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Recurso No. 175

VOTO DE MAYORIA DEL DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ Y DE LA DRA.
ANA MARIA CRESPO SANTOS

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

Quito, martes 11 de septiermbre del 2018, las 14hd7.-

ASUNTO

Resolucion del recurso de casacion interpuesto por el economista Antonio
Enrique Aviles Sanmartin, en su calidad de Director Distrital de Guayaquil,
Subrogante, del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE), en contra
de la sentencia de mayoria dictada el 11 de julio de 2017, las 08h26, por el
Tribunal Distrital de los Contencioso Tributario con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, dentro del juicio de
impugnacion No. 17501-2014-0002 propuesto por el sefior Pablo Sebastian
Guijarro Nufez, en calidad de Apoderado Especial y como tal representante
legal de la compafila BOEHRINGER INGELHEIM DEL ECUADOR CIA. LTDA.,
en contra de la Resolucion No. SENAE-DDG-2014-0709-RE de 25 de agosto
de 2014, expedida por la Directora Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional
de Aduana del Ecuador, que resuelve declarar sin lugar el reclamo
administrativo de pago indebido No. 332-2014, que ha presentado la referida
compafiia en relacion al producto PHARMATON VITALITY CAPSULAS,
importado al amparo de la DAl No. 028-2014-10-00085101, segun el Informe
Técnico No. DNR-DTA-JCC-KOV-IF-2014-463.
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1. ANTECEDENTES

1.1 El Director Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador fundamento su recurso en las causales primera, cuarta y quinta del
art. 3 de la Ley de Casacion. Estimé que en la sentencia se infringieron las
siguientes normas de derecho: Causal primera: Falta de aplicacion de lIa
Resolucion No. 05-2013 de la Corte Nacional de Justicia; art. 140 del Codigo
Orgénico de la Produccion Comercio e Inversiones (COPCI); arts. 79 y 110 del
Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera para el Comercio, del Libro V
del COPCI; art. 259 de la Ley Organica de Salud; y, por errénea interpretacion
de la Nota Legal 1, letra a) del capitulo 30 de las Notas Explicativas del
Sistema Armonizado para la Designacion y Codificacién de Mercaderias.
Causal quinta: El recurrente invoca el art. 76 numero 7, letra |) de la
Constitucion y el art. 273 del Codigo Tributario, por lo que dice que se configura
tanto la falta del requisito de la motivacion y que se adoptan decisiones
incompatibles. Causal cuarta: La sentencia resuelve algo que no fue materia
de la litis y al efecto invoca el art. 273 del Cédigo Tributario. Sin embargo, la
Dra. Julieta Magaly Soledispa Toro, Conjueza de la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, declaré la admisibilidad
parcial del recurso de casacion interpuesto por el economista Antonio Enrique
Avilés Sanmartin, en su caiidad de Director Distrital de Guayaquil, Subrogante
del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE), exclusivamente en
relacion a los cargos de falta de aplicacion de los arts. 79 letras a) y b) del
Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera para el Comercio, del Libro V
del COPCI; y, art. 259 incisos primero y segundo del Cddigo de la Salud, y por
erronea interpretacion de la Nota Legal 1, letra a) del capitulo 30 de las Notas
Explicativas del Sistema Armonizado para la Designacién y Codificacion de
Mercaderias, al amparo de la causal primera; y, por la causal cuarta del art. 3

de la Ley de casacion (la sentencia resuelve algo que no fue materia de la /itis).
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1.2 En relacion al recurso de casacion interpuesto por la abogada Gabriela
Nathali Jaramillo Gonzalez, en calidad de Procuradora del Director General del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE), la Dra. Julieta Magaly
Soledispa Toro, Conjueza de la Sala Especializada de lo Contencioso

Tributario de la Corte Nacional de Justicia, lo calificéd de inadmisible.

1.3 En lo que respecta al recurso interpuesto por el Director Distrital de
Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, en relacion a la

causal primera, por falta de aplicacion del art. 259 primer v sequndo inciso de

la Ley Organica de Salud, el recurrente manifiesta que el articulo en mencion

en su primer inciso define lo que es un medicamento; y, que nadie discute la
competencia del Ministerio de Salud Publica para calificar un producto como
medicamento; que el punto no esta en su calificacion sino en la naturaleza del
producto en si; que el medicamento mas all4 de contener una composicion
quimica, constituida por una sustancia o mezcla, peso volumen y porcentajes, y
que haya sido elaborada en laboratorios farmacéuticos legalmente
establecidos, que cumplen los productos PHARMATON VITALITY CAPSULAS,
no necesariamente quiere decir que cumpla con lo estipulado en la parte final
del primer inciso del articulo 259 de la Ley Organica de Salud, por aquello en la
sentencia jamas la Sala explica si este componente sirve para el “diagnéstico,
fratamiento, mitigacion y profilaxis de una enfermedad, anomalia fisica o
sintoma, o el restablecimiento, correccidon o modificacién del equilibrio de las
funciones organicas de los seres humanos y de los animales”: los productos en
discusion no cumplen con dicha exigencia taxativa de la norma, que claramente
expresa que estas sustancias (suplementos alimenticios) se usan para que
reemplacen regimenes alimenticios especiales, o como bien lo indica sirven
para mejorar el desempefio fisico y mental, controlar el estrés y brindar
vitalidad y energia necesaria para realizar las actividades fisicas e
intelectuales; que en ninguna parte PHARMATON VITALITY CAPSULAS,
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cumple con el segundo inciso del art. 259 de la Ley de Salud; que la falta de
aplicacion de la definicion sefialada en el articulo en mencion, conlleva a que la
Sala desconozca que la clasificacion arancelaria es un acto de caracter taxativo
y restringido de la administracién aduanera; que la clasificacion no puede estar
sujeta a interpretaciones someras, cuando el acto de clasificacion arancelaria,
responde a normas técnicas aduaneras, por lo que necesita el empleo de
instrumentos legales técnico — especiales, para su efectiva clasificacion y
determinacion para los derechos ad valorem o derechos en aduana; que lo que
realiza la Sala de instancia en su fallo es aceptar un registro sanitario y
desconocer los informes de la administracién aduanera con lo cual deja al

SENAE en indefensién. Erronea interpretacion de la Nota legal 1, literal a) del

capitulo 30 de las notas explicativas del sistema armonizado para la

designacion vy codificacion de mercancias: Que al desconocer la Sala el art.

259 de la Ley Organica de la Salud, tal como quedd demostrado que
PHARMATON VITALITY CAPSULAS, no son medicamentos, tienen cualquier
cantidad de vitaminas, minerales y oligoelementos, tanto asi que en su propia
sentencia el Tribunal menciona con respecto a unos de los informes descritos
que: “..el producto esté constituido por uno o varios principios activos, y
generalmente uno o varios excipientes como silice coloidal anhidro, lactosa
monohidratada, gelatina, sacarosa, almidén de maiz, talco, dioxido de titanio,
hipromelosa, citrato de trietilo, entre otro...”, que al remitirnos a la pagina web
de BOEHRINGER INGELHEIM DEL ECUADOR CIA. LTDA., dice que el
producto contiene ingredientes esenciales como vitaminas, minerales y
oligoelementos, el hecho de contener tantas y tantas vitaminas lo convierte en
un suplemento alimenticio, por aquello existe una errdnea interpretacion por
parte de la Sala de la Nota legal 1; que “Es importante que la Sala interprete
correctamente dentro de su fallo la Nota Legal 1 literal a del capitulo 30 de
las Notas Explicativas del Sistema Armonizado para la designacion y

codificacién de mercancias que menciona lo siguiente: a) los alimentos



Jueves 8 de abril de 2021 Edicion Juridica N° 121 - Registro Oficial

dieteticos, alimentos enriquecidos, alimentos para diabéticos, complementos
alimenticios, bebidas tonicas y el agua mineral, excepto las preparaciones
nutritivas para administracion por via intravenosa (Seccion IV); la Sala al
desconocer las notas explicativas de la subpartida correcta como lo es la
Ssubpartida 21.06; demuestra por demds que no motivo su fallo’; que si la
Sala hubiera interpretado correctamente la Nota 1, posiblemente su fallo fuera
que las mercancias se enmarcan en una subpartida para complemento
alimenticio que corresponde a la 2106.90.73.00, pero en ninguna parte del fallo
se demuestra la sola intencién de interpretar las normas para demostrar la
subpartida correcta. Falta de aplicacion del art. 79 literal a) y b) del Reglamento
del COPCI (Normas de aforo): Que el art. 79 del Reglamento del COPCI

determina que: “Normas de Aforo.- Para el acto de aforo dispuesto en el

Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, se tendrén en
cuenta las normas siguientes: a) La naturaleza de las mercancias se
establecera verificando la materia constitutiva, grado de elaboracion y méas
caracteristicas que permitan identificar plenamente al producto; b) La
clasificacion arancelaria se efectuara con la aplicacién de las reglas
generales interpretativas del sistema armonizado de designacion y
codificacién de mercancias, notas explicativas del Sistema Armonizado
de la OMA, notas complementarias nacionales, las normas internas que para el
efecto dicte el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador y la aplicacion de
consultas de clasificacion arancelaria vigentes, absueltas en virtud de o
contemplado en el presente reglamento” que la Sala en su supuesta
argumentacion de la sentencia se limita a aceptar el registro sanitario y
desconocer los informes realizados por la administracién, pero jamas analiza
de una forma idonea las normas aplicables al caso; que en la sentencia de
instancia no se aplico varias normas y la que se aplico se interpreté
erréneamente; es decir se limitd a transcribir normas, excluyendo de su anélisis

