de acuerdo al beneficio neto
(utilidad) que la empresa haya conseguido en el afio. De la Cueva concuerda pues afirma que
el salario es una retribucion por el trabajo que busca asegurar la existencia del trabajador y
la participacion en las utilidades benefician al trabajador con un porcentaje del resultado
economico fruto de la empresa (1980). Un ejemplo del rechazo a esta doctrina lo encontramos
en los articulos 95 y 102 del CT que no consideran a las utilidades como una remuneracion.

En segundo lugar, De Buen menciona que existen quienes sostienen que se trata de una
concesion del empleador a manera de dadiva que aquel otorga por su generosidad (2002).
Aquello seria incorrecto por cuanto existe en varios ordenamientos juridicos una obligacién
legal de pagarlas (De Buen, 1964). En el Ecuador aquello est4 plasmado en el articulo 97 del
CT, entonces no se puede hablar de una contribucién voluntaria por lo cual esta tesis es

erronea.

La tercera tesis es aquella que considera a las utilidades como un reconocimiento de la
tesis marxista de la plusvalia (De Buen, 2002). El autor menciona que esta tesis no es original
de Marx, sino que sus primeros exponentes fueron los fisiocratas que consideraban la
existencia de una diferencia entre lo que se paga al trabajador y el dinero obtenido por lo que
él produce (De Buen, 2002). Esa diferencia seria un producto neto que constituye la base del
derecho a participar de las utilidades (De Buen, 2002). EI mexicano De Buen considera esta
la tesis mas acertada por cuanto permite un analisis objetivo basado en la contabilidad de los
empleadores (2002). Entonces las utilidades son un beneficio pagado al trabajador en virtud
de la plusvalia o utilidad neta generada por la persona empleadora.

Finalmente, la cuarta tesis tiene su origen en la doctrina social de la iglesia que plantea
que esta participacién en las utilidades surge de la asociacion entre trabajo y capital (De

Buen, 2002). Dado que el trabajo y el capital necesitan confluir para generar un beneficio
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pues no podrian hacerlo por separado, es necesario que se beneficien de igual manera y por
ello se deberia dotar al obrero de una parte de la propiedad sobre la empresa (De Buen, 2002).
El autor menciona que aquello es erréneo puesto que al involucrar al trabajador como
propietario se le haria también participe de los riesgo y pérdidas propios de la actividad
econdmica lo cual lo pondria en desventaja y ademas generaria una equivocacion juridica
puesto que a un individuo vinculado por un contrato de trabajo se le impondran obligaciones

propias del contrato de sociedad (De Buen, 2002).

La participacion de los trabajadores en las utilidades puede ser clasificada de acuerdo
a la forma de pago. En primer lugar, la participacion con percepcion inmediata que es aquella
en la cual el empleador entrega la cantidad de dinero correspondiente a las utilidades al
trabajador al final del afio (Alonso, 1963). Otra manera de realizar el pago es la llamada
percepcion diferida que consiste en depositar el dinero en una cuenta del trabajador pero que
solo pueda retirar el importe por vejez, desempleo o accidentes (Alonso, 1963). A aquellas
se agrega una modalidad mixta que consiste en pagar una parte de manera directa y periodica
y otro porcentaje depositarlo en una cuenta de la cual no podré ser retirado (Alonso, 1963).
Y finalmente Alonso menciona como la forma de pago méas compleja aquella que consiste
en la entrega de las llamadas acciones de trabajo al empleado, las cuales son intransferibles
y se extinguen con la muerte del trabajador, para vincularlo con la administracion de la

empresa y hacerlo participe de los beneficios (1963).

Este derecho cuenta con varias caracteristicas de acuerdo con la doctrina (De Buen,
2002) (Méndez, 2009). La primera es el caracter de aleatoria, debido a que el valor depende
de las utilidades conseguidas por el empleador (Grisolia, 2016). Aquello significa que se
requiere la existencia de utilidades para que el trabajador pueda ser acreedor de este beneficio
(Cavazos, 2004). Ademas, el valor se fijara con base en las utilidades netas®* al final del
ejercicio econdémico (Pérez, 1983). Lo cual se vincula con la caracteristica de variabilidad, la
cual implica que el valor de las utilidades cambiara en cada afio (Méndez, 2009). Aqui se

24 La utilidad neta se corresponde con la renta mencionada y explicada con amplitud en el acapite
1.3.1 de este documento.
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encuentra una fuerte diferencia entre el salario y las utilidades, puesto que el aquel es fijo y

estas son variables.

Una tercera caracteristica es aquella que Méndez llama la obligatoriedad (2009). Esto
quiere decir que, si existe una utilidad, por minima que sea, esta debera ser repartida entre
los trabajadores (Méndez, 2009). Aquello guarda conexidn con la tercera caracteristica, la de
su régimen y caracter legal (De Buen, 2002). Por cuanto su nacimiento y regulacion se
encuentran en la Constitucion, la ley y demas cuerpos normativos que prevén todo lo relativo
a su célculo y pago (Méndez, 2009). En el ordenamiento ecuatoriano el porcentaje de pago
por utilidades es del 15% con respecto a la renta neta obtenida por el empleador. Aquel 15%
se repartird de la siguiente manera: el diez por ciento se distribuye segun las jornadas de
trabajo realizadas, por partes iguales entre los trabajadores, por lo cual sera entregado
directamente a cada trabajador; y por otra parte el cinco por ciento se lo distribuye segun las
cargas familiares y se lo entrega a través de la asociacion mayoritaria de trabajadores”
(Monesterolo, 2015)%.

Ademas, se trata de un derecho colectivo pero que se concreta en un solo individuo de
acuerdo a cada caso concreto (De la Cueva, 1980). Esto se debe a que: “todos los trabajadores
colaboran para la obtencion de ese beneficio y a todos les corresponde como masa, pero el
cobro lo realizan de forma individual” (Méndez, 2009, p. 129). Lo cual nos lleva a su
caracteristica final, la imprescriptibilidad de las utilidades con respecto a los trabajadores en
general y su caracter prescriptible en cuanto al trabajador individual (Méndez, 2009). en el
CT aquello se evidencia en el articulo 106 que prescribe que aquellas utilidades que no han
sido cobradas en el tiempo de un afio deberan ser depositadas por el empleador en una cuenta

del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS).

Finalmente debemos mencionar que de acuerdo con De la Cueva (1980) existe una
proteccién para el derecho de los trabajadores a participar de las utilidades. En primer lugar,

las utilidades gozan de las mismas garantias que la remuneracion (De la Cueva, 1980). Por

25 El método de célculo detallado que se aplica para ambos porcentajes se encuentra en el Instructivo
para el pago de la participacion de utilidades emitido por el Ministerio de Trabajo el 11 de septiembre
de 2020.
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lo tanto, estdn ampliamente protegidas por distintas leyes y principios del Derecho del
Trabajo que son aplicables al salario. Ademas, no se permite que se utilice las utilidades de
los trabajadores como un rubro destinado a cubrir las pérdidas de un afio pasado (De la Cueva,
1980). Aquello es importante porque impide que se evada este pago mediante la
compensacion de un afio de pérdida con otro de ganancia (Cueva, 1980). Cuestion logica si
tomamos en cuenta que en aquellos ejercicios econémicos que existe pérdida el trabajador
no cobra utilidades y por lo tanto no seria justo trasladar a él un gravamen que lo deje sin

este beneficio en aquellos afios en que el cobro si procede.

2.4.1. Las utilidades ante la determinacion tributaria del impuesto a la renta.

El articulo 104 del CT manda que el calculo de las utilidades se realizara con base en
los valores que constan en la declaracion o determinacidn tributaria del impuesto a la renta.
El mismo articulo menciona que cuando exista una determinacion tributaria firme y
ejecutoriada la autoridad del trabajo podréa ordenar que se realice el pago de utilidades a los
trabajadores en un plazo de treinta dias. Es decir que existe una norma clara acerca de la
manera en que debe proceder el funcionario cuando existe una determinacion. Aquello
encuentra un desarrollo mas amplio en el Instructivo que regula el procedimiento para el
pago de utilidades, cuando exista una determinacion tributaria de impuesto a la renta (en
adelante EI Instructivo).

Esta norma secundaria prevé que cuando exista una determinacion tributaria de
impuesto a la renta el SRI puede notificar con esta al Director Regional del Trabajo. También
pueden hacerlo el trabajador, otro interesado o el Ministerio de Trabajo de oficio. Con ello
se dara inicio a un procedimiento administrativo de pago de utilidades. Este procedimiento
tendré una fase de mediacion. Luego de que se emita el acta de mediacion, sea con acuerdo
total, parcial o imposibilidad de acuerdo, esta sera enviada al Director Regional del Trabajo.
El funcionario solicitara la nGmina de trabajadores y ex trabajadores, el mecanizado del IESS
y los certificados de cargas familiares. Luego de ello enviaré la informacion a la unidad de
analisis salarial para que se verifique el nuevo calculo de utilidades. Una vez realizada esta
verificacion el Director Regional del Trabajo emitira la orden de pago del nuevo valor que

corresponde por utilidades, resolucion contra la cual no se puede plantear ningln recurso
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salvo el de excepciones a la coactiva. En caso de que el empleador no cumpla con el pago el

Ministerio del Trabajo podré ejercer su facultad coactiva.

2.5. Caso Hipotético y confrontacion con la Ley de Fomento de la Produccion.

Retomemaos el caso expuesto en el primer capitulo. Una sociedad anonima realizé un
pago de $15000 por concepto de utilidades con base en una declaracion tributaria de
$100000. Una determinacién tributaria hecha por el SRI establecid la renta neta en $200000.
Por lo tanto, el porcentaje del 15% de utilidades de los trabajadores asciende al valor de
$30000. Desde la optica del Derecho Tributario existe una utilidad neta de $200000 plasmada
en un acto de determinacion tributaria el cual se encuentra firme y ejecutoriado. Ante ello
cabe aplicar el articulo 140 del CT y el Instructivo que regula el procedimiento para el pago
de utilidades, cuando exista una determinacion tributaria de impuesto a la renta. Pero la

disposicion general tercera de la Ley de fomento de la produccién lo impide.

En primer lugar, una vez que la determinacion establece una renta de $200000 surge
para los trabajadores de la sociedad andnima el derecho a que se les entregue $30000 como
valor de las utilidades. Este derecho adquirido se ve desmejorado porque la disposicion
general tercera de la Ley de fomento de la produccion impide que acudan al procedimiento
administrativo correspondiente para hacer valer sus derechos. Entonces esta norma vulnera
el principio de intangibilidad pues un derecho a recibir $30000 se ve afectado y se desmejora
la situacion de los trabajadores que solamente recibieron $15000, es decir la mitad del dinero
que les corresponde por concepto de utilidades. al recibir menos del 15% de la utilidad neta
se esta vulnerando el minimo establecido por la ley. Esto causa una afectacion al goce de un
derecho constitucional. La cual es por el desconocimiento de un principio de que consta en
la carta magna lo cual trae como consecuencia la consecuencia del acto u omisién que

disminuye el ejercicio del derecho (Monesterolo, 2012).

En segundo lugar, estamos ante tres normas aplicables ante la misma situacion, si bien
el Instructivo se deriva del articulo 104 del CT. En este caso al estar ante un derecho
constitucional como es el de la participacion en las utilidades, el cual es ademas un derecho

laboral, debemos desatender las jerarquias y métodos tradicionales de solucion de conflictos
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normativos. Por lo cual lo que corresponde es aplicar el principio protector, en particular la
regla de la norma mas favorable. Principio que como se analiz6 es crucial dentro del Derecho
del Trabajo, pero ademas es importante desde la perspectiva constitucional por cuanto es un
principio derivado de la dignidad del trabajador en su calidad de ser humano (Grisolia, 2016)
lo cual lo ubicaria dentro de lo constitucional en virtud del principio de clausula abierta del
numeral 7 del articulo 11 de la Constitucion. Ademas, debe considerarse que el principio
protector en su variante in dubio pro operario se encuentra en el articulo 326 numeral tercero

de la Constitucion.

Aquello conlleva como solucion justa y logica que se aplique la norma que mas
favorezca al trabajador. En este caso se aplicaran el articulo 104 del CT y el Instructivo, por
cuanto estos permiten que se realice el nuevo calculo del valor de las utilidades y se pague el
valor de $30000. De este modo se protegeria el derecho constitucional a las utilidades. El
cual debe ser calculado conforme a la renta neta, que tal como se analiz6 en el primer capitulo
es aquella que se encuentra plasmada en la determinacion. En caso de no hacerlo se atentaria

contra derechos y principios constitucionales y laborales.

Si bien esta es una solucion adecuada para un caso en concreto, es evidente que la
existencia de la disposicion general tercera de la Ley de fomento de la produccién al ser
general provocara muchas mas controversias similares. Por lo cual consideramos que su mera
existencia pone en riesgo los derechos y principios ya mencionados ya que su literalidad
puede llevar a los funcionarios a cometer errores y saltarse la proteccion constitucional que
corresponde al derecho a las utilidades. Por ello en el siguiente capitulo trataremos la solucién
que consideramos mas 6ptima, el control de constitucionalidad. El cual debe tener como
resultado la expulsion de esta norma fuera del ordenamiento dado que esta vulnera derechos
y principios tributarios y laborales que ademas se encuentran constitucionalizados tal como

se lo ha establecido en estos dos primeros capitulos.
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Capitulo I11: Andlisis Constitucional

Una vez que hemos analizado los componentes tributario y laboral de la problemética
a estudiar es momento de abordar la esfera constitucional. Esta es la cuestion central de
nuestro analisis por cuanto desde ella se encontrara el mecanismo adecuado para hacer frente
a la vulneracion de derechos que puede derivarse de la aplicacion de la disposicion general
tercera de la ley de fomento productivo. En este orden de ideas, analizaremos en primer lugar
a la supremacia constitucional como principio fundamental del Estado constitucional de
derechos y justicia. Principio que se encuentra consagrado en el articulo 424 de la
Constitucién. Luego de ello analizaremos el control de constitucionalidad en sus diferentes
variantes, por cuanto es el mecanismo constitucional adecuado para solucionar la
problemética planteada. De manera que a continuacion de ello se realice un analisis
hipotético acerca de un posible control de constitucionalidad a la disposicion general tercera
de la ley antes mencionada. Y finalmente, en el Gltimo apartado de este capitulo y de este

trabajo de titulacion expondremos las conclusiones pertinentes.

3.1. Supremacia Constitucional

Desde mediados del siglo XX hasta la actualidad el Derecho ha tenido un proceso de
evolucion en todo el mundo marcado por los postulados del neoconstitucionalismo. El
Ecuador no ha sido ajeno a aquello y la Constitucion del afio 2008 presenta caracteristicas
directamente relacionadas con dicha doctrina. Dentro de este paradigma la Constitucién se
convierte en la norma que tiene supremacia sobre todas las deméas normas, leyes o actos que
se originen dentro del Estado (Vasquez y Barrios, 2018). Afirmar el caracter supremo de la
Constitucion podria parecer algo innecesario dado que aquello ya fue planteado por el
constitucionalismo clasico, pero dicho postulado jamas se vio materializado por cuanto
durante los siglos XVIII, XIX e inicios del siglo XX el positivismo otorgd la posicion
preponderante a la ley. Por ello en este acapite analizaremos en qué consiste la supremacia

constitucional, su origen y sus caracteristicas.
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De acuerdo con Rubio (2011) el primer atisbo de una idea de supremacia constitucional
data del afio 1610, cuando en el caso Bonham el juez Edward Coke declaré que existe un
principio de supremacia del common law el cual es superior al poder absoluto del rey vy al
poder del parlamento, doctrina novedosa pero que fue rechazada. Aquel es el primer
antecedente préactico de este principio y dentro de dicho contexto histérico (siglos XVII y
XVIII) también se encuentran sus primeros antecedentes tedricos. El pensamiento de la
llustracion ostenta un papel fundamental en aquello por cuanto fueron Locke (padre del
liberalismo clasico) y Montesquieu quienes plantearon, en diferentes obras y de diferentes
maneras, la teoria de la division de poderes como una forma de contrarrestar el poder absoluto
de los monarcas. Y en particular Montesquieu establecio la necesidad de pesos y contrapesos

que ayuden a controlar y equilibrar los poderes.

La constitucion es el documento juridico en el cual se consagran tanto la division de
poderes como los pesos y contrapesos destinados a controlar el poder. Por ello, en conjunto
con la doctrina politica liberal clasica que plantea la necesidad de controlar el poder para
garantizar las libertades de los ciudadanos surge el principio de supremacia constitucional
(Zeballosf, 2018), puesto que como menciona Del Rosario (2011) la supremacia
constitucional tiene un origen en el constitucionalismo clasico desde el cual se plantea que
todo documento que pretenda ostentar el caracter de ley fundamental debe consagrar ciertos
derechos fundamentales y una division de poderes. Aquello nos da cuenta del origen de la
supremacia constitucional como aquel principio que expresa la naturaleza de la constitucién
como un instrumento fundamental para garantizar la division y equilibrio de los poderes

constituidos.

Del mismo modo, la doctrina constitucionalista clasica considera que la constitucion
adquiere un lugar de importancia por ser la expresion de la soberania popular que mediante
este documento manifiesta su voluntad (Del Rosario, 2011). De modo que: “Si la
Constitucion proviene del pueblo, entonces serd una carta politica legitima, valida por si
misma y eficaz por su fuerza normativa” (Zeballosft, 2018, p. 19). Entonces, a la par que estas
ideas se consolidan surge el principio de supremacia de la constitucién por ser indispensable
para el mantenimiento del orden constitucional establecido por ella (Del Rosario, 2011). Lo

que nos lleva a concluir que la supremacia constitucional es concebida en su origen como el
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principio que garantiza la permanencia del sistema juridico, la division de poderes y los
derechos fundamentales que el pueblo como soberano decidié plasmar en la constitucién, al

ubicar a la misma como la norma suprema.

Finalmente, el tltimo antecedente a nivel de lo tedrico y de lo practico lo encontramos
en Estados Unidos. Alexander Hamilton postulo la existencia de un principio de supremacia
de la constitucion en el ensayo numero 78 de El Federalista. En aquella obra se menciona
que: “A constitution is, in fact, and must be regarded by the judges, as a fundamental law”
(Hamilton, Jay y Madison, 1991, p. 624). Aquello podemos traducirlo como: la constitucién
es una ley fundamental y debe ser tratada por los jueces como tal. El estadounidense agrega
que aquella norma fundamental no solo debe ser respetada por los jueces, sino que ademas
es superior y establece limites al poder del legislativo por cuanto la constitucion es creada
por el pueblo y el poder del pueblo prevalece sobre los demas, sea este el judicial, el
legislativo o el ejecutivo (Hamilton, Jay, Madison, 1991). Cuestidn que se materializa en el

famoso caso Marbury vs. Madison, en el cual el juez John Marshall menciona:

It is also not entirely unworthy of observation that, in declaring what shall be
the supreme law of the land, the Constitution itself is first mentioned, and not the laws
of the United States generally, but those only which shall be made in pursuance of
the Constitution, have that rank. Thus, the particular phraseology of the Constitution
of the United States confirms and strengthens the principle, supposed to be essential
to all written Constitutions, that a law repugnant to the Constitution is void, and that
courts, as well as other departments, are bound by that instrument?® (Marshall, 1803).

Lo cual de acuerdo con una de las traducciones existentes de dicha sentencia significa:

Tampoco es enteramente indigno de observacion que, al declararse cual sera la
ley suprema de la nacion, la misma constitucion es la primera en mencionarse, y no

las leyes de los Estados Unidos en general, sino que tienen ese rango solo aquellas

26 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). Citado de manera textual de la sentencia integra
publicada por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América en la pagina web:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/5/137/ .
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que seran hechas en cumplimiento de la constitucion. En estos terminos la particular
fraseologia de la constitucion de los Estados Unidos confirma y refuerza el principio,
que se supone esencial a todas las constituciones escritas, que una ley repugnante a
la constitucion es nula, y que las cortes, tanto como los otros departamentos se hallan

legalmente obligados por ese instrumento (Petracchi, 1964, p. 304-305).

Una vez que hemos conocido los antecedentes del principio de supremacia
constitucional podemos abordar su definicion y caracteristicas. En primer lugar, cabe
mencionar que el principio de supremacia constitucional es vital para la existencia del Estado
constitucional por cuanto este se legitima y garantiza a través de dicho principio (Garcia,
2014). Para Medinacelli (2013) la supremacia constitucional es un principio juridico, no
solamente politico, que permite considerar a la constitucién como norma supremay colocarla
en la cima del ordenamiento por lo cual todas las demas normas deben emanar de ella. Este
principio implica que la constitucién sea la fuente de legitimacién del ordenamiento por
cuanto solo las leyes que respeten y no contradigan sus principios, valores y normas podran
ser consideradas validas (Medinacelli, 2013). Por otra parte, la autora Garcia (2014) sostiene
que la supremacia es un principio en virtud del cual se estructura el ordenamiento juridico
pues permite que las normas se integren a él y se genere un orden que resulta de los principios

y valores que la constitucion establece y deben ser observados por todas las demas leyes.

Este caracter de supremacia de la constitucion encuentra su justificacion en razén del
origen, contenido y su funcion como primera fuente del ordenamiento (Palomino, 2009). En
cuanto a su origen la constitucion es suprema por ser una expresion creada por el poder
constituyente portador de la voluntad popular (Palomino, 2009). Por otra parte, su contenido
la vuelve suprema porgue es la norma que regula el poder politico a través de la organizacion,
la limitacion y la justificacion (Palomino, 2009). La organizacion se expresa al ordenar la
forma en que deben funcionar los érganos del Estado, la limitacion al reconocer derechos
fundamentales que el poder no puede alterar ni desconocer y la justificacion al expresar los
fines que persigue el poder politico. Finalmente, Palomino (2018) menciona que la
constitucion es suprema por su rol como primera fuente del Derecho en el ordenamiento tanto
en un aspecto material como en uno formal. Es fuente formal porque establece las

condiciones y el modo que se deben adoptar para crear normas y material en el sentido de
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que los principios contenidos en ella se convierten en parametro de la validez de otras normas
(Palomino, 2018).

Por otra parte, Garcia (2014) fundamenta la supremacia constitucional en los siguientes
elementos: la voluntad popular, la funcién de la constitucion como limite del poder, la
division de poderes y los derechos humanos reconocidos en la constitucion. Supremacia que
solo podra materializarse si existe una constitucion escrita, que establece las competencias
de los érganos estatales y el proceso de creacion de las leyes y demas producciones juridicas
(Garcia, 2014). La autora menciona que la supremacia constitucional nace porque esta tiene
un caracter normativista (Garcia, 2014). Si la constitucion es suprema, debera tener un poder
normativo tal que le permita ser obligatoria y aplicable de modo que no se necesite de leyes
de menor jerarquia para que la constitucion sea efectiva (Orta, 2010). EI caracter normativo
de la constitucion ecuatoriana puede evidenciarse en el numeral tres del articulo 11 y el
segundo inciso del articulo 426. Aquellos establecen la aplicabilidad directa de los derechos
y garantias reconocidos en la constitucion y la obligacion de los servidores publicos de
aplicar de manera directa la constitucion. Dentro de ese orden de ideas es crucial que se

instaure la dimension normativa de la constitucion, de modo que:

La Constitucion deja de ser un simple enunciado retorico, tal como la concebia
la tradicion juridica francesa y estadounidense, para convertirse en Norma de normas
y ganarle el pulso a la ley en caso de tension. Se reconoce que la Constitucién tiene
valor normativo en si misma y que no depende de una ley que la desarrolle. La
Constitucion adquiere no sélo valor normativo, sino que se convierte en el criterio de
validez formal y material de las normas que integran el orden juridico. Da validez
formal porque establece como se hacen las deméas normas. Da validez material porque
establece que ninguna norma puede contradecir su espiritu, contenido en la parte

dogmatica (Restrepo y Castario, 2019, p. 28).