la verdad irrebatible que el SENAE es a quien le corresponde la correcta
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clasificacion arancelaria de las mercancias; que existen varios fallos de la Corte
Nacional de Justicia que sf reconocen la competencia privativa del SENAE para
realizar la clasificacion arancelaria de acuerdo a la naturaleza del producto y de

sus componentes. Causal Cuarta.- Que la pretension de la demanda es que

“ .en sentencia se ordene la devolucion a su representada de la suma de USD
46.485,40, en concepto de tributos cancelados indebidamente...”; que la
sentencia se inicia analizando correctamente en el considerando Tercero la
definicion de pago indebido establecida en el art. 122 del Codigo Tributario,
haciendo una explicacion de cada una de las causales en tres numerales pero
sorpresivamente la Sala realiza una interpretacion extensiva involucrando un
concepto que no cabe, como es el pago en exceso, cuando en todo momento
el actor se refirid a un supuesto pago indebido; que la Sala debia limitarse en
determinar si existia un pago indebido y si los hechos se subsumen con alguna
de las causales para que se configure el mismo; no mencionar que “esta forma
de pago indebido” |a ley lo conceptlia un pago en exceso y esta limitacion esta
dada por la pretension propuesta por el actor en su demanda; que la sentencia
recurrida no es congruente, en relacion a la pretension de la parte actora,
enmarcandose en lo que establece el numeral 4 del art. 3 de la Ley de
Casacidon; que la sentencia quebranta el principio de congruencia de la
sentencia; que lo que se resuelve no estd acompafiado con cada una de las
pretensiones deducidas y de las excepciones propuestas; que con este actuar
la sentencia infringe los arts. 273 y 274 del Codigo de Procedimiento Civil; v,
los arts. 76 numeral 1y 7 letra m); 82 y 83 de la Constitucion de la Republica;
que en la sentencia se altera la pretensién de la demanda, desarrollando su
analisis en un supuesto pago en exceso y obteniendo como resultado un fallo
completamente diferente al que debia obtenerse, es decir en el peor de los
casos que si existia pago indebido, pero no resolver la existencia de un pago

en exceso.
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1.4 Como se menciono ut supra, la doctora Magaly Soledispa Toro, Conjueza
de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, mediante auto de 6 de septiembre de 2017, las 16h21, califico de
ADMISIBLE el recurso de casacion interpuesto el Director Distrital de
Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, exclusivamente en
relacion con los cargos por falta de aplicacion de los arts. 79 letras a) y b) del
Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera para el Comercio, del Libro V
del Codigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones; y, 259 incisos
primero y segundo del Cddigo de la Salud; y, por errdnea interpretacién de la
Nota Legal 1, letra a) del capitulo 30 de las Notas Explicativas del Sistema
Armonizado para la Designacion y Codificacion de Mercaderias, al amparo de
la causal primera; y por la causal cuarta del art. 3 de la Ley de Casacion (la
sentencia resuelve algo que no fue materia de la /itis); ademas, califico de
INADMISIBLE el recurso interpuesto por el del Director General del SENAE; v,
ordeno se corra traslado a la contraparte para que de contestacion al recurso

admitido, dentro del término previsto en el art. 13 ibidem.

1.5 La compania BOEHRINGER INGELHEIM DEL ECUADOR CIA. LTDA., no

da contestacion al recurso de casacion interpuesto por el SENAE.

1.6 El Tribunal de instancia en la sentencia recurrida resuelve: “...aceptamos la
demanda propuesta por el sefior Pablo Sebastian Guijjarro Nufiez, en calidad
de apoderado especial y, como tal, representante legal de Boehringer
Ingelheim del Ecuador Cia. Ltda., y, en consecuencia, se deja sin efecto la
resolucion No. SENAE-DDG-2014-0709-RE de 25 de agosto de 2014 y al
amparo de lo expuesto en el considerando TERCERO de este fallo y sus
subnumerales, se dispone el reintegro de lo pagado en exceso por el
accionante, en concepto de derechos arancelarios, toda vez que al producto
‘Pharmaton Vitality Capsulas”, importado mediante refrendo No. 028-2014-10-

00085101, se ha probado, le corresponde la subpartida arancelaria
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3004501000, relativa a medicamentos, por ende, los tributos que se generan
en consecuencia, debiendo la autoridad aduanera, efectuar los cambios que
procedan para el cumplimiento del presente fallo y practicar la liquidacion de

los valores sujetos a devolucion...”

2. JURISDICCION Y COMPETENCIA

2.1 Este Tribunal Especializado es competente para conocer y resolver el
presente recurso de casacion, en virtud de las Resoluciones Nos. 341-2014 de
17 de diciembre de 2014 y 009-2018 del 23 enero de 2018, emitidas por el
Pleno del Consejo de la Judicatura; Resoluciones Nos. 01-2018 de 26 de enero
2018 y 02-2018 de 1 de febrero de 2018, expedidas por el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia; asi como por el sorteo que consta en el proceso y en
atencion a lo previsto en los articulos 184 numeral 1 de la Constitucion de la
Republica Ecuador, 185 segunda parte, nimero 1 del Codigo Organico de la

Funcion Judicial y articulo 1 de la Codificacion de la Ley de Casacion.

3. VALIDEZ PROCESAL

3.1 En la tramitacion del presente recurso extraordinario de casacion, se han
observado las solemnidades inherentes a esta clase de impugnaciones y no

existe nulidad alguna que declarar.

4. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

4.1 El Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, segln auto de admisibilidad
del recurso de casacion, y con sustento en las causales primera y cuarta del

articulo 3 de la Ley de Casacion, formula los siguientes cargos en contra de la
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sentencia de mayoria dictada el 11 de julio de 2017, las 08h26, por el Tribunal
Distrital de los Contencioso Tributario con sede en el Distrito Metropolitano de

Quito, provincia de Pichincha:

Cargo 1: “Falta de aplicacion” de los articulos 79 letras a) y b) del
Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera para el Comercio, del Libro V
del Cadigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones; y, 259 incisos
primero y segundo de la Ley Organica de Salud; que condujo a la “errénea
interpretacion” de la Nota Legal 1, letra a) del capitulo 30 de las Notas
Explicativas del Sistema Armonizado para la Designacion y Codificacion de

Mercaderias (causal primera).

Cargo 2: Que “la sentencia resuelve algo que no fue materia de la litis” (extra

petita, causal cuarta).

5. CONSIDERACIONES, ANALISIS Y RESOLUCION DEL PROBLEMA
JURIDICO PLANTEADO

5.1 El recurso de casacion es de caracter extraordinario, de alta técnica
juridica, formal y excepcional, cuyo principal objetivo es el establecimiento de la
ley o sea del derecho, de modo que por medio de esta institucién se ejerce un
control jurisdiccional sobre las decisiones de los tribunales de instancia que
estén sujetos al recurso. Existe asi un control al control, o censura represiva,
que viene a constituir lo que se ha denominado control sobre el control que
ejercen los jueces en relacion con la observancia de las leyes por los
particulares (in iudicando) y al mismo tiempo un control sobre los actos propios

del tribunal que falla, el cual se denomina control preventivo (in procedendo).

5.2 La doctrina y la jurisprudencia orientan que cuando se acusa al fallo de

hallarse incurso en varias causales, para resolver los cargos expuestos en

10
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virtud de un recurso de casacion, el Tribunal debe seguir un orden logico
juridico, impuesto no por la voluntad de los juzgadores sino por las
implicaciones de los vicios gque pudieran afectar la sentencia. Asi, en el
presente caso, esta Sala Especializada comienza con el estudio de la causal
cuarta, para luego continuar con la causal primera del articulo 3 de la Ley de

Casacion.

5.3 En lo que respecta al segundo cargo sefialado en el numeral 4.1 del
presente fallo, el SENAE invoca en su recurso la causal cuarta del articulo 3

de la Ley de Casacion, que indica:

‘4. Resolucion, en la sentencia o auto, de lo que no fuera materia del litigio u

omision de resolver en ella todos los puntos de la litis”,

Esta causal recoge los vicios de ultra petita y de extra petita, asi como los de
cifra petita o minima petita. Gladis E. de Midén, en su obra “La Casacion.
Control del Juicio de Hecho”, Buenos Aires — Argentina, Rubinzal — Culzoni

o

Editores, paginas 391, 427 y 471 sobre estos vicios manifiesta: “...El vicio de
Incongruencia ultra petita se configura cuando la sentencia excede el contenido
de la pretension u oposicion, concediendo o negando mas de lo reclamado por
las partes. Se da una agregacion oficiosa a los contenidos esenciales del
thema decidendum: el drgano resuelve todas las cuestiones planteadas pero,
ademas, ofra u ofras no propuestas.” “...Es sentencia citra o infra petita la que
omite considerar y decidir una pretension, o cualquier peticion, alegacion o
argumento oportunamente propuesto, conducente para la adecuada solucion
del litigio y que el juzgador no haya desechado implicitamente o hubiera
quedado desplazado en virtud del contenido del pronunciamiento.” y “...Asi;
son decisorios incongruentes no solo los citra o infra petitos o los ultra petitos,
sino también los extra petitos o salidos de tema. Denominacion esta ultima que

damos a las resoluciones que por modificar lo pretendido, haciendo

11
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sustituciones en su causa petendi, o en la persona que deduce o contra quien
se deduce, o en su objeto inmediato o mediato, termina juzgando una
pretension distinta a la concretamente sometida a decision. Por ello puede
afirmarse que si el demandante modifica, altera o transforma todos, alguno o
algunos de los elementos de la pretensién, hay mutacion en la demanda, y si
esa modificacion transformacion o alteracion la hace el juez, hay incongruencia

extra petita.”