También se considera a la supremacia constitucional como un hito que permite la
constitucionalizacion del ordenamiento (Roncancio, Colorado y Restrepo, 2020). Para
Roncancio et al. (2020) la supremacia constitucional consiste en ubicar a la constitucion

como norma suprema la cual establece las condiciones de existencia y validez de las normas

Agustin Alexander Sdnchez Moscoso Pagina 81



UNIVERSIDAD DE CUENCA

y encuentra su razon de ser en dos cuestiones. La primera se encuentra dentro del desarrollo
normativo por cuanto asegura que en el sistema normativo existan derechos o postulados
fundamentales que marquen un limite al poder y una esfera de proteccion del individuo
(Roncancio et al., 2020). Y, en segundo lugar, se convierte en un principio que faculta a las
personas a exigir una actuacion por parte del Estado para que pueda garantizarse la proteccion
y satisfaccion de sus derechos fundamentales (Roncancio et al., 2020). Entonces, podemos
afirmar que la doctrina actual considera no solo un aspecto de jerarquia de la norma sino
también el contenido, principios y valores que estan contenidos en la Constitucion como

elementos que legitiman la supremacia de la constitucion.

Por ello en la actualidad se habla de que existen dos esferas esenciales de la supremacia
constitucional que son la supremacia formal y la supremacia material (Del Rosario, 2011).
Supremacia que es formal porque la constitucion es la norma que otorga el fundamento y el
orden al andamiaje juridico del Estado al crear el procedimiento que debe seguirse para la
creacion de leyes a la vez que establece un proceso especial para su reforma (Del Rosario,
2011). Por otra parte, la supremacia es material porque la constitucion contiene principios,
valores y derechos fundamentales que imperan sobre las personas y 6rganos del Estado de
modo que se pueda alcanzar a través de ellos la justicia (Del Rosario, 2011). Si bien existen
estas dos vertientes Del Rosario (2011) explica que la naturaleza de la supremacia
constitucional no puede entenderse al tomar en cuenta solo una de ellas, sino que sélo puede

explicarse a partir del analisis de ambas.

Por otra parte, Petzold (2012) habla de que para que una constitucion sea suprema
requiere de la existencia de condiciones formales. Estas son: “(...) los lineamientos
legislativos que se deben seguir, como las pautas procedimentales para la creacion de la ley
(...)” (Petzold, 2012, p. 379). A ello podemos agregar que la supremacia en sentido formal:
“(...) implica la exigencia de que las normas infraconstitucionales sean dictadas en la forma

y siguiendo los procedimientos establecidos en la Constitucion” (Guerrero, 2012, p. 104).

En primer lugar, la supremacia formal se origina en el caracter de la constitucion como
norma fundante pues de ella se derivan la existencia y la validez de las leyes y actos juridicos

(Del Rosario, 2011). Es decir, su posicion de primacia en el ordenamiento juridico, por ser
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la norma que da origen a este, se convierte en el primer presupuesto de su supremacia formal.
Tomando en cuenta esta perspectiva la validez de las normas juridicas dependera de que se
hayan cumplido los procesos y criterios establecidos en la constitucion para su creacion (Del
Rosario, 2011). Pero el autor acierta al acotar que la validacion de las normas debe pasar

obligatoriamente por un control de tipo material y no meramente formal (Del Rosario, 2011).

Una segunda caracteristica de la supremacia formal esta enlazada con el surgimiento
historico del principio de supremacia constitucional y las primeras constituciones. Esta es la
necesidad de que la constitucion sea escrita y exista un proceso especial para su reforma (Del
Rosario, 2011). Esta segunda condicion, la existencia de un procedimiento de reforma
normado por la propia norma fundamental, deriva en la existencia de una rigidez
constitucional. Una constitucion se encuentra resguardada cuando el proceso de su reforma
es de caracter especial y distinto al de las leyes ordinarias, ademas queda protegida de la
intencion de otros organos de reformarla por cuanto esta atribucion es extraordinaria y sera
otorgada a un drgano especializado que cumpla no solo el procedimiento formal sino los

limites materiales en todo proceso reformatorio de la constitucion (Del Rosario, 2011).

Recapitulando, la supremacia formal de la constitucion requiere que exista una
constitucion escrita y un sistema de rigidez constitucional. Y finalmente, Del Rosario (2011)
habla de la supremacia formal de la constitucion desde la jerarquia normativa. La
constitucion sera formalmente suprema porque esta investida del poder para crear normas
constitucionales, ya que es esta la que establece como se debera reformar las normas
constitucionales y qué 6rgano debe cumplir esa tarea (Del Rosario, 2011). Desde este punto
de vista, también serd una norma suprema al ocupar la posicién mas alta en el orden

jerarquico del sistema juridico (Del Rosario, 2011).

En cuanto a la supremacia material, desde la doctrina se habla de que: “(...) implica la
superioridad en el contenido; la exigencia de compatibilidad entre el contenido de las normas
juridicas infraconstitucionales y los principios y valores que constan en la Constitucion (...)”
(Guerrero, 2012, p. 104). Ademas, la supremacia material dependera de que ésta contenga lo

que Petzold llama condiciones materiales y que son valores constitucionales que deben ser

Agustin Alexander Sdnchez Moscoso Pagina 83



UNIVERSIDAD DE CUENCA

promovidos y protegidos (2012). Del Rosario (2011) considera que ésta encuentra sus

cimientos en la soberania popular y la existencia de principios y valores fundamentales.

La soberania popular es uno de los fundamentos de la supremacia formal de la
constitucién debido a que, el pueblo como duefio del poder soberano a través del poder
constituyente crea una constitucion en la cual se plasmaran sus aspiraciones y mandatos (Del
Rosario, 2011). Aquello se origina en la doctrina de la llustracion y el constitucionalismo del
siglo XVIII, que plantean la nocién de que el soberano es el pueblo y no el rey, por ende, la
soberania pertenece al pueblo. Y mediante el establecimiento de constituciones escritas que
reconocieron la existencia de derechos fundamentales y de una division de poderes se logro,
en la practica, que la norma fundamental traslade la supremacia, de la voluntad del rey a la
voluntad del pueblo (Del Rosario, 2011). El poder soberano del pueblo se concreta en un ente
encargado de la creacion de la constitucién, el constituyente. Este poder constituyente es el
que se encarga de otorgar competencias a los 6rganos estatales y de plasmar los valores,
principios, ideologias y fines del pueblo en el texto constitucional, dandoles a estos una
existencia juridica e intangibilidad (Del Rosario, 2011). Entonces, la constitucion sera
suprema porque a través de ella se consigue expresar la soberania que en ultima instancia ha

permitido el desarrollo y la legitimacion del Estado Constitucional (Del Rosario, 2011).

La doctrina actual, por otra parte, sostiene que el principal fundamento de la
supremacia material de la constitucion es de caracter axioldgico, y lo encontramos en los
valores y principios fundamentales contenidos en la ley fundamental (Del Rosario, 2011).
Esta posicion académica respecto a la supremacia de la constitucion surge y se consolida
luego de concluida la Segunda Guerra Mundial como una respuesta a los horrores de ese y
otros acontecimientos bélicos, con la clara idea de establecer a los derechos humanos como
algo fundamental dentro del orden juridico cuya proteccion es indispensable (Del Rosario,
2011). Aquello se concretd mediante la creacion de tratados internacionales de proteccion de
derechos humanos Yy jurisdicciones constitucionales dentro de los Estados (Del Rosario,

2011). Como consecuencia de ello:

Los derechos humanos de algiin modo restituyeron el valor material de la

Constitucién, fortaleciendo su fuerza normativa y fungiendo como auténticas
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coordenadas para el desarrollo de los Estados. Por ello, no es posible separar o
concebir a los sistemas constitucionales sin su aspecto sustancial, pero tampoco es
viable pensar en principios abstractos inmaterializables, que carezcan de eficacia,

precisamente por falta de la fuerza normativa (Del Rosario, 2011, p. 112).

Ante la escalada de los derechos humanos como algo prioritario, disminuyeron las
facultades del poder legislativo por cuanto los derechos fundamentales constituyen limites al
poder que protegen a la persona (Del Rosario, 2011). De modo que como plantea Del
Rosario, la potestad soberana paso a los ciudadanos (2011). Aunque podriamos mencionar
que los derechos, garantias y protecciones otorgados desde esta nueva vision del Derecho no

son exclusivos de quienes posean un estatus de ciudadano sino de las personas en general.

Como consecuencia de esta transformacion juridica los derechos fundamentales
empezaron a ser constitucionalizados, al ser introducidos en la redaccién de las
constituciones, y en los casos en que ya se encontraban en el texto de la ley fundamental se
procurd la creacion de mecanismos que los vuelvan exigibles (Del Rosario, 2011). Por ello
se afirma que: “Es en la Constitucion donde los principios y derechos fundamentales el
espacio idoneo para alcanzar su eficacia y plenitud como factores rectores, teniendo en cuenta
como condicién que efectivamente sean fundamentales y no posiciones axioldgicas relativas
o momentaneas (...)” (Del Rosario, 2011, p. 112). Estos principios consagrados en las
constituciones se convierten en normas que orientan el ordenamiento juridico y que ademas
deben ser cumplidas. Aquello complejiza la actividad de interpretacion y aplicacion de la
constitucién, pues al estar ante normas abiertas los jueces y las cortes constitucionales
deberan desplegar todas las herramientas juridicas e intelectuales que les permitan interpretar
y adecuar los principios a cada caso concreto de modo que se protejan y garanticen los

derechos fundamentales (Del Rosario, 2011).

Cuando la funcion judicial y sus oOrganos protegen eficazmente los derechos
fundamentales y logran su garantia, fortalecen la supremacia constitucional (Del Rosario,
2011). Esto se debe a que una labor de argumentacion juridica llevada a cabo de manera
minuciosa y que ayuda a la aplicacion directa de los derechos y principios fundamentales

logra la proteccién de aquellos elementos axioldgicos que sirven de fundamento a la
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supremacia material de la constitucion. De modo que la constitucion sea analizada y aplicada
desde un punto de vista material, que permita que las leyes dadas por el legislativo y los actos
de autoridad sean controlados, no solo por su adecuacion a los procedimientos previstos para
su creacién sino también por su adecuacion y respeto por los principios, valores y derechos

fundamentales de rango constitucional (Del Rosario, 2011).

Respecto a la situacion actual de ambas vertientes de la supremacia constitucional,
tanto Del Rosario (2011) como Garcia (2014) sostienen que la supremacia formal ha perdido
importancia por cuanto se muestra incompleta y ademas por la irrupcion de los bloques de
constitucionalidad. Al parecer, las nociones sobre la supremacia formal, si bien fueron parte
central en el surgimiento del principio como tal han perdido fuerza ante la irrupcion de nuevas
doctrinas. Pero aquello no implica que debamos quitar el mérito y la importancia que debe

darse a la supremacia constitucional de tipo formal.

Por otra parte, la supremacia material de la constitucion y aquellas ideas relacionadas
con su preponderancia desde su dimension sustancial han cobrado fuerza y lideran el
panorama actual del estudio de dicha institucion. Aquello parte de la idea de la constitucion
como una norma fundamental formal y material, de caracter pluralista y depositaria principal
de los derechos y principios fundamentales (Garcia, 2014). Del Rosario (2011) y Garcia
(2014) aciertan al mencionar que la supremacia material se ha fortalecido y que aquello ha
permitido una mayor vigencia e importancia del principio de supremacia constitucional. En
consecuencia, en la actualidad se considera que la constitucion no es suprema porgque se trata
de la norma fundacional del ordenamiento juridico sino porque contiene los elementos
axioldgicos que permiten el reconocimiento y garantia de los derechos humanos (Del
Rosario, 2011).

A lo mencionado se puede agregar una clasificacion dada por Rubio (2011), quien
menciona que la supremacia puede ser normativa o ideoldgica. La supremacia normativa de
la constitucion radica en que las normas constitucionales se encuentran en una posicion
superior a aquellas normas contenidas en otros cuerpos normativos (Rubio, 2011). Y la
supremacia ideoldgica de la constitucidn surge porque esta se convierte en el faro ideoldgico

del ordenamiento y los principios establecidos en ella son superiores a todo el ordenamiento
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juridico (Rubio, 2011). Esta ultima guarda una estrecha relacién con la supremacia material

mencionada en lineas anteriores.