El Dr. Santiago Andrade Ubidia, en su obra “La Casacion Civil en el Ecuador”
Quito-Ecuador 2005, Andrade & Asociados Fondo Editorial, pagina 147 al
respecto manifiesta lo siguiente: “Constituye ultra petita cuando hay exceso
porque se resuelve mas de lo pedido. En cambio, cuando se decide sobre
puntos que no han sido objeto del litigio, el vicio de actividad sera de extra
petita. Se peca por defecto cuando se deja de resolver sobre alguna o algunas
de las pretensiones de la demanda o sobre las excepciones, y ello da lugar a la

citra petita, llamada también minima petita.”

5.3.1 El casacionista manifiesta que la Sala de instancia debia limitarse a
determinar si existia un pago indebido y si los hechos se subsumen con alguna
de las causales para que se configure el mismo, no mencionar que “ésta forma
de pago indebido” la ley lo conceptlia un pago en exceso, y esta limitacion esta
dada por la pretension propuesta por el actor en su demanda, y en ningun
momento el actor invocd pago en exceso, como erradamente lo manifiesta la
Sala de instancia, el actor en todo momento basé sus alegaciones y pruebas
con la finalidad de que se resuelva la supuesta existencia de un pago indebido,
y de igual forma la administracion aduanera, presentd sus alegaciones y
pruebas demostrando que no existe tal pago indebido, sin siquiera pensar en
justificar la inexistencia de un pago en exceso, lo cual vulnera por sobre
manera principios constitucionales como el derecho a la defensa y el debido

proceso, demostrando asi que la sentencia recurrida no es congruente, en

12
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relacion a la pretension de la parte actora. Con este antecedente, corresponde
a esta Sala de Casacion verificar si el fallo emitido por el Tribunal de instancia
se apega al principio de congruencia o armonia, que se contrae a que éste se
encuentre en consonancia con las pretensiones, las excepciones y la
resolucion; es decir, el juez debe pronunciarse sobre todo lo pedido por los
litigantes y solamente sobre lo demandado y es precisamente esa actividad
jurisdiccional, sin exceso pero también sin defecto, que evita que se produzca

incongruencia o inconsonancia en una resolucion.

5.3.2 Entrando en analisis, a foja 17 del proceso consta la pretension de la
compafia actora plasmada en su demanda, en los siguientes términos: “7.-
Revocar la Resolucion numero SENAE-DDG-2014-0709-RE, de 25 de agosto
de 2014 y notificada el 27 de agosto de 2014, emitida por el Director Distrital de
Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, Eco. Jorge Luis
Rosales Medina, mediante la cual se declaré SIN LUGAR el Reclamo
Administrativo de Impugnacion numero 332-2014 referente a importacion del
producto PHARMATON VITALLITY CAPSULAS realizada mediante DAU y
refrendo 028-2014-10-00085101. 2.- Que en sentencia se ordene la devolucion
a_mi_representada de USD 46.48540 (CUARENTA Y SEIS MIL
CUATROCIENTOS OCHENTA Y CINCO CON 40/100 DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA). por concepto de los tributos cancelados

indebidamente. 3.- Que en lo referente a la clasificacion arancelaria se tome en

cuenta el criterio técnico emitido por el Ministerio Salud, a fraves del Instituto
Nacional Izquieta Pérez, actualmente ARCSA que es la autoridad competente y
los pronunciamiento del Procurador General del Estado para calificar al
producto “PHARMATON VITALLITY CAPSULAS” en la partida arancelaria de
‘MEDICAMENTOS Y DROGAS DE USO HUMANOQO”. La compafia actora
fundamenta su pretension en lo dispuesto por los arts. 226, 76 numeral 7 literal
1), 82 y 266 de la Constitucion de la Republica; 133 del Cddigo Tributario; 141,

13
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211y 218 del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones; 259,
154, 137 y 159 de Ley Organica de Salud; 55 de la Ley de Régimen Tributario
Interno; Decretos Ejecutivos Nos. 1151 y 1046 expedidos por el Presidente de
la Republica; y una sentencia de la Corte Constitucional. Por su parte, la
autoridad aduanera a fojas 75 vuelta de los autos, propone las siguientes
excepciones: "6.7.- Negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de
derecho deducidos por él. 6.2.- Niego expresamente que el producto
‘PHARMATON VITALITY CAPSULAS’, sea medicamento y que tengan
derecho a aplicar la partida arancelaria No. 3004501000-3. 6.3.- Ratifico la
absoluta legalidad de la Resolucion No. DDG-2014-0709-RE de 25 de agosto”,
y dentro de los fundamentos de derecho de la administracion tributaria
aduanera se fundamenta en: La decision 571 de la CAN; el Cdédigo Organico de
la Produccién, Comercio e Inversiones; el Reglamento al titulo de la Facilitacion

Aduanera para el Comercio del Libro V del COPCI.

Del analisis de la sentencia a quo se determina que en su considerando
TERCERO identifica correctamente los puntos de la litis (fs. 421 vta.) al

manifestar que: “c) Controversia: En el presente caso la controversia se

centra en establecer la leqgalidad o no de la resolucion No. SENAE-DDG-2014-

0709-RE de 25 de agosto de 2014, que neqo el reclamo administrativo de pago

indebido presentado por la compariia accionante y por ello si procede el

reconocimiento de dicho pago que se sequn sostiene, se ha generado, por

cuanto, de manera errada declaro la mercancia importada consistente en el
producto PHARTMATON VITALITY CAPSULAS, en la subpartida arancelaria
No. 2106.90.73.00, correspondiente a “suplementos alimenticios”, cuando la
correcta era la subpartida No. 3004501000, correspondiente a “medicamentos
y drogas de uso humano”; seguidamente en el numeral 3.1 la Sala de instancia
con sustento en el articulo 122 del Cadigo Tributario (pago indebido), establece

de forma general que el pago indebido se configura en 4 supuestos, y
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especificamente a fojas 422, sefiala; “4) E/ satisfecho o exigido ilegalmente

fuera de la medida legal. esta forma de pago indebido. es la que nuestro

Codigo Tributario en su articulo 123. le da el fratamiento especifico de pago en

exceso y lo define asi: “Pago en exceso.- Se considerard pago en exceso aquel
que resulte en demasia en relacion con el valor que debié pagarse al aplicar la
tarifa prevista en la ley sobre la respectiva base imponible”. Es decir, es aquel
que corresponde realizar a sujeto obligado por haberse configurado el hecho
generador del tributo, pero lo efectta por error en un monto mayor al debido...”,;
a reglon seguido expone que: “...que en el caso analizado el accionante
comparece, con su demanda de impugnacion a solicitar se disponga la
invalidez de la resolucion No. SENAE-DDG-2014-0709-RE de 25 de agosto de
2014, que niega a su representada la devolucion de USD 46.485.40. en

concepto de tributos cancelados indebidamente, por cuanto sehala que por
“error” _declar6 _la _mercancia __denominada ‘PHARMATON _VITALITY
CAPSULAS” en la partida arancelaria No. 21.06.90.73.00 correspondiente a

“suplementos alimenticios” gravada con 20% de ad valorem. cuando lo correcto

era declarar en la partida 3004.4501000. correspondiente a “medicamentos y

drogas de uso humano” que tiene un derecho ad valorem de 5%. Planteada asf

la accion, estamos frente a un posible caso, de un tipico pago en exceso, en tal

razon corresponde a este tribunal, en virtud de la negativa pura v simple del

director distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana. conforme ha

quedado explicado en el numeral 3 de la parte expositiva de este fallo y en

aplicacion de lo dispuesto en el articulo 273 del Codigo Tributario realizar el

control de legalidad de los antecedentes y fundamentos de la resolucion

impugnada, aun supliendo las omisiones de derecho en pudieran haber

incurrido las partes. o apartandose del criterio que aquellas den a los hechos’.

De lo expuesto se puede concluir que la decision del Tribunal de instancia de
dar a la litis el tratamiento de pago en exceso obedece a la erronea

interpretacion que los jueces realizan del numeral 4 del art. 122 del Codigo
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Tributario, al decir que el pago satisfecho o exigido ilegalmente fuera de la
medida legal es una forma de pago indebido, y es la que nuestro Cédigo
Tributario en su articulo 123 le da el tratamiento especifico de pago en exceso,
vicio que no fue invocado por la autoridad tributaria como causal del recurso de
casacion; yerro de técnica casacional que no puede ser suplido por este
Tribunal de Casacion por la naturaleza del recurso que a mas de ser
extraordinario tiene sus limites por el principio dispositivo que lo rige. En tal
virtud, la decision de resolver la controversia como pago en exceso no obedece
a un vicio de incongruencia (extra petita) sino a uno de errénea interpretacion
de una norma de derecho que no es materia del presente recurso de casacion.
Por lo expuesto, no se configura el vicio de extra petita invocado por el

recurrente, al amparo de la causal cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacion.