La construccidn tedrica de este principio tampoco ha sido ajena a su importancia dentro
de la préctica juridica. Por ello es necesario mencionar las funciones que cumple el principio
de supremacia constitucional. La primera funcion, de acuerdo con Guerra, es la de
ordenacion, que establece un orden jerarquico que ubica a la constitucion en la cuspide del
ordenamiento y fija el lugar que ocupan las demas normas dentro de la escala jerarquica
(2014). En segundo lugar, existe una funcion fundacional que permite a la constitucion ser el
fundamento y origen del ordenamiento, asi como crear derechos para las personas y limites
para el poder (Guerra, 2014). La autora agrega en tercer lugar la funcion de concordancia, la
cual implica que la constitucidn fija los criterios de validez y eficacia tanto formales como
materiales de todos los actos juridicos publicos o privados (Guerra, 2014). Y finalmente, su
cuarta funcion es la de consolidar a la constitucion como norma constituyente que al provenir
de la voluntad soberana del pueblo permite crear la estructura del Estado y establece las

competencias de las funciones del Estado (Guerra, 2014).

Ademas de ello debemos mencionar que la supremacia constitucional va de la mano
con la construccion del ordenamiento juridico y su constitucionalizacion. Dentro de ese
contexto el principio de supremacia constitucional cumple las funciones de: garantizar la
division de poderes, integrar al ordenamiento juridico el bloque de constitucionalidad,
desarrollar la proteccion de los derechos constitucionales y garantizar el control
constitucional (Roncancio, et al., 2020). En primer lugar, la supremacia constitucional
permite garantizar la separacion de poderes porque la constitucion edifica la estructura
institucional del Estado, establece pesos y contrapesos entre las funciones del Estado y otorga
competencias especificas a cada 6rgano (Roncancio et al., 2020). En virtud de la supremacia
constitucional puede incorporarse al ordenamiento lo que se conoce como bloque de
constitucionalidad, ya que la norma suprema reconoce la existencia de normas
internacionales que seran integradas a la constitucion por mandato de la misma (Roncancio
et al., 2020). Los autores agregan que, en tercer lugar, la supremacia constitucional permite

extender la proteccion de los derechos fundamentales ya que estos permean el ordenamiento
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juridico de manera que todas las normas se deben interpretar en concordancia con los

derechos fundamentales (Roncancio et al, 2020).

En dltimo lugar, la supremacia constitucional permite el establecimiento del control de
constitucionalidad, cuyo objetivo es crear una via procesal que permita ejercer un control
integral de las leyes o proyectos de ley, de modo que se verifique si se han creado acorde a
la constitucion y respetan los derechos y principios contenidos en ella (Roncancio et al,
2020). Este elemento permite la consolidacién de la supremacia constitucional porque la
fuerza de la constitucion se encuentra no solo en el contenido de esta sino en los mecanismos
que permiten su cumplimiento y garantizan que se respete su contenido (Martinez, 2008).
Pues como menciona Amaya la doctrina de la supremacia constitucional requiere la
existencia de un sistema de defensa de la constitucidn que declare inconstitucionales aquellos
actos contrarios a ella (2015). Asi nacen la justicia y la jurisdiccion?’ constitucionales a las
cuales estan sujetos todas las personas y organismos del Estado por cuanto todos se
encuentran bajo la soberania de la ley fundamental (Amaya, 2015). Aquello sera abordado

en la siguiente seccion de este trabajo de titulacion.

3.2. El Control de Constitucionalidad de las Normas.

La constitucion del afio 2008 establecié en Ecuador un modelo de Estado constitucional
de derechos y justicia. Sistema que impone al Estado deberes y finalidades directamente
relacionados con el respeto y el cumplimiento de los derechos fundamentales de las personas.
Para cumplir aquello se crean distintos 6rganos dentro del Estado, los cuales tendran
competencias determinadas y estaran sujetos a un control que vigile su correcto ejercicio
(Ferrada, 2004). El ejercicio de las potestades conferidas a dichas entidades del Estado debe
realizarse dentro de los limites establecidos por los principios y normas fundamentales que

establecen derechos fundamentales para las personas, siendo este el primer control al cual

2l La justicia constitucional es: “(...) un concepto material, que equivale a control judicial de la
constitucionalidad de las leyes y demas actos estatales (...)” (Petzold, 2012, p. 383), mientras que
jurisdiccion constitucional es una nocion orgénica relativa al 6rgano u 6rganos del poder judicial con
la competencia para declarar la inconstitucionalidad de una norma u acto y ademas dejarla sin efecto
(Petzold, 2012).
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esta sujeta la actuacion estatal (Ferrada, 2004). Para garantizar aquello se crean diferentes
mecanismos de control que permitan vigilar y fiscalizar el ejercicio de la potestad publica y
garantizar los derechos fundamentales. Dentro de ese contexto, el control constitucional se
establece como un tipo de control caracterizado por utilizar a las normas constitucionales

como el baremo para medir y controlar a las funciones del Estado (Ferrada, 2004).

El origen historico del control constitucional lo encontramos en el célebre caso
Marbury vs. Madison ya comentado en lineas anteriores. En aquel fallo el juez Marshall
declaro la inconstitucionalidad de una ley federal por oponerse a la constitucion. Por lo tanto,
esta sentencia es el mas antiguo antecedente y el primer ejemplo practico de la aplicacion de
un control constitucional, mediante el cual, con base en el principio de supremacia de la
constitucién, se declaré que una ley que la contradecia no debia ser aplicada y ademas era
considerada nula. En particular, este caso permitié el nacimiento del modelo de control

constitucional norteamericano o difuso que comentaremos en otro apartado.

De acuerdo con Guerrero, el control de constitucionalidad encuentra su fundamento en
dos principios: la supremacia constitucional y la fuerza normativa de la constitucion (2012).
Respecto al primer principio ya nos pronunciamos en el acapite anterior. En cuanto al
principio de fuerza normativa de la constitucion este implica que la constitucion es una norma
que puede y debe ser aplicada de manera directa, sin que sea necesario que exista una norma
secundaria que la desarrolle (Guerrero, 2012). Por ello se afirma que cualquier norma
constitucional puede ser invocada de manera independiente y que su cumplimiento puede ser

exigido mediante el control constitucional y la coercion (Guerrero, 2012).

Si bien las normas constitucionales gozan de un cardcter supremo y son normas
directamente aplicables lamentablemente en la practica estos postulados son ignorados. Por
ello de acuerdo con Covian (2003) no se cumple la situacion ideal de una constitucionalidad
espontanea por parte de las autoridades en todas sus actuaciones. Por ello se vuelve necesario
establecer mecanismos que garanticen el respeto de la constitucion. Su existencia y creacion
esta fundamentada en la necesidad indispensable de contar con medios que permitan la

defensa del Estado de derecho, de la division de poderes y por ende de la constitucion, y
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ademas el control de constitucionalidad sera el mejor instrumento para mitigar los efectos de

un acto inconstitucional de modo que asi se preserve el orden constitucional (Covian, 2003).

Patajalo sostiene que la division de poderes y los derechos fundamentales actian como
un limite al poder, pero que aquello no es suficiente para garantizar la normatividad de la
constitucion ni la limitacion del poder (2015). Por ello se requiere de mecanismos de control
puesto que: “sin control del cumplimiento la Constitucion no tendria fuerza normativa”
(Patajalo, 2015, p. 37). Por lo tanto, la limitacion y el control estaran relacionados de manera
directa (Patajalo, 2015). En ese orden de ideas, Patajalo (2015) menciona que existen
limitaciones y controles no institucionalizados que son los Illamados controles sociales y
limitaciones y controles institucionalizados determinados que se clasifican en controles

politicos y controles juridicos.

El control politico se fundamenta en razones de dicha indole, es voluntario y su
resultado no siempre acarrea una sancion, se caracteriza por su carécter subjetivo, la
inexistencia de parametros objetivos para su valoracidn, por lo cual el érgano de control actla
bajo su propia apreciacion (Patajalo, 2015). Por otra parte, el control juridico es
eminentemente objetivo, y el fundamento del control se encuentra en un conjunto de normas
establecidas con anterioridad y se realiza de acuerdo con criterios juridicos, siendo el juez o
el 6rgano jurisdiccional competente el encargado de realizarlo (Patajalo, 2015). El control
juridico sera necesario si asi lo ha solicitado una persona o si el juez detecta un acto u omisién
inconstitucional (Patajalo, 2015). La posibilidad de que el inicio del control juridico se dé a
peticion de parte o de oficio estara determinado en la normativa pertinente. EI control de tipo
juridico sera ejercido por 6rganos independientes y que cuentan con el conocimiento técnico-
juridico necesario para llevar a cabo esa tarea, en la cual actian como guardianas que
verifican si se han respetado los limites y normas impuestos por la Constitucion (Patajalo,

2015). Estamos por lo tanto ante un control constitucional jurisdiccional.

El control juridico de constitucionalidad puede aplicarse con respecto a todo tipo de
actos u omisiones estatales, sean administrativos, judiciales o legislativos (Patajalo, 2015).
Para el desarrollo de este trabajo de investigacion serd pertinente analizar el control

constitucional jurisdiccional aplicado a las leyes creadas por la funcién legislativa, por lo
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cual ese tipo de control sera el objeto de nuestro estudio y andlisis en este acapite y los
siguientes. Cabe mencionar que para ello partiremos de la clasificacion que se ha dado con
respecto a los diferentes modelos de control constitucional. Para ello debemos tomar en
cuenta la distincién entre modelos de control constitucional y sistemas de control
constitucional. Para ello seguiremos el criterio de Amaya quien menciona que “(...)
denominaremos modelos de control de constitucionalidad a aquellos mecanismos de control
nacidos originalmente a partir de presupuestos histéricos y filoséficos definidos y propios
(...)” (2015, pp. 89-90), mientras que los sistemas de control constitucional son aquellos que

cada Estado ha adoptado en su ordenamiento juridico de manera concreta (Amaya, 2015).

En ese orden de ideas, debemos mencionar que existen diferentes clasificaciones de los
tipos de modelos de control constitucional. Amaya establece tres modelos que son: “a)
estadounidense o judicial; b) politico o francés; ¢) kelseniano o continental (2015, p.90). Por
otra parte, Guerrero (2012) sostiene que existen dos modelos: el americano o difuso y el
europeo o concentrado. EI mismo autor da a entender una diferencia entre dos modelos de
acuerdo a cdmo se analice la norma, estos son: control concreto y control abstracto (Guerrero,
2012). De manera similar Romero (2012) sostiene que existen dos sub clasificaciones, la
primera de acuerdo con el 6rgano que ejerce el control, por lo cual existe un control difuso o
uno concentrado; y la segunda en funcion del tipo de control que se ejerce, que puede ser
abstracto o concreto. Si bien estas clasificaciones son importantes para efectos de facilitar un
analisis es importante sefialar que no existen sistemas puros. Esto se debe a que en la
actualidad la préactica juridica y las normas han permitido el surgimiento de sistemas que
presentan caracteristicas de varios modelos de control constitucional (Guerrero, 2012). Estos
son el sistema mixto y el paralelo, de acuerdo con Garcia Belaunde (1989) el sistema mixto
es aquel en el cual se fusionan los modelos concentrado y difuso y el sistema paralelo es

aquel en el cual ambos modelos conviven por separado.

3.2.1. El Control Difuso.

El modelo de control difuso surge en Estados Unidos. De acuerdo con Amaya la
existencia de una constitucion escrita con una clausula que consagra la supremacia

constitucional fue fundamental para su aparicion (2015). Esto se debe a que, pese a la
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inexistencia de una disposicion constitucional que establezca la existencia de un control
constitucional, los jueces pudieron utilizar su labor interpretativa para crear y fundamentar
la necesidad de la revision judicial de las leyes de modo que se controle que éstas respeten la
constitucion (Amaya, 2015). De modo que la potestad de ejercer este control recae sobre
todos los jueces pues todos estan llamados a resguardar la supremacia de la constitucion. En
virtud de aquello no se crea una justicia especial para que se encargue del control (Gozaini,
2017).