5.4 En lo que tiene que ver al primer cargo sefialado en el considerando 4.1
de esta sentencia, el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador invoca la

causal primera del articulo 3 de la Ley de casacion, que indica:

“Ira. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de normas

de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la

sentencia o auto, que hayan sido determinantes en su parte dispositiva”.

Esta causal es conocida en la doctrina como la violacion directa de la Ley y que
de configurarse el yerro juridico de la sentencia la misma debe ser corregida.
La causal tiene como limitante la revaloracion de las pruebas y debe ser
planteada a partir de los hechos probados en la sentencia. Para que se
constituya la misma se requiere la presencia de dos elementos: el primero, que
debe haber violacién directa de las normas sustantivas en la sentencia
impugnada; vy, el sequndo, que la transgresion haya sido determinante en la
parte resolutiva del fallo recurrido; esta violacién puede estar dada por

aplicacion indebida que se presenta cuando entendida rectamente la norma se
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la aplica sin ser pertinente al asunto que es materia de la decisidn, es decir el
juez hace obrar la norma a una situacion no prevista o regulada por ella; la
falta de aplicacion, en cambio, es la omision que realiza el juzgador en la
utilizacion de las normas o preceptos juridicos que debian aplicarse a una
situacion concreta, conduciendo a un error grave en la decision final; mientras
que la errénea interpretacion de normas de derecho consiste en la falta que
incurre el juez al dar erradamente a la norma juridica aplicada un alcance
mayor o menor o distinto que el descrito por el legislador. La invocacion de la
causal conlleva que la Sala de Casacion verifique si la sentencia emitida por el
Tribunal A quo rifie con el derecho (error in iudicando) es decir que los hechos
sobre los que se discutio en la Sala de instancia han sido dados por cierto y
aceptado por las partes procesales, por lo que, no se podran volver a analizar

las pruebas presentadas por las partes dentro de la instancia.

5.4.1 El casacionista fundamenta su recurso en la falta de aplicacién y la
errénea interpretaciéon de las normas de derecho sefialadas en el numeral

4.1, cargo 1, cuyos textos son los siguientes:

REGLAMENTO AL TIiTULO DE LA FACILITACION ADUANERA PARA EL
COMERCIO. DEL LIBRO V DEL CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION,
COMERCIO E INVERSIONES.

“Art. 79.- “Normas de Aforo.- Para el acto de aforo dispuesto en el Cddigo Organico
de la Produccion, Comercio e Inversiones, se tendra en cuenta las normas siguientes:

a. La naturaleza de las mercancias se establecera verificando la materia
constitutiva, grado de elaboracion y mas caracteristicas que permitan
identificar plenamente al producto;

b. La clasificacion arancelaria se efectuaréa con la aplicacion de las reglas
generales Interpretativas del sistema armonizado de desighacion y
codificacion de mercancias, notas explicativas del Sistema Armonizado de la
OMA, notas complementarias nacionales, las normas internas que para el
efecto dicte el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador y la aplicacion de
consultas de clasificacion arancelaria vigentes, absueltas en virtud de lo
contemplado en el presente reglamento...”.
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LEY ORGANICA DE SALUD

‘Art. 259.- Para efectos de esta Ley. se entiende por: ... Medicamento.- Es toda
preparacion o forma farmacéutica, cuya formula de composicion expresada en
unidades del sistema internacional, esta constituida por una sustancia o mezcla de
sustancias, con peso, volumen y porcentajes constantes. elaborada en laboratorios
farmacéuticos legalmente establecidos, envasada o etiquetada para ser distribuida y
comercializada como eficaz para diagnostico, tratamiento, mitigacion y profilaxis de
una enfermedad, anomalia fisica o sintoma, o el restablecimiento. correccion o
modificacion del equilibrio de las funciones orgénicas de los seres humanos y de los
animales.

Por extension esta definicion se aplica a la asociacion de sustancias de valor dietético,

con indicaciones terapeuticas o alimentos especialmente preparados, que reemplacen
regimenes alimenticios especiales”.

ARANCEL NACIONAL DE IMPORTACIONES

Notas Explicativas del Sistema Armonizado para la designacién y codificacion de
mercancias.

Capitulo 30
Productos farmacéuticos
“Notas. 1. Este Capitulo no comprende:

a) los alimentos dietéticos, alimentos enriquecidos, alimentos para diabéticos,
complementos alimenticios, bebidas ténicas y el agua mineral, excepto las
preparaciones nutritivas para administracion por via intravenosa (Seccién IV)...".

5.4.2 El cuestionamiento principal del SENAE, es que nadie discute la
competencia del Ministerio de Salud Publica para calificar un producto como
medicamento, el punto no esta en su calificacion, sino en la naturaleza del
producto en si, por lo que la falta de aplicacién del articulo 259 de la Ley
Organica de Salud, conlleva a que la Sala desconozca los alcances y requisitos
que establece dicha norma para los "medicamentos que tratan una
enfermedad de los "medicamentos" que reemplazan regimenes alimenticios
especiales (suplementos alimenticios), lo que conlleva a que la Sala
desconozca que la clasificacion arancelaria es un acto de caracter taxativo y

restringido de la administracion aduanera; en cuanto al argumento de la
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erronea interpretacion de la Nota legal 1, literal a) del capitulo 30 de las Notas
Explicativas del Sistema Armonizado para la designacion y codificacion de
mercancias, sefiala que al desconocer el art. 259 de la Ley Organica de Salud,
se omite que el producto “‘PHARMATON VITALITY CAPSULAS”, no es
medicamento, y que tiene cualquier cantidad de vitaminas, minerales vy
oligoelementos, tanto asi que en su sentencia el Tribunal lo menciona al
referirse a informes descritos en su sentencia, por lo que el hecho de contener
tantas vitaminas lo convierte en un suplemento alimenticio, y por ello existe una
erronea interpretacion de la Nota legal 1, literal a) del capitulo 30 de las Notas
Explicativas del Sistema Armonizado; que al no al no aplicar ciertas normas
sustantivas, desencadena en la errénea interpretacion de la nota explicativa, y
no como o menciona la Sala en su sentencia que por el certificado de registro
sanitario ya esta justificado que es un medicamento; y, en relacién a la falta de
aplicacion del art. 79 de las normas de aforo sostiene que la Sala en la
argumentacion de la sentencia se limita a aceptar el registro sanitario y
desconocer los informes realizados por la administracion, pero jamas analiza
de una forma idonea las normas aplicables al caso; que la Sala en su fallo no
aplico varias normas y la que aplico la interpretd erréneamente, es decir que en
materia aduanera, se limitd a transcribir normas excluyendo de que el Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador, es a quien le corresponde la correcta

clasificacion arancelaria de las mercancias.

5.4.3 En la sentencia de mayoria analizada, en el considerando TERCERO, el
Tribunal de instancia expone: °‘li.- MOTIVACION DEL FALLO Y
RESOLUCION: 3.1.- El articulo 122 del Cédigo Tributario define al pago
indebido asi: “Pago indebido.- Se considerara pago indebido, el que se realice
por un fributo no establecido legalmente o del que haya exencion por mandato
legal; el efectuado sin que haya nacido la respectiva obligacion ftributaria,

conforme a los supuestos que configuran el respectivo hecho generador. En
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iguales condiciones, se consideraré pago indebido aquel que se hubiere
satisfecho o exigido ilegalmente o fuera de la medida legal.” Es decir que, el
pago indebido de conformidad con la norma tributaria se configura en los
siguientes supuestos: 1) Cuando el tributo no ha sido previsto por Ley, de
acuerdo con o dispuesto en el articulo 301 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador, que dice: “Solo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante
ley sancionada por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar,
exonerar o extinguir impuestos. Sélo por acto normativo de érgano competente
se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones.
Las tasas y contribuciones especiales se crearan y reqularén de acuerdo con la
ley’. Es decir que, no existe tributo sin previa Ley que lo establezca, es lo que
se conoce como principio de Legalidad, por tanto ninguna autoridad tributaria
puede exigir el pago de un impuesto no previsto legalmente y si de hecho lo
hiciere, tal exigencia viola el ordenamiento juridico; 2) Del que exista exencion
legal, de igual manera la Ley prevé expresamente los casos en los que por
ciertas circunstancias de orden econdmico, social o de otra indole, ciertos
sujetos pasivos tiene dispensa para no efectuar el pago de tal o cual tributo; 3)
El efectuado sin que haya nacido la respectiva obligacion tributaria, conforme a
los supuestos que configuran el respectivo hecho generador, es lo que se
conoce como no sujecion, es decir, es indebido el pago efectuado por quien no
tiene obligacion de hacerlo por no haberse configurado para él hecho
generador previsto en la Ley, por ejemplo quien paga tributos al comercio
exterior, sin haber importado o exportado bien alguno; y, finalmente; 4) El
satisfecho o exigido ilegalmente fuera de la medida legal, esta forma de pago
indebido, es la que nuestro Codigo Tributario en su articulo 123, le da el
tratamiento especifico de pago en exceso y lo define asi: “Pago en exceso.- Se
considerara pago en exceso aquel que resulte en demasia en relacién con el
valor que debio pagarse al aplicar la tarifa prevista en la ley sobre la respectiva

base imponible”. Es decir, es aquel que corresponde realizar a sujeto obligado
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por haberse configurado el hecho generador del tributo, pero lo efectua por
error en un monto mayor al debido, es decir, a mas de pagar lo adeudado, por
haber pagado demas, genera una obligacion a la administracion tributaria de
devolver lo pagado en exceso. Realizada esta precision, tenemos que en el
caso analizado el accionante comparece, con su demanda de impugnacion a
solicitar se disponga la invalidez de la resolucion No. SENAE-DDG-2014-0709-
RE de 25 de agosto de 2014, que niega a su representada la devolucion de
USD 46.485,40, en concepto de tributos cancelados indebidamente, por cuanto
sefala que por “error” declaré la mercancia denominada “PHARMATON
VITALITY CAPSULAS’ en la partida arancelaria No. 21.06.90.73.00
correspondiente a “suplementos alimenticios” gravada con 20% de ad valorem,
cuando lo correcto era declarar en la partida 3004.4501000, correspondiente a
‘medicamentos y drogas de uso humano” que tiene un derecho ad valorem de
5%. Planteada asi la accion, estamos frente a un posible caso, de un tipico
pago en exceso, en tal razon corresponde a este tribunal, en virtud de la
negativa pura y simple del director distrital de Guayaquil del Servicio Nacional
de Aduana, conforme ha quedado explicado en el numeral 3 de la parte
expositiva de este fallo y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 273 del
Codigo Tributario realizar el control de legalidad de los antecedentes y
fundamentos de la resolucion impugnada, aun supliendo las omisiones de
derecho en pudieran haber incurrido las partes, o apartandose del criterio que
aquellas den a los hechos. 3.2.- El articulo 1 de la resolucion No. 05-2013 de
10 de julio de 2013, dictada por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, la
cual, a las luces de los articulos 185 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador y 182 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial, constituye
jurisprudencia obligatoria, dice: “El Servicio Nacional de Aduana del Ecuador
(ex CAE) en el gjercicio de su facultad determinadora puede realizar el cambio
de partida arancelaria, lo que no implica que contravenga las competencias

atribuidas a otras autoridades.” En tal virtud, habiendo sido reconocida por
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dicha autoridad la competencia de la administracién aduanera para otorgar a la
mercancia importada su debida clasificacion arancelaria, el Tribunal estima que
la controversia sometida a su consideracion radica exclusivamente en
establecer si la compariiia accionante incurrié o no, en error, al especificar la
partida arancelaria correspondiente a “suplementos alimenticios”, respecto del
producto Pharmaton Vitality Capsulas, que importd, siendo la partida correcta la
correspondiente a “medicamentos y drogas de uso humano’, error que de
confirmarse habria ocasionado un pago de exceso de los tributos al comercio
exterior, a cuya devolucion tendria derecho la compariia Boehringer Ingelheim
del Ecuador Cia. Ltda.; y, por ende la resolucion No. SENAE-DDG-2014-0709-
RE de 25 de agosto de 2014, podria resultar ilegal; es decir, el Tribunal deja
claro que en este asunto sometido a su conocimiento, no se discute la
competencia del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador para clasificar
mercancias.- 3.3.- Habiendo solicitado expresamente por parte de la compafiia
accionante en su demanda, que en sentencia se revoque la resolucion No.
SENAE-DDG-2014-0709-RE de 25 de agosto de 2014, este tribunal cree
pertinente aclarar que la revocatoria guarda estrecha relacién con la invalidez,
del acto administrativo, lo que procederia ser declarado siempre que el acto
impugnado hubiere incurrido en los presupuestos previstos en el articulo 139
del Codigo Tributario que a la letra dispone: “Invalidez de los actos
administrativos.- Los actos administrativos seran nulos y la autoridad
competente los invalidara de oficio o a peticién de parte, en los siguientes
casos: 1. Cuando provengan o hubieren sido expedidos por autoridad
manifiestamente incompetente; y, 2. Cuando hubieren sido dictados con
prescindencia de las normas de procedimiento o de las formalidades que la ley
prescribe, siempre que se haya obstado el derecho de defensa o que la
omision hubiere influido en la decisién del reclamo.” En el presente caso el acto
impugnado ha sido emitido por el director distrital de Guayaquil del Servicio

Nacional de Aduana del Ecuador, autoridad que tiene competencia para
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atender el reclamo formulado por el actor, conforme lo dispuesto en el inciso
tercero del articulo 124 del Codigo Organico de la Produccion Comercio e
Inversiones que dispone: “El Director Distrital es la autoridad competente para
conocer y resolver los reclamos administrativos de pago indebido”, por tanto, el
acto impugnado no incurre en vicio de incompetencia; en cuanto al vicio de
nulidad procesal previsto en el inciso segundo, de la verdad procesal se
observa que frente al reclamo formulado por la accionante, la autoridad
aduanera ha dado cumplimiento a los procedimientos previstos en la normativa
tributaria para este tipo de tramites, sin que se hubiere obstado el derecho a la
defensa de la actora, ni existe vicio alguno u omision de formalidad que hubiere
incidido en el reclamo, razones por las que no procede la declaratoria de
invalidez de dicha resolucion. No obstante, como lo hemos sefialado en el
subnumeral 3.1 de este considerando, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 273 del Cdédigo Tributario, corresponde a este tribunal realizar el control
de legalidad del acto impugnado, para cuyo efecto, es pertinente analizar si en
efecto se ha producido o no el pago en exceso invocado por la compariia
actora. En este escenario y dentro de lo que corresponde al pago indebido, es
de resaltar los fallos dictados tanto por la Corte Suprema de Justicia, como de
la Corte Nacional de Justicia (Expediente No. 273, publicado en el suplemento
del Registro Oficial No. 355 de 29 de octubre del 2012; Recurso No. 56-2009,
publicado en la edicion especial del Registro Oficial No. 190 de 8 de septiembre
de 2011; Recurso No. 43-2002, publicado en el Registro Oficial No. 252 de 15
de enero del 2004), que este tribunal acoge y que establecen que para que
prospere la accion de pago indebido se debe demostrar, en primer lugar, el
pago; y, en segundo, que éste es indebido. Por tanto, es preciso advertir que la
carga de la prueba en la especie, recae en la parte actora, quien debe
demostrar dichas precisiones, de conformidad con lo previsto por el articulo
258 del Codigo Tributario que a la letra dice: “Es obligacién del actor probar los

hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado
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expresamente la autoridad demandada, salvo aquellos que se presuman
legalmente. Los hechos negativos deberan ser probados, cuando impliquen
afrmacion explicita o implicita, sobre la exencion, extincion o modificacion de a
obligacion tributaria.” Asi, en fallo dictado por la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de lo Corte Nacional de Justicia, dentro del Recurso No.
312-2011, djjo: *(...) Ha sido criterio de esta Sala que para que sea procedente
la devolucion de lo pagado en exceso, esto es, el que se haya hecho mas alla
de la justa medida, hay tres condiciones indispensables que deben cumplirse:
1) Que el pago se haya realizado y que haya constancia documental del
mismo; 2) Que este pago resulte excesivo en relacion al tributo que debia
pagarse, y 3) Que los documentos que lo respaldan debieron “validarse” es
decir reunir los requisitos que la Ley y el reglamento lo considera. (...)" 3.4.-
Para verificar el cumplimiento de los presupuestos del pago en exceso, en el
caso materia de analisis, es pertinente referirnos a los actos probatorios de la
parte actora, y a los descargos efectuados por la autoridad demanda: 3.4.1.-
Acerca del certificado de registro sanitario: La actual Ley Organica de Salud, al
tratar de la autoridad sanitaria nacional, sus competencias y responsabilidades,
establece: “Art. 4.- La autoridad sanitaria nacional es el Ministerio de Salud
Publica, entidad a la que corresponde el ejercicio de las funciones de rectoria
en salud; asi como la responsabilidad de la aplicacion, control y vigilancia del
cumplimiento de esta Ley; y, las normas que dicte para su plena vigencia seran
obligatorias”. Por su parte, el articulo 129 ibidem menciona: “El cumplimiento
de las normas de vigilancia y control sanitario es obligatorio para todas las
instituciones, organismos y establecimientos publicos y privados que realicen
actividades de produccion, importacion, exportacién, almacenamiento,
transporte, distribucion, comercializacién y expendio de productos de uso y
consumo humano”. El articulo 137 indica: “Art. 137.- Estan sujetos a registro
sanitario los alimentos procesados, aditivos alimentarios, medicamentos en