En ese orden de ideas podemos considerar como acertada aquella definicion que
menciona que el control difuso de constitucionalidad es: “una facultad reconocida a todos los
organos jurisdiccionales o con fisonomia jurisdiccional para declarar la inaplicabilidad de la
ley en un proceso particular, con efectos sélo para las partes intervinientes” (Rubio, 2011, p.
9). Entonces, los jueces deben preferir a la norma constitucional en lugar de otras normas
cuando exista un conflicto entre la ley y la constitucion (Rubio, 2011). Esta inaplicabilidad
de la ley debera estar fundamentada en su inconstitucionalidad. Por su parte Pizzorusso indica

que el control difuso es:

(...) un control que es ejercido por una pluralidad de jueces distribuidos por el
territorio 0, mas exactamente, por todos los jueces que deben afrontar asuntos para
cuya resolucion sea necesario establecer, por lo general solamente respecto de la
decision sobre la cuestion <<principal>> (denominada a veces también cuestion <<de
fondo>>), si una determinada disposicion legislativa es o no es conforme a los

principios constitucionales (2006, p. 249).

Haciendo un anélisis del concepto podemos mencionar que el control difuso tiene como
caracteristicas: se realiza dentro de un caso concreto, surte efectos solamente dentro de dicha
controversia y todo juez esta investido de la competencia para aplicarlo. Guerrero menciona
que es un control: “difuso, concreto, a posteriori y primordialmente incidental” (Guerrero,
2012, p. 106). Pese a que la mencion de la caracteristica difuso pueda resultar redundante al
ser ese el apelativo con el que se conoce a este modelo, dicha denominacion obedece a que
la capacidad de ejercer este mecanismo esté dispersa en toda la estructura jurisdiccional por

lo cual son varios los jueces que la pueden ejercer y no solamente uno.
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Por su parte, Patajalo menciona otras caracteristicas, en primer lugar, el caracter
extraordinario de este control puesto que procede solo cuando no se puede resolver el caso
sin recurrir al control constitucional y ademas la inconstitucionalidad es evidente (2015).
También menciona el autor que este control solo se aplica dentro de procesos judiciales por
lo cual el juez debe decidir si se aplica la ley o si se aplica la constitucion debido a que la
norma cuestionada es inconstitucional (Patajalo, 2015). Por ello, en el evento de que el juez
considere como inconstitucional una ley, deberd aplicar la constitucion de manera directa y
dejar de aplicar la ley, lo cual implica que esta deja de ser utilizada pero no que sea nula
(Patajalo, 2015). Aquello implica que no se declara a la norma como inconstitucional, por lo
cual se necesita que esta sea derogada por procedimiento legislativo (Patajalo, 2015). Al ser
una cuestion que se resuelve dentro de un proceso judicial, este control es de caracter
incidental y como se mencion0 antes sus efectos se restringen al caso concreto, pese a ello la
inconstitucionalidad de la norma respecto al caso concreto opera con efecto ex tunc es decir
que se la considera como invalida desde siempre (Patajalo, 2015). Por otra parte, Amaya
(2015), realiza una explicacion amplia y detallada que considera 11 caracteristicas que

podemos resumir de la siguiente manera:

1) Se trata de un control judicial (Amaya, 2015).

2) Es un modelo difuso porque todos los jueces de todos los niveles
pueden declarar que una ley es inconstitucional, y pese a que esta competencia esta
dispersa entre todas las judicaturas el principio de stare decisis permite que los
precedentes adquieran tal fuerza que la jurisprudencia respecto a una misma norma
no sea incongruente o contradictoria (Amaya, 2015).

3) La tercera caracteristica consiste en su naturaleza incidental, por
cuanto surge dentro de un proceso judicial en el cual lo constitucional no es el punto
central del caso a tratar, pero debe ser resuelto para que se pueda dar una solucion a
lo principal (Amaya, 2015).

4) Aguello se conecta directamente con la cuarta caracteristica, que
implica que rige la idea de causas o casos, por lo cual el juez sdlo puede realizar un
pronunciamiento de inconstitucionalidad respecto a los casos tratados ante él
(Amaya, 2015).
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5) De aquello se deriva que sélo podra realizarse el andlisis de la
constitucionalidad de la ley cuando sea solicitado por una de las partes (Amaya,
2015).

6) Los jueces podran solamente ejercer este control respecto de caso
concretos, pero no podran hacerlo cuando el problema se vuelve abstracto (Amaya,
2015).

7) Pese a ello gozan de un campo de accion e interpretacion amplios
debido a la flexibilidad interpretativa de la constitucion, esto en el modelo
estadounidense (Amaya, 2015).

8) Como se menciond es un control de tipo judicial, por lo cual se realiza
un examen de lo juridico y quedan excluidas las cuestiones politicas (Amaya, 2015).

9) La resolucion del juez analizara la constitucionalidad de la norma
respecto al caso concreto por lo cual sélo surte efectos respecto de este, pese a que
como se menciond, en virtud del stare decisis esta decision puede ser considerada en
casos analogos (Amaya, 2015).

10) En concordancia con lo anterior, la resolucion de inconstitucionalidad
o0 de constitucionalidad tiene efecto inter partes por ende esa decision se aplica sélo
a la norma en el caso concreto sin que se extienda a la norma en general (Amaya,
2015). Por lo tanto, no existe una declaratoria de nulidad de la ley sino que mas bien
se trata de una resolucion sobre la eficacia de la norma en el caso concreto, la norma
declarada inconstitucional respecto al caso concreto se vuelve inaplicable pero no
nula (Amaya, 2015).

11) Y finalmente, la sentencia de inconstitucionalidad serd declarativa y

tendra efecto ex tunc es decir la resolucion tiene caracter retroactivo (Amaya, 2015).

Una vez que hemos conocido las consideraciones doctrinas acerca del modelo difuso y
sus caracteristicas podemos definirlo como: el modelo de control constitucional de tipo
judicial en el cual el juez resuelve sobre la constitucionalidad de una ley respecto de un caso
concreto, a peticion de una de las partes, y con respecto a la problematica concreta del caso,
de modo que en caso de declarar la inconstitucionalidad, la norma sera inaplicable al caso,

resolucion que tendrd un efecto inter partes, sera de aplicacion solamente respecto a la
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controversia concreta, y con efecto ex tunc, sin perjuicio de que por virtud del principio stare
decisis dicha decision sea repetida en casos analogos. Finalmente, hemos de mencionar que
en el Ecuador la actual constitucion no contempla la existencia de un control difuso. El
articulo 428 permite a cualquier juez realizar una consulta de constitucionalidad a la Corte
Constitucional, pero es este 6rgano el encargado de resolverla y dar un dictamen por lo cual

el juez no realiza ningun tipo de control como tal.

3.2.2. El Control Concentrado.

El control concentrado de constitucionalidad nace a partir de los postulados teoricos de
Hans Kelsen que se vieron cristalizados en la constitucion de Austria de 1920 (Patajalo,
2015). Si bien la constitucién de Checoslovaquia de 1920 fue la primera en la cual se creaba
de manera explicita un tribunal constitucional, 6rgano especial encargado Unicamente de
tratar los casos relativos a la constitucionalidad de las normas dicho 6rgano jaméas emitid
jurisprudencia y por ello pese a ser el antecedente mas antiguo no posee la notoriedad del
Tribunal Constitucional Austriaco (Amaya, 2015). De modo que como sostiene Gozaini
(2017) el control constitucional deja de ser algo relacionado solo con la esfera politica que lo
habia llevado a la inactividad y se convierte en una via procesal especifica y una garantia de
la constitucién. Esta tendencia a la creacion legislativa y la aplicacion de un nuevo modelo
de control constitucional en los Estados europeos fue interrumpida por el advenimiento de la
Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, tras ese conflicto los tribunales constitucionales
tomaron una posicion fuerte inspirada en concepciones de la supremacia constitucional para
consolidar el control constitucional y evitar que la arbitrariedad volviera a menoscabar los

derechos y libertades fundamentales (Amaya, 2015).

Las razones que orientaron a la creacion de este modelo son varias. Amaya (2015)
sostiene que la aparicion del control constitucional en Austria obedece a la necesidad de
establecer la posicién preponderante de la federacién por encima de los Estados que la
componen. A ello se puede agregar que otorgar la competencia del control a un solo 6rgano
obedece a la necesidad de que la jurisprudencia constitucional mantenga coherencia y no
existan interpretaciones diferentes entre los distintos juzgados (Guerrero, 2012). Ademas,

esta denominacion de control concentrado tiene su razén de ser en el planteamiento de que
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se debe crear un solo 6rgano especial que se encuentra fuera de la estructura del poder judicial
y es el Unico con la competencia para resguardar la supremacia constitucional y resolver

conflictos constitucionales (Gozaini, 2017).

De acuerdo con Amaya (2015) cuando este modelo se consagré definitivamente en
Austria, estuvo marcado por la configuracion de una justicia constitucional autbnoma cuyas
potestades estan concentradas en un dnico organo que lleva el nombre de Tribunal
Constitucional. El autor sefiala que Kelsen establece este modelo sobre el fundamento de la
constitucién como norma como base del ordenamiento, que establece el procedimiento de
creacion de las leyes y que por ello debe contar con un control especial de su cumplimiento
(Amaya, 2015). Por ello se debe configurar una jurisdiccidn constitucional encargada del

control y que pueda declarar nulo toda ley o acto inconstitucional (Amaya, 2015).

Ahora debemos mencionar las caracteristicas del modelo primigenio de control
constitucional concentrado. Estos postulados fueron establecidos por Kelsen y el primero de
ellos se refiere al tribunal constitucional como un legislador negativo ya que posee la facultad
de anular leyes (Amaya, 2015). Este tribunal debera ser independiente de las demas funciones
del Estado por cuanto controla normas en cuya elaboracion participan el legislativo y el
ejecutivo (Amaya, 2015). Estard integrado por un nimero reducido de jueces en cuya
eleccion participaran los poderes del Estado y deberén llevar a cabo una tarea técnica-juridica
de interpretacion constitucional por lo cual es preciso que los miembros sean juristas de
profesion (Amaya, 2015). Ademas, este tribunal tendra competencia para controlar leyes, asi
como reglamentos y otros actos (Amaya, 2015). Para ello se debera utilizar solamente las
normas juridicas existentes y se debera prescindir de la utilizacion de principios y normas
vagas, caracteristica derivada del positivismo juridico caracteristico de Kelsen (Amaya,
2015).

Respecto a la legitimacion se plantea que cualquier persona un procedimiento de
control, pero ante la posibilidad de que se planteen acciones temerarias y se produzca una
sobrecarga judicial Kelsen otorga la legitimacion a todas las autoridades publicas que tengan
dudas sobre la constitucionalidad de una ley y decidan solicitar al tribunal constitucional su

pronunciamiento al respecto. (Amaya, 2015). Este procedimiento termina con una sentencia
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con efectos erga omnes y ex nunc es decir de alcance general y sin efecto retroactivo (Amaya,
2015). De este modo podemos concluir que en el modelo de control constitucional
concentrado o kelseniano se caracteriza por: 1) ser ejercido por un 6rgano especial. 2) todo
funcionario pablico esta legitimado para plantear este proceso, 3) es un control a posteriori,
concentrado y abstracto, 4) los efectos de este control son erga omnesy ex nunc, 5) el tribunal
debera contar con pocos miembros, 6) los jueces del tribunal realizardn una actividad
meramente juridica con un juicio abstracto de compatibilidad l6gica de las normas (Amaya,
2015).

Las caracteristicas mencionadas son las que se aceptan de manera general al abordar
un modelo de control concentrado. A estas podemos agregar la posibilidad de que el control
se realice a priori puesto que tanto Gozaini (2017) como Pizzorusso (2006) puesto que existe
la posibilidad de que se plantee una accién antes de que la ley sea promulgada y entre en
vigor por lo cual se llevara a cabo un control preventivo. Cuando se realice el control de una
ley en vigencia este tendra un caracter incidental (Pizzorusso, 2006). Esto se corresponde con
las funciones del control constitucional que Asbin (2003) considera fundamentales desde lo
tedrico y dentro del contexto constitucional boliviano. Puesto que el control concentrado de
constitucionalidad permite la tutela de los derechos fundamentales, el control del
cumplimiento y sujecién a las competencias constitucionales y el control normativo (Asbun,
2003). El control normativo se clasifica en dos variantes, el control normativo preventivo,
correspondiente a un control a priori que se realice antes de la promulgacion de la ley y un
control normativo correctivo a posteriori que juzga la constitucionalidad de una ley vigente
(Asbdn, 2003).