general, productos nutracéuticos, productos biolégicos, naturales procesados
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de uso medicinal, medicamentos homeopaticos y productos dentales;
dispositivos médicos, reactivos bioquimicos y de diagnostico, productos
higiénicos, plaguicidas para uso doméstico e industrial, fabricados en el
territorio nacional o en el exterior, para su importacion, exportacion,
comercializacion, dispensacion y expendio, incluidos los que se reciban en
donacion.”; asi mismo el articulo 138 considera: “La autoridad sanitaria
nacional a través de su organismo competente, Instituto Nacional de Higiene y
Medicina Tropical Dr. Leopoldo [zquieta Perez, quien ejercera sus funciones en
forma desconcentrada, otorgara, suspendera, cancelara o reinscribira el
certificado de registro sanitario, previo el cumplimiento de los tramites,
requisitos y plazos sefialados en esta Ley y sus reglamentos, de acuerdo a las
directrices y normas emitidas por la autoridad sanitaria nacional, la misma que
fiara el pago de un importe para la inscripcion y reinscripcion de dicho
certificado de registro sanitario, cuyos valores estaran destinados al desarrollo
institucional, que incluira de manera prioritaria un programa nacional de control
de calidad e inocuidad pos registro. (...)" y, los articulos 135 y 140, establecen:
“Art. 135.- Compete a la autoridad sanitaria nacional autorizar la importacion de
todo producto inscrito en el registro sanitario, incluyendo muestras médicas y
aquellos destinados a consumo interno procedentes de zonas francas. No se
autorizara la importacion de productos, ni atn con fines promocionales, si
previamente no tienen el registro sanitario nacional, salvo las excepciones
determinadas en esta Ley” “Art. 140.- Queda prohibida la importacion,
exportacion, comercializacion y expendio de productos procesados para el uso
y consumo humano que no cumplan con la obtenciéon previa del registro
sanitario, salvo las excepciones previstas en esta Ley”. Tenemos enfonces que,
en el caso que nos compete este certificado ha sido reproducido a fojas 109 de
los autos, y que en su momento fue presentado por el agente de aduanas ante
el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador para efectos de su

desaduanizacion, el mismo que estaba vigente al momento del ingreso de la
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mercancia, en el que se describe la composicion quimica y férmula
farmacéutica de un producto calificado como medicamento, y constituye un
habilitante para su comercializacion, importacion, produccion, transporte y
almacenamiento, por lo que en el escenario juridico-procesal, al constituirse en
instrumentos publicos, a la luz del articulo 164 del Cédigo de Procedimiento
Civil, por haber sido otorgados por autoridad competente, cuya legitimidad no
se discute, hace fe en juicio.- 3.4.2. Acerca de los decretos ejecutivos No. 1151
y No. 1219: El numeral 6 del articulo 55 de la Ley de Régimen Tributario
Interno dispone: “Tendran tarifa cero las transferencias e importaciones de los
siguientes bienes: 6.- Medicamentos y drogas de uso humano, de acuerdo con
las listas que mediante Decreto establecera anualmente el Presidente de la
Republica, asi como la materia prima e insumos importados o adquiridos en el
mercado interno para producirlas. En el caso de que por cualquier motivo no se
realice las publicaciones antes establecidas, regirén las listas anteriores; Los
envases y etiquetas importados o adquiridos en el mercado local que son
utilizados exclusivamente en la fabricacion de medicamentos de uso humano o
veterinario.” Bajo tal premisa, el Decreto Ejecutivo No. 1151, publicado en el
suplemento del Registro Oficial No. 404 de 15 de agosto de 2008, que, en
consecuencia del citado articulo grava con tarifa 0 % del impuesto al valor
agregado la importacion de los medicamentos enlistados en el mismo, decreto
que luego fue reformado por el decreto No. 1219, publicado en el Registro
Oficial de 20 de agosto de 2008, sefala que los productos enlistados en él,
entre los que constan los productos “Pharmaton 50 mas capsulas y “Pharmaton
Kiddi Tabletas Masticables”, tendran tarifa cero siempre que se entreque a la
autoridad aduanera copia certificada del Registro Sanitario vigente, certificados
que como se ha dicho, consta del proceso que fueron presentados y se
encontraban vigentes a la fecha de su importacién, asi se verifica a fojas 109,
para el producto Pharmathon Vitality Capsulas, y han sido emitidos por la

Instituto Nacional “Leopoldo Izquieta Pérez” con el nimero 00090612, por lo
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que, a efectos del impuesto al valor agregado, es un medicamento y como tal,
su importacion tienen tarifa cero.- 3.4.3.- Define el articulo 82 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador: “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta
en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas,
claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.” Esta garantia
implica que el Derecho debe proporcionar a las personas, tal seguridad que les
permita saber, en fodo momento y con entera claridad y certeza, hasta donde
llega su esfera de actuacion juridica y donde empieza la de los demas,
conociendo las consecuencias, tanto de sus actos como de los ajenos y los
resultados de la aplicacion de una norma: “en fin, que en todo instante pueda
contemplar deslindados con perfecta nitidez, los derechos propios y los
afenos.” (Fernandez Galiano, A., Introduccion a la Filosofia del Derecho,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963); disposicion constitucional
que, a su vez, obliga a la autoridad competente a aplicar las normas juridicas y,
con mayor razon, en aquellos casos sujefos a su discrecionalidad, sin que
pueda dejar de observarlas bajo circunstancia o consideracion alguna. Esta
sequridad juridica lleva implicito el respeto a las normas expresas del debido
proceso, asi, el literal |) del numeral 7) del articulo 76 de la Constitucion de la
Republica garantiza: “Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser
motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas
o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados.” En este sentido, el articulo 31 de la Ley de Modernizacion del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la
Iniciativa Privada, como norma general, ordena: “Todos los actos emanados de
los érganos del Estado, deberan ser motivados. La motivacion debe indicar los

presupuestos de hecho y las razones juridicas que han determinado la decision
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del organo, en relacion con los resultados del procedimiento previo. (...)". Pero,
en cuanto a definicion de la motivacion del acto administrativo, el articulo 4 del
Reglamento para el Control de la Discrecionalidad en los Actos de la
Administracion Publica, publicado en el Registro Oficial No. 686 de 18 de
octubre de 2002, de manera muy precisa dice: “Siempre que la administracion
dicte actos administrativos es requisito indispensable que motive su decision,
en los términos de la Constitucion y este reglamento. La motivacion no es un
requisito de caracter meramente formal, sino que lo es de fondo e
indispensable, porque solo a travées de los motivos pueden los interesados
conocer las razones que justifican el acto, porque son necesarios para que
pueda controlarse la actividad de la administracién, y porque sélo
expresandolos puede el interesado dirigir contra el acto las alegaciones y
pruebas que correspondan segun lo que resulte de dicha motivacion que, si se
omite, puede generar la arbitrariedad e indefension prohibidas por la
Constitucion. La motivacion se constituye como la necesaria justificacion de la
discrecionalidad reglada administrativa, que opera en un contexto diferente al
de la propia decision. Aquella sera atacable en materialidad a través de la
desviacion de poder o la falta de causa del acto administrativo, pero en el caso
de los actos discrecionales entrara su principal instrumento de control en la
Jjustificacion, precisamente por la atenuacion de la posible fiscalizacién sobre
los otros elementos del acto administrativo”. Asi pues, la errénea motivacion del
acto administrativo, al dotarlo de elementos facticos y juridicos inadecuados, no
relacionados con el caso analizado, si bien no produce la indefension del
administrado, la debilita, en tanto los fundamentos facticos y juridicos del acto
administrativo no se ajustan a la realidad de los hechos. En el caso que nos
ocupa, es de reconocer que la resolucion No. SENAE-DDG-2014-0709-RE de
25 de agosto de 2014, si bien se refiere a un amplio analisis técnico respecto a
las razones por la cuales ha llegado a concluir que los productos en mencion

no pueden ser clasificados en la subpartida 3004501000, correspondiente a
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medicamentos, asi como, cuenta con, una amplia motivacion juridica para
sustentar la competencia del Servicio Nacional de Aduana para realizar el acto
de control posterior y la clasificacion arancelaria de los productos que se
someten a su vigilancia, tema que como se ha dicho no es controvertido y asi
lo reconoce este tribunal, sin embargo, ni en la resolucion materia de la
impugnacion, ni en esta instancia contencioso ftributaria, la autoridad aduanera
ha podido evidenciar los sustentos juridicos y técnicos que permitan
desmerecer la pretension del accionante, de que los productos en cuestion se
cambien a la partida arancelaria correspondiente a medicamentos, de esa
manera, la ubicacion en la partida arancelaria 2106.90.73.00 en la que fueron
declarados los productos cuya clasificacion se analiza, resulta incorrecta, tanto
por la calificacion otorgada por la autoridad sanitaria nacional, a traves del
registro sanitario, vigente a la fecha del ingreso de la mercancia, en cuanto le
otorga la calidad de medicamentos para efectos incluso de control de precios,
como por el Presidente de la Republica en su los decretos ejecutivos No. 1151
y 1219; motivos que, por las relevancia juridica de estos documentos, ha
debido ser materia de analisis y justificacion pormenorizada, pues el primero
constituye un instrumento publico, debidamente oforgado y, el segundo, una
norma de la Republica, por lo que su inobservancia indiscutiblemente genera
insequridad. Al analizar un caso similar al que es materia de controversia en la
presente causa, la Corte Constitucional, en sentencia No. 035-14-SEP-CC de
12 de marzo de 2014, ha sefalado: “Asi mismo, debe interpretarse al derecho
a la sequridad juridica, consagrado en el articulo 82 de la Constitucion, como
un pilar fundamental sobre el cual reposa en primer orden, la confianza
ciudadana en cuento (sic) a las actuaciones de los distintos poderes publicos y,
en segundo lugar, la certeza de que la normativa existente en la legislacion
sera aplicada, cumpliendo ciertos lineamientos que generen la confianza acera
(sic) del respeto de los derechos consagrados en el testo constitucional. La