Consideramos necesario indicar nuestra disconformidad con dos caracteristicas del
modelo kelseniano, que por mor de la llegada de nuevas teorias en el Derecho han quedado
obsoletas. En primer lugar, es incorrecto sostener que el control del tribunal constitucional
se lo deba realizar utilizando solamente las normas y leyes vigentes, sin considerar los
principios y valores constitucional, ya que al ser un control de tipo constitucional las leyes
sujetas a este mecanismo de defensa de la constitucidn deberan ser analizadas en un contexto
constitucional amplio que incluye a los principios, puesto que estos son normas

constitucionales y por tanto deben ser observados. Como menciona Patajalo (2015) en el
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constitucionalismo contemporaneo al realizar el control de constitucionalidad el tribunal
debera analizar la norma en relacion con el contenido material de la constitucion, de modo
que una ley contraria a los principios constitucionales es inconstitucional. De modo que
puede existir una inconstitucionalidad formal cuando la ley no cumple los supuestos formales
y procedimentales que la constitucion exige para su validez o puede presentarse una
inconstitucionalidad material cuando la ley atenta contra los derechos fundamentales o los
principios consagrados en la carta magna (Amaya, 2015).

En segundo lugar, consideramos incorrecto que la legitimacion para plantear un control
constitucional radique solamente en las entidades publicas. Consideramos que la
legitimacion debe ser conferida a todas las personas. Aquello es considerado de manera
acertada en el articulo 77 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante LOGJCC). Aquello es légico por cuanto la defensa de la
constitucion es de interés para todas las personas y no solamente para los funcionarios

publicos.

En cuanto a la forma de acceder a este control Patajalo (2015) han planteado la
existencia de dos caminos distintos. En primer lugar, existe una via directa la cual se ejerce
al plantear una accion de inconstitucionalidad que tendra por objeto el analisis abstracto de
una ley o leyes en contraposicion con la constitucion (Patajalo, 2015). Esta accion de
inconstitucionalidad ha sido reconocida por la constitucion en su articulo 436 numeral 2 y en
el articulo 75 de la LOGJCC. En segundo lugar tenemos a la via indirecta que también es
Ilamada cuestiéon de constitucionalidad, la cual inicia cuando un juez duda acerca de la
constitucionalidad de una ley aplicable y necesaria para resolver un caso bajo su
conocimiento, para lo cual realiza un juicio de constitucionalidad en su fuero interno, y ante
dicha situacién decide consultar a la Corte Constitucional para que esta se pronuncie y
dictamine si la ley es 0 no es constitucional, por lo que esta es quien realiza el control

propiamente dicho (Patajalo, 2015).

Conforme a lo analizado podemos concluir que el control concreto de
constitucionalidad es aquel modelo de control constitucional en el cual la potestad de juzgar

la constitucionalidad formal y material de las leyes es otorgada a un solo 6rgano dentro del
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Estado, este puede ser parte o no de la funcidn judicial y por lo general recibe el nombre de
Corte Constitucional o Tribunal Constitucional, mecanismo que podra ser activado por
cualquier persona o entidad estatal de manera directa ante la corte competente o por un juez
ante el surgimiento de una cuestion de constitucionalidad dentro de un caso concreto,
mediante el cual se realizard un analisis abstracto de la norma que puede ser a priori 0 a
posteriori, y que deberd ser resuelto mediante una sentencia con efectos erga omnes y ex

nunc.

3.2.3. El Control Concreto.

El control concreto de constitucionalidad es una de las variantes del control
constitucional en razon del tipo de control que se realiza. Este tipo de control requiere una
relacién directa con la aplicacion de una ley a un caso concreto lo cual lo acerca a la actividad
del juez que debera tomar la decision adecuada dentro del proceso (Romero, 2018). Puede
ser definido de manera sucinta como: “(...) el juicio o examen de constitucionalidad que una
jueza o juez (ordinario o constitucional), elabora respecto de una norma que va a ser aplicada
en un caso (...) “(Romero, 2012, p. 187). Cevallos (2015) considera que la posible
inconstitucionalidad llega al campo de analisis del juez y es advertida por este debido a la
manera en que se aplica una determinada norma en un caso concreto. Por su parte, Zufiga
no entrega la siguiente definicion: “(...) El control concreto por via de excepcidon es un
examen de constitucionalidad de la ley en el momento en que se aplica en un caso concreto,
que usualmente cristaliza en la cuestion de constitucionalidad (...)” (2004, p. 217). Respecto
de esta Gltima definicion consideramos necesario precisar que es erroneo afirmar que por lo
general el control concreto se manifiesta en una cuestion de constitucionalidad, empero este

es uno de los dos escenarios en los cuales se aplica este tipo de control.

Como se menciono en el parrafo anterior existen dos posibles formas de ejercer el
control concreto. La primera es aquella en la cual corresponde al mismo juez que tiene duda
acerca de la constitucionalidad resolver esta cuestion y ejercer por lo tanto el control de
constitucionalidad, escenario en el cual se configura un control concreto y difuso (Pizzorusso,
2006), el cual es el tipo de control que se utiliza en los Estados Unidos. Y en segundo lugar

tenemos un control concreto y concentrado en el cual el juez que conoce el caso debe remitir
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el proceso a un juez especial el cual debe resolver acerca de la constitucionalidad de la norma
(Pizzorusso, 2006). En cuanto al primer tipo, es solo posible cuando la constitucién otorga
esa competencia al juez ordinario y la doctrina la llama accion de inaplicaciéon o excepcion
de inconstitucionalidad (Romero, 2012). Por otra parte, respecto a la segunda variante la

doctrina la llama cuestion de constitucionalidad (Romero, 2012).

De todas maneras, es necesario que, en este tipo de control, en sus dos variantes, la
duda sobre la constitucionalidad de la norma sea relevante en el sentido de que si aquello no
se resuelve serd imposible arribar a una decision en el proceso (Zufiga, 2004). Por ello cabe
anotar que, pese a que un ordenamiento pueda optar por una de las variaciones o por ambas,
es de gran importancia consolidar este tipo de control pues como menciona Zufiga (2004),
permite que el derecho se ajuste a la realidad y evolucione dado que la norma se analiza al
momento de su aplicacién y no al momento de su creacion. Entonces esta concretizacion del
derecho nos permite obtener una declaracién de inconstitucionalidad o de constitucionalidad
con efectos reales y concretos que logran regular de manera efectiva el &ambito humano y

juridico.

Ahora es momento de abordar las caracteristicas del control concreto. En primer lugar,
se trata de un control de tipo incidental puesto que surge dentro de un proceso ya iniciado
(Romero, 2012). Caracteristica que comparten el modelo estadounidense concreto y difuso y
el concreto y concentrado que se encuentra vigente en el Ecuador que también es incidental
pero que se diferencia del primero debido a que en aquel la cuestion la resuelve el mismo
juez dentro del proceso ordinario mientras que en la cuestion de constitucionalidad el juez
realiza la consulta a la Corte Constitucional lo cual da origen a un proceso separado (Romero,
2012). De modo que la resolucion por parte del 6rgano de control es un requisito previo a la
resolucion del proceso principal y sin la cual este no puede continuar (Romero, 2012). Asi
mismo, como segunda caracteristica tenemos que el efecto de la sentencia dictada en un
control de constitucionalidad de tipo concreto es inter partes y ademas ex nunc (Zufiga,
2004). Y finalmente, en el modelo de control concreto podra realizarse un analisis de

constitucionalidad tanto de forma como de fondo (Zufiiga, 2004).
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Una vez conocidas dichas caracteristicas, nuestro analisis debe centrarse en la segunda
variante del control concreto o también Ilamada cuestion de constitucionalidad pues solo esta
es reconocida tanto por la Constitucion como por la LOGJCC. Como una de sus
caracteristicas tenemos la dimension objetiva del control constitucional concreto concentrado
debido a que vigila la vigencia real de la constitucion y su supremacia, y el pronunciamiento
respecto a la constitucionalidad de la norma es una forma de control al 6rgano del cual ésta
proviene de modo que ademas permite depurar el ordenamiento juridico (Romero, 2012). En
segundo lugar, tenemos a la dimensién subjetiva porque otorga a las personas involucradas
dentro del proceso un mecanismo que permite tutelar sus derechos constitucionales ante la
aplicacion de normas infraconstitucionales y evidencia la aplicacion concreta que se le dara
alanormay los efectos inmediatos respecto de las partes involucradas (Romero, 2012). Esta
ualtima dimensién implica que se tutela el interés individual de las partes en el sentido del
respeto a sus derechos y las normas fundamentales que no es lo mismo que sus pretensiones
concretas (Romero, 2012). La decision sobre la constitucionalidad no esta condicionada por

las pretensiones, sino que son los derechos constitucionales los que orientan la resolucion.

De esta subjetividad se derivan dos caracteristicas la prejudicialidad y el carécter
concreto (Romero, 2012). La prejudicialidad significa que debe existir un proceso previo,
dentro del cual surja una cuestion de constitucionalidad, para que asi pueda nacer un proceso
independiente de control constitucional concreto (Romero, 2012). De la prejudicialidad se
deriva otra caracteristica, el caracter devolutivo del control constitucional. La cuestion de
constitucionalidad es devolutiva porque tiene dos momentos, el primero en el cual el juez
presenta la duda ante la Corte que debe resolverla, y uno subsiguiente, en el cual la Corte
luego de tomar una decisidn respecto al proceso constitucional originado, devuelve el proceso
al juez a quo al comunicarle la resolucion y los efectos obligatorios que esta tendra sobre la
solucion que tome el juez en su sentencia (Romero, 2012). A todo ello consideramos
necesario agregar que en este tipo de control existe una caracteristica suspensiva, por cuanto
la tramitacidn de la causa principal se suspende mientras la Corte Constitucional resuelve la

consulta planteada.

En segundo lugar, la concretizacion implica que la cuestion de constitucionalidad debe

nacer de un analisis especifico respecto a la aplicacion de una normay los efectos concretos
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que aquella pueda tener en el caso y por qué aquello puede generar 0 no una
inconstitucionalidad (Romero, 2012). Esta caracteristica es crucial para este tipo de control
constitucional por cuanto el juez resuelve en estricto apego a los hechos y circunstancias del
caso en los cuales se pretendia aplicar la norma (Romero, 2012). Por ello se produce un efecto
inter partes ya que el juez constitucional no puede pronunciarse respecto a la aplicabilidad
de la norma en general sino solamente su aplicacidn respecto a los hechos especificos de la

consulta.

Pese a ello debemos hacer dos precisiones. La LOGJCC en su articulo 143 contempla
la posibilidad de un efecto erga omnes cuando la resolucién de la Corte no gire en torno a la
aplicabilidad de la norma sino a su conformidad con el ordenamiento juridico constitucional;
y en segundo lugar menciona que la decision sobre la constitucionalidad de la norma podra
ser de obligatoria aplicacion en casos analogos. Por ello consideramos acertada la conclusién
dada por Romero (2012), autora que considera que en el ordenamiento juridico ecuatoriano
la decision dada en un proceso de control concreto concentrado tiene efecto erga omnes pues
sera vinculante y obligatoria en todos los casos analogos por lo cual la interpretacion de los

jueces debera seguir las pautas dadas por la Corte.

3.2.4. El Control Abstracto.

El control abstracto es un tipo de examen de la constitucionalidad de la norma en el
cual esta se analiza sin relacionarla con ningln supuesto de hecho, tomando en cuenta su
generalidad y comparandola con los preceptos constitucionales de manera directa (Cevallos,
2015). El control abstracto permite examinar la constitucionalidad de una norma sin
necesidad de que esta sea considerada en funcion de un caso concreto 0 unos hechos
determinados (Guerrero, 2012). Es un control que no esta relacionado con un litigio previo
entre las partes (Guerrero, 2012). Este tipo de control esta orientado a la revision de las leyes
con el fin de determinar si estas guardan conformidad con la constitucion de modo que se
pueda identificar las normas inconstitucionales por el fondo y por la forma que deban ser
expulsadas con la finalidad de mantener la coherencia del ordenamiento (Bustamante, 2013).

De manera mas precisa consideramos que es adecuado mencionar esta definicion:
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(...) el control abstracto puede definirse como aquel que es ejercido para
garantizar la adecuacion de las normas que componen el ordenamiento juridico al
contenido de la Constitucion. Se denomina abstracto porque se lleva a cabo
supuestamente con abstraccion de la aplicacion concreta de la norma a una hipotesis
de hecho determinada y se limita a resolver una discrepancia abstracta en torno a la
conformidad o no de un texto normativo (sin importar si se aplica 0 nunca se ha

aplicado) con el texto de la propia Constitucion “(Guerreo, 2012, p. 109).

Por otra parte, Pizorusso (2006) plantea que este tipo de control es aquel que se realiza
en funcion de una hipdtesis abstracta acerca de la posible aplicacion de la norma y que se
encuentre dentro de los presupuestos de aplicacion dados por la propia disposicion. A traves
de este mecanismo que constituye una accion en contra de las leyes se puede examinar tanto
la constitucionalidad de éstas en sentido formal como en sentido material (Huerta, 2003).
Este tipo de control permite que se detecte y se solucione un posible conflicto entre normas
constitucionales e infraconstitucionales sin necesidad de que exista de manera previa un acto
0 situacion de aplicacion de la ley examinada (Huerta, 2003). De manera similar lo expresan
Castro-Montero y Duran (2018) para quienes el control abstracto permite resolver la eventual
inconstitucionalidad de la norma sin necesidad de resolver un caso o un litigio en el cual se

haya aplicado o pretendido aplicar la ley.

En la actualidad ha perdido fuerza la tesis de que este tipo de control se puede realizar
con un nivel de abstraccion total que excluya todos los hechos (Guerrero, 2012). De acuerdo
con el autor es necesario analizar diferentes supuestos de hecho que ayudaran a determinar
en qué situaciones puede surgir una inconstitucionalidad de la norma (Guerrero, 2012). Lo

cual nos lleva a la siguiente definicion mas acertada:

(...) el control abstracto no es otra cosa que la posibilidad de examinar la
constitucionalidad de una norma, sin hacer referencia a un caso concreto o
individualizado que haya llegado a conocimiento de un juez o tribunal por el litigio
entre las partes, lo cual no implica, como ha quedado anotado, el hacerlo en abstracto

de todo supuesto de hecho; es la potestad de ejercer una actividad en la que se
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cuestiona la norma de manera general y abstracta sin alusion a un litigio inter partes
(Guerrero, 2019, p. 110).

Este sistema presenta diferentes caracteristicas, la autora Huerta menciona que se trata
de un control preventivo o a priori y directo (2003). Es de tipo directo por cuanto ya que la
constitucion establece mediante este control un mecanismo de autorregulacion mediante el
cual se detenga cualquier tipo acto inconstitucional derivado de los poderes estatales (Huerta,
2003). Y se trata de un control preventivo o a priori porque se plantea antes de que la ley
entre en vigor (Pizzorusso, 2006). Consideramos que aquello no es acertado por cuanto como
sefiala Huerta (2003) una vez que una ley entrd en vigencia se puede realizar un control de
ésta a posteriori con la finalidad de evitar que esta norma produzca un menoscabo a derechos
o principios constitucionales y que la norma inconstitucional produzca efectos juridicos. Este
tipo de control tiene un espectro mas amplio (Huerta, 2003). Esta idea de ampliar el momento
temporal en el cual se aplica el control abstracto es compatible con la idea de supremacia
constitucional vigente en una constitucion influida por el neoconstitucionalismo como lo es
la ecuatoriana. Seria il6gico sostener que basta con el control previo para evitar que existan
leyes inconstitucionales maxime si la produccion legislativa es numerosa y se vuelve

complicado que cada uno de los proyectos de ley sean sometidos a un control exhaustivo.

En cuanto a los efectos que tienen las sentencias que resuelven un control abstracto de
constitucionalidad tanto Pulido (2011) como Castro-Montero (2018) coinciden en que la
decision tiene efecto erga omnes. Esto implica ademas que cuando se determine que una
norma es inconstitucional esta serd expulsada del ordenamiento juridico (Castro-Montero,
2018). En este orden de ideas la norma perdera su validez y su aplicabilidad en el futuro
(Huerta, 2003). Aunque como sefiala Huerta (2003) se pueden introducir en la sentencia
clausulas de excepcion que establezcan en qué situaciones puede o no aplicarse a norma; o
como menciona Guerrero (2012) mediante una sentencia modulatoria se excluya las
posibilidades de interpretacion de la norma que conlleven una inconstitucionalidad y las
demas se consideren como validas. Entonces puede darse la expulsién de la norma o el
condicionamiento de su validez. De todos modos, es importante sefialar que el efecto de las
sentencias en el control abstracto tambien es de tipo ex nunc por lo cual no tendran aplicacion

retroactiva. Finalmente hemos de mencionar que este tipo de control tiene la caracteristica
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de ser autbnomo puesto que no requiere de la existencia de un proceso anterior como en el

caso del control concreto (Guerrero Velasco, 2014).

Todo lo mencionado tiene la finalidad de garantizar la unidad y coherencia del
ordenamiento juridico tal como menciona la LOGJCC en su articulo 74 y también evitar que
la presencia de normas inconstitucionales afecte a los derechos fundamentales de las
personas. Por ello el numeral 2 del articulo 436 de la Constitucion, asi como el numeral 1 del
articulo 75 de la LOGJCC han previsto la existencia de una accion de inconstitucionalidad,
que se configura como un mecanismo idéneo para impulsar un control abstracto de
constitucionalidad ante la autoridad competente. Procesalmente el control abstracto se
interpone y tramita mediante una accién debido a que este mecanismo juridico permite el
acceso directo a la justicia constitucional para proponer su pretension mediante una demanda
y sin la necesidad de que se haya sustanciado un proceso anterior (Guerrero Velasco, 2014).
Esta accion permite el despliegue de un analisis constitucional mediante el cual se analiza si
las normas son compatibles con la Constitucion para resguardar la supremacia constitucional
(Guerrero Velasco, 2014). Ademas, la LOGJCC otorga una amplia legitimacion activa para
poder acceder a este mecanismo de control puesto que el articulo 77 contempla que toda

persona tiene legitimacidn para plantear esta accion.

De acuerdo con la normativa ecuatoriana este tipo de control se regird por una serie de

principios enumerados en el articulo 76 de la LOGJCC. Estos son:

1) Control Integral. Principio que implica la posibilidad de que el juez
constitucional realice el analisis con base en todas las normas constitucionales que
considere necesarias, sin la obligacion de limitarse a aquellas invocadas por el
accionante.

2) Presuncion de constitucionalidad de las normas juridicas. El cual
conlleva que toda norma se presume constitucional y sélo podra ser considerada
inconstitucional cuando asi lo determine una sentencia debidamente motivada
mediante un analisis exhaustivo de la norma.

3) In dubio pro legislatore. Que significa que en caso de duda sobre la

constitucionalidad de una norma se optara por no declararla inconstitucional.
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4) Permanencia de las disposiciones del ordenamiento juridico. Guerrero
(2012) lo llama principio de conservacion del Derecho. Implica que al momento de
realizar el andlisis de la constitucionalidad de una norma debe tenderse a no
expulsarla del ordenamiento sino mas bien a indicar cuales son las condiciones o
interpretaciones validas de esa norma (Guerrero, 2012).

5) La interpretacion conforme. Principio que manda que en caso de existir
una interpretacion de una norma que si sea compatible con la constitucion, se debera
optar por no declarar la inconstitucionalidad, sino que se debe fijar que la norma se
interprete obligatoriamente en el sentido compatible con la constitucion. Asi mismo,
cuando exista una parte de la norma que sea inconstitucional no por ello se declarara
inconstitucional toda la norma sino solamente aquella esfera que es contraria a la
constitucion.

6) Instrumentalidad de las formas o procedimientos. Principio por el cual
el desconocimiento o incumplimiento de las reglas o procedimientos formales sélo
podré ser utilizado como argumento para la declaracion de inconstitucionalidad si
aquel incumplimiento conlleva una grave afectacion a los principios que persigue la
norma.

7) Declaratoria de inconstitucionalidad como ultimo recurso. Significa
que s6lo se declararé la inconstitucionalidad total de una norma cuando no exista una
interpretacion que permita su constitucionalidad condicionada.

8) Control de constitucionalidad de normas derogadas. Solo procede el
control de normas derogadas si existe la posibilidad de que ests produzcan efectos
que menoscaben la constitucion.

9) Configuracion de la unidad normativa. De acuerdo con este principio
se presumira que existe unidad normativa entre disposiciones de los siguientes casos
mencionados por la LOGJCC:

a) Cuando la disposicion acusada o su contenido se encuentran

reproducidos en otros textos normativos no demandados;
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b) Cuando no es posible producir un fallo sobre una disposicion juridica
expresamente demandada, sin pronunciarse también sobre otra con la cual

guarda una conexion estrecha y esencial; v,

¢) Cuando la norma impugnada es consecuencia o causa directa de otras

normas no impugnadas (Asamblea Nacional, 2009).

Una vez que hemos realizado el estudio de este tipo de control es momento de que
propongamos una definicion propia. Consideramos que el control abstracto de
constitucionalidad es aquel permite examinar la constitucionalidad una norma con base en
hipotesis o situaciones abstractas acerca de su posible aplicacion, sin que se requiera analizar
su aplicacion a un caso concreto, de modo que podamos indagar si la norma y sus resultados
respetan los derechos y principios constitucionales y guardan conformidad con aquello que
manda la Constitucion; y en caso de encontrar una incompatibilidad entre las normas
infraconstitucionales y la constitucion este mecanismo nos permitird adoptar una
interpretacion que condicione la validez de la norma o declarar su inconstitucionalidad total

y expulsarla del ordenamiento juridico.

3.3. El Control de Constitucionalidad de la disposicion general tercera de la Ley
de Fomento Productivo.

Una vez que hemos analizado los distintos modelos de control constitucional y la
manera en que este se lleva a cabo es momento de determinar cual es el adecuado para dar
solucion a la controversia planteada en capitulos anteriores acerca de la disposicion general
tercera de la Ley de Fomento de la Produccién. Conforme al estudio realizado, para
determinar la constitucionalidad de la norma mencionada debe aplicarse un control abstracto
de constitucionalidad. Esto se debe a que no existe un caso concreto o litigio inter partes
dentro del cual pueda analizarse esta cuestion. Este control abstracto debe ser realizado en el
contexto del modelo concentrado puesto que serd conocido y resuelto por la Corte

Constitucional ante la cual podemos acudir mediante una accion de inconstitucionalidad.

Si bien no somos jueces constitucionales investidos de la competencia para juzgar la

constitucionalidad de dicha norma si podemos realizar un ejercicio tedrico acerca de la
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solucion que se debe aplicar en la controversia. Aquello requiere tomar en cuenta dos
cuestiones, por un lado, la dimension de derecho de este analisis y por otro lado una
dimension factica hipotética. Esta segunda esfera de andlisis, nos servird como apoyo y para

ello debemos recapitular el caso planteado en el primer capitulo, el cual es el siguiente:

Una sociedad anonima al finalizar el ejercicio fiscal 2016 declar6 que sus utilidades
fueron de cien mil délares ($100.000). Con base en ese valor se calculo el porcentaje del 15%
de utilidades para los trabajadores acorde a lo que manda el articulo 97 del CT, dicha cantidad
es de quince mil délares ($15.000). Ahora bien, el SRI decidid iniciar un proceso
determinativo a dicha sociedad en el afio 2017 y concluy6 el proceso con un acta de
determinacion en la cual el valor de las utilidades de dicha persona juridica ascendia a
doscientos mil délares ($200.000) y por lo tanto correspondia a la empresa pagar cincuenta
mil délares de impuesto a la renta ($50.000). La compafiia no cumplié con el pago del
impuesto determinado en el tiempo dado por la ley por lo cual cuando cumpla con la
obligacion se le aplicaran intereses y multa por el retraso. A pesar de ello decidié impugnar
la nueva determinacion ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario. Ante la
expedicion de la Ley de Fomento de la Produccion la empresa decide pagar el capital
adeudado mediante un acuerdo de pago que cumple las disposiciones de dicha norma para
acogerse a la remision de intereses y multas que tenia acumulados y renuncia a la accion
judicial presentada. Desde la oOptica del Derecho Tributario existe una utilidad neta de
$200000 plasmada en un acto de determinacion tributaria el cual se encuentra firme y
ejecutoriado. Por lo tanto, el porcentaje del 15% de utilidades de los trabajadores asciende al
valor de $30000. Ante ello cabe aplicar el articulo 140 del CT y el Instructivo que regula el
procedimiento para el pago de utilidades, cuando exista una determinacion tributaria de
impuesto a la renta. Pero la disposicion general tercera de la Ley de fomento de la produccion
lo impide pues establece que dicha determinacion no tendré validez para efectos de calculo

de utilidades.