Corte Constitucional, para el periodo de transicion, en un criterio integrador de
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las normas que reconocen el debido proceso y la seguridad juridica sefald lo
siguiente: “Los articulos citados (76.1 y 82 de la Constitucion de la Republica)
emplazan como condicion necesaria para la satisfaccion del principio de
seguridad juridica y el debido proceso, la preexistencia y estabilidad de las
prescripciones normativas que componen el ordenamiento juridico; tanto desde
la perspectiva de su vigencia, como de su aplicacion a casos concretos.
También, los principios involucrados remiten a la coherencia interna de las
normas juridicas; si bien no completamente posible desde una vision estéatica
del ordenamiento juridico, si alcanzable por medio de mecanismos propios que
propia Norma Fundamental prevé para la solucion de antinomias o integracion
de lagunas juridicas.” Es asi que la seguridad juridica no solo implica el que se
apliqguen las soluciones que las normas prevén en determinados casos, sino
ademas, en los casos en que dichas soluciones no estan expresamente
establecidas o generan una contraposicion en abstracto o en concreto, existan
mecanismos aplicados por la autoridad competente para lograr una solucion
que resulte uniforme y acorde a los valores y principios constitucionales, a las
reglas de la logica y las del razonamiento préactico en general.”. 3.4.4.- El
profesor Davis Echandia en su obra Teoria Judicial de la Prueba Judicial,
Victor P. de Zavalia, Editor, Buenos Aires, Tomo I, pp. 12 y 13, los deberes del
Jjuez, dice: “No hace falta mayor imaginacion para comprender la enorme
importancia que la prueba tiene en la vida juridica; sin ella lo derechos
subjetivos de una persona serian, frente a las deméas personas o al Estado y
entidades publicas emanadas de éste, simples apariencias, sin solidez y sin
eficacia alguna diferente de la que pudiera obtenerse por propia mano (sistema
primitivo de justicia privada) o por espontanea condescendencia de los demas
(...) Recuérdese que toda norma juridica es, por esencia, violable, ya que
regula conductas humanas y parte de la base de que éstas pueden tener otra
manifestacion, por lo cual se hace indispensable exigir la contemplada en ella.

Por tanto, sin la prueba del derecho estariamos expuestos a su irreparable
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violacion por lo demas, y el Estado no podria ejercer su funcion jurisdiccional
para amparar la armonia social y secundariamente restablecer el derecho
conculcado. Graficamente expresa ese concepto el viejo adagio: tanto vale no
tener un derecho como no poder probarlo. La administracion de justicia seria
imposible sin la prueba, lo mismo que la prevencion de los litigios y la
seguridad en los propios derechos y en el comercio juridico en general. No
existiria orden juridico alguno.” De manera que, es deber del Juez lograr
certeza respecto a su justa decision, atendiendo a los hechos afirmados y a los
elementos aportados por las partes en sus respectivas actuaciones, extrayendo
para el efecto toda la realidad nacida del proceso, conforme corresponde a la
esencia del principio de verdad procesal contenido en el articulo 27 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial, debiendo utilizar fodos los medios que el
proceso judicial nos brinda, recalcando que la prueba no puede limitarse a
acreditar la existencia de un hecho o derecho, sino que debe darle vida a la
historia y, por tanto, a la causa, para proporcionar tal seguridad que nos
permita administrar justicia. En palabras del maestro Carnelutti: “El juez esta en
medio de un minusculo circulo de luces, fuera del cual fodo es tinieblas: detras
de él el enigma del pasado, y delante, el enigma del futuro. Ese mintsculo
cerco es la prueba.”(Carnelutti: La Prueba Civil, Buenos Aires, Edic. Arayu,
1955, pag. 18.) Si bien es cierto que, el articulo 258 del Cddigo Tributario,
prescribe que la carga de la prueba recae sobre el actor, y este la actuado
conforme ha estimado conveniente a sus intereses, esto no libera a la
autoridad demandada de su obligacion de demostrar los hechos y actos que
han sido negados por el accionante, conforme lo ordena el articulo 269 ibidem,
mucho mas al defender un acto con el cual se desecha la pretension del
accionante, tendiente a que se le reintegren valores pagados en exceso, como
aplicacion de la normativa vigente, contenida tanto en los Decreto Ejecutivo No.
1151 y 1219, asi como y de lo sefialado en un instrumento publico oforgado por

autoridad competente. Asi, el articulo 270 del mismo cuerpo legal manda: “A
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falta de prueba plena, el tribunal decidira por las semiplenas, sequn el valor que
tengan dentro del mas amplio criterio judicial o de equidad. Podré también
establecer presunciones, que deducira de los documentos y actuaciones
producidos por las partes y de todas las pruebas que hubiere ordenado de
oficio, inclusive de aquellas que se presentaren extemporaneamente, siempre
que con ellas pueda esclarecerse la verdad o ilustrar el criterio de los
ministros.(...)". Bajo este escenario y, con una apreciacion integral de la prueba
actuada en el presente proceso, el Tribunal considera que existe la siguiente
prueba fehaciente, concretada al asunto que se litiga y a los hechos sometidos
al juicio: (1). Decretos Ejecutivos No. 1151y 1219, (fs.- 220 y 221) que cataloga
a “Pharmaton 50 mas capsula” (hoy Pharmaton Vitality Capsulas’, como
medicamento sujetos a tarifa cero de IVA; (2) El certificado de Registro
Sanitario No. 00090612, emitido por el Instituto Nacional de Higiene y Medicina
Tropical “Leopoldo Izquieta Perez”, vigente hasta el 19 de febrero de 2018; fs.
109- con los que la Secretaria Tecnica del Consejo Nacional de Fijacion y
Revision de Precios de Medicamentos de Uso Humano certifica que los
productos en mencion se encuentran sujetos a régimen regulado de fijacion de
precios (fs. 207), lo cual es exigido solo para medicamentos de uso y consumo
humano, conforme al articulo 159 de la Ley Organica de Salud; (3).Informe
Técnico No. DTRSNSOYA-MED-2015-00026 de 10 de abril de 2015, con el
que la Direccion Técnica de Registro Sanitario Obligatorio y Autorizaciones,
dependencia de la Agencia Nacional de Regulacion, Control y Vigilancia
Sanitaria (ARCSA), atiende lo dispuesto en el auto de 18 de febrero de 2015,
deferminando la composicion quimica del producto Pharmaton Vitality
Capsulas, asi como indicando las razones por las que se extendio el certificado
de medicamento al mencionado producto, documento en el que sefiala que en
aplicacion de las Normas Farmacoldgicas Capitulo XI, Vitaminas, Minerales,
Anabdlicos, se aceptan como medicamentos “literal m) asociacion de vitaminas