En el caso expuesto nos encontramos ante un ejemplo hipotético de lo que podria
suceder en caso de que se aplique la disposicion general tercera de la Ley de Fomento de la
Produccion cuyos efectos se extienden de manera general a todas las situaciones de hecho

que se correspondan con los presupuestos de esa ley. Entonces lo que corresponde es realizar
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un analisis con base en hipotesis respecto de los efectos que aquella norma pueda producir
en caso de su aplicacion. Si recordamos lo que plantea la doctrina (Guerrero, 2012) el control
abstracto permite analizar situaciones facticas hipotéticas sin hacer referencia a un proceso
inter partes, de modo que, como se menciond antes, el mecanismo adecuado para arribar a
una solucion de nuestro problema de investigacion es la aplicacion de un control abstracto

de constitucionalidad.

Una vez que hemos conocido la dimension factica es momento de pasar al analisis de
derecho. Para ello se tomarén en cuenta el derecho a las utilidades, el principio protector, de
intangibilidad, el de legalidad y el de juridicidad. En primer lugar, debemos mencionar que
existe un derecho constitucional a las utilidades, consagrado en el articulo 328 inciso 6. La
forma de célculo del valor correspondiente a este derecho se regula en el Cadigo del Trabajo,
en particular el articulo 97 establece que el 15% de las utilidades netas de la empresa se
repartiran en beneficio de los trabajadores y el articulo 104 menciona que el monto se
obtendra con base en la declaracion o en la determinacion del impuesto a la renta del afio

fiscal anterior segun sea el caso.

Al aplicar la disposicion general tercera de la Ley de Fomento de la Produccion se
generaria un menoscabo en dicho derecho. Esto se debe a que mediante esta norma se
pretende que pese a existir una renta mayor de acuerdo a lo determinado por la autoridad
tributaria, el monto a repartir en calidad de utilidades sea menor al que corresponde. De
acuerdo al ejemplo planteado el monto a repartir seria de $15000 que representa el 7,5% de
las utilidades en lugar del 15% cuyo valor asciende a %30000. La Constitucion manda que
los trabajadores tienen derecho a percibir las utilidades y que su calculo se realiza conforme
a la ley. Entonces existe un mandato constitucional de respetar los porcentajes fijados por la
ley, dicho mandato es desconocido por la norma mencionada la cual no respeta lo que manda
la constitucion y el contenido esencial de ésta en cuanto al derecho a las utilidades. Por ello

esta seria una primera razon para calificar la inconstitucionalidad de esta norma.

Dentro del ordenamiento ecuatoriano existe un proceso fijado por el el Instructivo que
regula el procedimiento para el pago de utilidades, cuando exista una determinacion tributaria

de impuesto a la renta. Este procedimiento se inicia a peticion del Director Regional del
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Trabajo, la organizacién de trabajadores de una empresa, cualquier persona gque tenga un
interés directo o cuando el SRI notifica con el contenido del acta de determinacion tributaria
firme y ejecutoriada. Mediante este tramite la Direccion Regional del Trabajo conoce las
determinaciones tributarias firmes y ordena al empleador el pago de las utilidades de acuerdo
con el valor de renta determinado por el fisco. Pero la norma cuya constitucionalidad
cuestionamos impide la realizacion de este proceso puesto que menciona que la
determinacion expedida por el SRI no tendrd efectos laborales. Aquello contradice el
principio constitucional de intangibilidad y el principio protector, en su subprincipio de

favorabilidad.

De acuerdo con nuestro estudio podemos afirmar que el principio de intangibilidad
conlleva que las condiciones de hecho y de derecho que existen en la relacion laboral no
pueden ser menoscabadas o desconocidas por ningdn tipo de ley o acto. Aplicar la disposicion
general tercera de la Ley de Fomento de la Produccion implicaria desmejorar la prestacion
econdmica que los trabajadores pueden recibir, puesto que se repartiran $15000 délares en
lugar de los $30000 que por derecho les corresponden. Esto se debe a que, en el momento en
que juridicamente se determina que el empleador generd una renta de $200000 nace el
derecho de los trabajadores de que el 15% de ese monto, es decir $30000 sea repartido entre
ellos por ser las utilidades que les corresponden. Ante ese escenario si aplicamos la norma
cuestionada en este trabajo de investigacion, estariamos “tocando” un derecho adquirido por
los trabajadores y generando un menoscabo. Por ello la disposicion cuya constitucionalidad
cuestionamos va en contra del principio constitucional de intangibilidad, configurando una

segunda razén por la cual deberia ser considerada inconstitucional.

En cuanto al principio de intangibilidad, este exige que cuando existan dos normas
aplicables a una misma situacion debera aplicarse aquella que sea mas favorable al
trabajador. En este caso pese a que el Instructivo ocupa una posicion jerarquica inferior a la
Ley de Fomento de la Produccion, en virtud del principio de la norma mas favorable deberia
aplicarse el instructivo y realizar un calculo de utilidades con base en dicha determinacién y
que por lo tanto otorga al empleado una mayor cantidad de dinero por concepto de utilidades.
Esta es una tercera razon para sostener que la disposicion general tercera contenida en dicha

norma es inconstitucional.
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Ademas de aquello existe una infraccion a los principios de legalidad y juridicidad.
Acorde a lo estudiado el impuesto a la renta es un tributo directo que grava los ingresos netos
0 renta neta de la persona. El valor de este tributo se calcula de acuerdo con la declaracion
del contribuyente o la determinacion realizada por el fisco. En este acto se establece cual es
el valor de la renta obtenida durante el ejercicio fiscal y se calcula el porcentaje de esa renta
que debe pagarse como impuesto a la renta. Si existe una determinacién tributaria que
establece una renta de $200.000 y que fue aceptada por el contribuyente entonces esa
determinacion adquiere firmeza y calidad de cosa juzgada. Lo cual implica que tanto el
empleador como los funcionarios publicos deberan calcular las utilidades con base en dicha
determinacion. Pero la disposicion general tercera de la Ley de Fomento de la Produccion
manda que no se vuelvan a calcular las utilidades. Al hacer eso se estaria desconociendo los
principios de juridicidad y legalidad que obligan a todas las personas a actuar conforme a la

constitucion y la ley.

Si esta disposicion general tercera permite que las personas ignoren el efecto vinculante
de la determinacion tributaria respecto al pago de utilidades estamos ante una norma
inconstitucional pues desconoce que por juridicidad y legalidad los calculos deben hacerse
con base en la determinacion tributaria que se encuentra firme, como lo establece el articulo
104 del CT y el Instructivo. Ademas, el principio de juridicidad exige que todas las personas,
entre ellas los servidores publicos, cumplan con la constitucion y la ley en sus actuaciones.
Por lo tanto, la creacién de normas tributarias por parte del legislador estd condicionada a
que estas cumplan con todos los principios constitucionales y no solamente con los principios
tributarios. Y por otra parte al momento de aplicar leyes tributarias estas estaran vinculadas
por los principios de legalidad y de juridicidad lo cual exige que su aplicacion no menoscabe
derechos y principios consagrados en la constitucion y la ley. De acuerdo con ello, en el
escenario hipotético planteado esto configura una cuarta razon de peso para llegar a la
conclusion de que la disposicidn general tercera de la Ley de Fomento de la Produccion es

inconstitucional.
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Conclusiones.

Una vez que hemos concluido el estudio de los diferentes temas abordados en este

trabajo de titulacion es necesario exponer las conclusiones a las cuales hemos llegado.

1. Se ha realizado un andlisis de la doctrina constitucional tributaria y
tributaria que nos ha permitido conocer que el impuesto a la renta se calcula en
funcién de la renta neta obtenida por una persona, es decir luego de que se haya
realizado la deduccidn de gastos. La determinacion de su monto se realiza mediante
una declaracion dada por el contribuyente o una determinacion tributaria emitida por
el SRI. Cuando existe una determinacién tributaria el contribuyente puede interponer
los recursos administrativos o judiciales que considere pertinentes. En caso de no
interponer recursos, cuando estos hayan sido resueltos o exista un desistimiento en
dichos procesos la determinacién adquiere firmeza, condicion de cosa juzgada y se
considera ejecutoriada, lo cual la reviste de legitimidad; y por lo cual es vinculante
para el contribuyente y los servidores pablicos. La disposicidn general tercera de la
Ley de Fomento de la Produccion desconoce dichos efectos pues impide que la
determinacion tributaria expedida por la autoridad tributaria nacional surta efectos en

el campo laboral.

2. Tras el estudio realizado en este trabajo de titulacion hemos
comprendido que el derecho a las utilidades otorga al trabajador el beneficio de recibir
una compensacion econdémica equivalente a un porcentaje de las ganancias obtenidas
por la persona natural o juridica a la cual entrega su trabajo. Este derecho al igual que
todos los derechos laborales esta protegido por el principio protector que garantiza
que cuando existan dudas respecto a la interpretacion de una norma aplicable a este
derecho se prefiera aquella interpretacion que maés favorezca al trabajador, cuando
existan dos 0 mas normas aplicables al derecho a las utilidades se preferira aquella
gue se mas favorable para el trabajador, y cuando exista una condicién respecto a este
derecho que sea mas beneficiosa, esta sera preferida en lugar de aquella que conlleve
un menor beneficio. Del mismo modo este derecho esta protegido por un principio de

intangibilidad, el cual otorga a este derecho una esfera de proteccién amplia, de modo
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que el derecho como tal o la prestacion econdmica que corresponde en virtud de este
no podrén ser desmejorados por leyes o actos posteriores. La disposicion general
tercera de la Ley de Fomento de la produccion atenta contra el derecho a las utilidades
y los principios enunciados puesto que impide que las autoridades ordenen en pago
de utilidades de acuerdo con la determinacion tributaria, puesto que no permite la
aplicacion del Instructivo respectivo que es la norma mas favorable al trabajador,
generando un menoscabo al valor monetario que el trabajador debe recibir por lo cual

no se respeta la intangibilidad de este derecho.

3. Hemos identificado que existen dos modelos principales de control
constitucional: el difuso y el concentrado. En el Ecuador existe un modelo de control
constitucional concentrado, el cual otorga dicha potestad a la Corte Constitucional.
De acuerdo a las diversas clasificaciones dadas a los tipos de control constitucional,
una de las mas Utiles es aquella que los distingue en funcion de la manera en que se
ejerce el control, determinando que existe un control concreto y uno abstracto. El
control concreto analiza la constitucionalidad de una norma con respecto a su
aplicacion en un caso concreto, tiene efectos inter partes, e implica que la norma sera
inaplicable en dicho caso, pero no se la declara nula. Por otra parte, el control
abstracto se realiza con base en hipotesis respecto a la aplicacion de la norma, de
acuerdo con un analisis abstracto de la misma, sin considerarla dentro de un proceso
concreto, tiene efectos erga omnes, y conlleva la declaracion de inconstitucionalidad
de la norma y su expulsion del ordenamiento juridico. Para controlar la
constitucionalidad de la disposicion general tercera de la Ley de Fomento de la
Produccion se debe analizar sus efectos en general puesto que no estamos ante un
estudio de su aplicacion dentro de un caso concreto, de modo que el control

constitucional apropiado que debe aplicarse es el control abstracto.

4. Finalmente, hemos determinado que, ante el menoscabo del derecho a
las utilidades y el irrespeto a los principios de intangibilidad, favorabilidad, legalidad

y juridicidad, que provoca la disposicidn general tercera de la Ley de Fomento de la
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Produccion, la solucion juridica adecuada es plantear una accion de
inconstitucionalidad en contra de dicha norma en especifico. De modo que se declare

su inconstitucionalidad por el fondo y se ordene su expulsion del ordenamiento

juridico.
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