con minerales o) (...) Si el recurso natural de uso medicinal se combina con
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sustancias activas definidas desde el punto de vista quimico; inclusive
constituyentes de recursos naturales, aislados y quimicamente definidos, no se
considerara un producto natural procesado de uso medicinal, en cuyo caso se
lo clasificara como especialidad farmaceutica...” aclarando que la definicion de
especialidad farmaceutica esta contenida en el Capitulo VI del Reglamento
sustitutivo de Registro Sanitario para medicamentos en general como “El
medicamento producido por un fabricante bajo un nombre especial o una forma
que le es caracteristica’, concluyendo que en base a tales normas y por cuanto
el producto contiene extracto de Panax Ginseg en combinacion con vitaminas y
minerales procede la inscripcion como MEDICAMENTO. (4). Informe pericial
realizado por la doctora Liliana Naranjo Balseca, profesional especialista en la
materia (fs. 362 a 367) del que se desprende que los productos analizados, en
atencion a que su formulacion contiene una o mas vitaminas sobre el 150 % del
USRDA, y concluye el producto Pharmaton Vitality Capsulas, analizado no se
enmarca en la definicion de las normas farmacologicas, ni en la del INEN 1334,
como ‘“alimento”, toda vez que no cumple con las especificaciones del
porcentaje de vitaminas y minerales y carece de la presencia de proteinas,
grasas y carbohidratos, estando mas relacionado con el concepto de
especialidad farmacéutica (equivalente a medicamento segun afirma en Su
informe), ya que tiene una composicion definida, forma farmaceutica y
dosificacion determinada, preparada para uso medicinal inmediato, dispuesto y
acondicionado para su dispensacion al publico, con denominacion, embalaje,
envase y etiquetado uniforme. Sefala asi mismo que el producto esta
constituido por uno o varios principios activos, y generalmente uno o varios
excipientes como silice coloidal anhidro, lactosa monohidratado, gelatina,
sacarosa, almidén de maiz, talco, dioxido de titanio, hipromelosa, citrato de
trietilo, entre ofros, concluye que: “De acuerdo con el analisis realizado
PHARMATON  VITALITY”  debe ser considerado ESPECIALIDAD
FARMACEUTICA que es equivalente a MEDICAMENTO’, por cumplir con las
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caracteristicas antes indicadas. Cabe puntualizar que la prueba aportada por
las autoridades demandadas es limitada, restringiéndose a afirmar que el
producto  PHARMATON  VITALITY CAPSULAS, debe ser clasificado
arancelariamente como suplemento alimenticio, sin aportar pruebas que
demuestren tal condicion, ni menos aun desvirtua las pruebas aportadas que
evidencian que el producto cumple con las condiciones quimicas para ser un
medicamento, sin que se pueda desconocer que la composicion quimica del
producto, se encuentra contenida en el instrumento publico denominado
registro sanitario, el cual presta mérito legal como prueba, mas alla del
contenido del etiquetado de los mismo.(5) A fojas 202, dentro del expediente
administrativo remitido por el SENAE, reposa la constancia del pago efectuado
por el accionante respecto de la importacion amparada en la DAU
02820141000085101, por la suma de USD 63.530,04 en concepto de tributos
al comercio exterior. De igual manera a fojas 404, obra la liquidacion aduanera
de fecha 371 de enero de 2014, con estado pagado, lo que cotejado con el
documento de fojas 202 antes citado, que indica como fecha y hora de la
recaudacion “3/Feb/2014 10.37:36 Hrs”, lleva a la conviccion de este tribunal
sobre el pago realizado por la empresa Boehringer Ingelheim. En
consecuencia, de la prueba particularizada se concluye que la resolucion No
SENAE-DDG-2014-0709-RE de 25 de agosto de 2014, con la cual el director
distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, declaré sin
lugar el reclamo administrativo de pago indebido No. 332-2014, carecen de
legitimidad, pues en el proceso ha quedado demostrado que los productos
importados cuya clasificacion arancelaria se discute, son medicamentos, sin
que la autoridad aduanera haya probado de forma alguna, que se trata de
alimentos o suplementos alimenticios. De igual manera, de la prueba detallada
anteriormente se verifica el pago efectuado por el accionante el que fue
recaudado por la autoridad demandada en concepto de tributos al comercio

exterior, pago que seglin se ha analizado en el subnumeral 3.1 del presente
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fallo, deviene en excesivo, toda vez que el arancel pagado por el importador
(accionante) correspondio al establecido para “suplementos alimenticios” y no
el de medicamentos que es el correcto, conforme lo analizado en este fallo y
demostrado en el proceso.- 3.5.- En la sentencia No. 035-14-SEP-CC, antes
referida, la Corte Constitucional ha puesto de relevancia el conflicto que se
genera por la descoordinacion existente entre el Ministerio de Salud Publica y
el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, evidenciada al otorgar, cada una
de estas entidades, a un mismo producto distinta calidad, tal como acoge este
Tribunal de las consideraciones y fundamentos de dicho fallo que, al analizar la
vulneracion de los derechos al debido proceso, seguridad juridica, y tutela
judicial efectiva, dice: “Si bien es cierto, como lo sefiala la Sala, no existe una
regla legislativa que expresamente haya obligado a la Corporacion Aduanera
Ecuatoriana acatar las decisiones de la autoridad sanitaria, ni viceversa, si
existe, como se mostrara, un principio constitucional que permite la aplicacion
de una solucion razonable al conflicto planteado. Bajo estas consideraciones, la
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, en su deber de administrar justicia con sujecion a lo previsto en la
Constitucion, segun lo sefiala el articulo 172 de la Carta Suprema, debio
considerar dentro de su fallo el principio de coordinacion que debe regir entre
las instituciones que conforman la administracion publica, el cual debe
interpretarse, segun lo sefala el articulo 226 de la Constitucion, como el “deber
de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el
goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion” y de esta
manera, dar una solucion real y efectiva al vacio juridico en el que se encuentra
la empresa por una evidente y reprochable contradiccion de criterios entre dos
instituciones publicas como es el caso de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana
y el Ministerio de Salud Publica, lo cual desemboca en un resultado contrario a
la correccion del razonamiento practico, pues a la vez se afirma que el producto

‘es” y “no es” medicamento. En definitiva los sefiores jueces, al efectuar una
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aplicacion sistematica de las normas infraconstitucionales. terminan por omitir
Su obligacion de realizar un anélisis objetivo, coherente y completo sobre el real
conflicto suscitado dentro del proceso tributario. Dicho conflicto debid ser
claramente identificable y abordado dentro de su fallo de casacion, debiendo
Justificar si sus actuaciones obedecen a una correcta aplicacion de los
derechos consagrados en la Constitucion, de tal manera que las partes
procesales no caigan en estado de indefension frente a la decision que adopte
el juez, pues si bien es cierto, la sentencia dictada por la Sala Especializada de
lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, conoce y se
pronuncia sobre los argumentos legales vertidos por la autoridad aduanera y
sobre los que se presentd el recurso de casacion, dentro de la misma, no se
hace mencion, o peor aun, se da solucion al conflicto generado por la
descoordinacion entre la institucion recurrente y el Ministerio de Salud Publica,
habiendo sido utilizado dicho argumento en la sentencia de primera instancia
que habiéndose constituido parte trascendental del sustento del accionante al
momento de oponerse al recurso de casacion, considerando que de acuerdo
con el articulo 55 de la Ley de Régimen Tributario Interno, la facultad para
determinar la calidad de un producto como ‘medicamento o droga de uso
humano” corresponde al presidente de la Republica, quien por medio del
Decreto Ejecutivo No. 1151, publicado en el suplemento del Registro Oficial No.
404 de 15 de agosto de 2008, resolvio establecer la lista de productos que
ostenta tal calidad; y de acuerdo con el Decreto Ejecutivo No. 1046, publicado
en el registro oficial No. 648 de 27 de febrero de 2012, delegé al Ministerio de
Salud Publica determinar qué productos han perdido la calidad sefialada(...)”
(Sentencia No. 035-14-SEP-CC de 12 de marzo de 2014). Asi pues, con estas
consideraciones, la Corte Constitucional, al haberse producido este tipo de
cambios, estima vulnerado el derecho al debido proceso en las garantias del
cumplimiento de las normas y los derechos de la parte y a la motivacion, asi

como a los derechos de tutela judicial efectiva y sequridad juridica; lo cual es
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importante tener en cuenta por la disposicion contenida en el mismo, respecto
a la observancia del principio de coordinacion que debe existir en las
instituciones que conforman la administracion publica.- Finalmente vale la pena
citar lo que ha resuelto la Sala Especializada de la Corte Nacional de Justicia
dentro del Recurso No. 1775120110102, de 15/02/2017, en un caso en el que
se analizaba un producto respecto del cual se discutio su clasificacion
arancelaria entre alimento y medicamento: "En el entendido de que la salud es
un bien juridico que debe ser tutelado por encima de los requerimientos
fiscales, el orden juridico internacional, a través de la Organizacion Mundial de
Aduanas, decidio liberar de aranceles el comercio de medicamentos,
estableciendo una partida expresa para estos efectos y definiendo con claridad
qué debia entenderse por medicamentos y qué no debia entenderse por
medicamentos. Para el efecto tom¢é en consideracion el pronunciamiento de la
OMA (Organizacion Mundial de Aduanas, que refiere que el Comité del
Sistema Armonizado en su 212 Sesion (marzo 1998) (Documento 42.100,
Anexo F/4) acordd que el alcance de las partidas 30.03 y 30.04 deberia estar
limitado a productos usados en medicina que contienen, por dosis, una
cantidad suficiente de una sustancia activa con efecto terapeutico o profilactico
contra una enfermedad o mal, excepto cierfos casos especiales. La
determinacion de la sustancia activa podria basarse en detalles disponibles en
el momento de la importacion o mediante analisis de laboratorio.
Consecuentemente, los complementos alimenticios examinados por el Comité
del Sistema Armonizado han sido clasificados generalmente en la partida 21.06
(preparaciones alimenticias) o en el Capitulo 22 (bebidas, agua tonica y ofras
soluciones alcoholicas), de acuerdo a la mencionada Nota 1 del Capitulo 307
Analisis al que se adhiere este fribunal en lo que corresponde a la cita
transcrita. 3.6.- Del Pago en exceso: Como se ha indicado en el numeral 3.1 y
el subnumeral 3.4.3 de este considerando, evidenciado que ha sido el pago, asi

como que el mismo es excesivo en relacion al tributo que debia pagarse, esto
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es, que habiendo pagado un arancel del 20% cuando lo que correspondia al
producto importado, por tratarse de medicamentos, era el 5% de ad valorem,
sin que los porcentajes de ad valorem previamente establecidos en el Arancel
Nacional, tanto para los suplementos alimenticios, como para los
medicamentos, estén en discusion, por lo que se verifica un pago en exceso
sujeto a devolucion. Lo dicho en lineas anteriores demuestra que se han
cumplido los presupuestos previstos en los articulos 122 y 123 del Codigo
Tributario y establecidos en la reiterada jurisprudencia de la Corte Nacional de
Justicia (Ex Corte Suprema), para que se configure el pago indebido, de alli
que procede la devolucion de lo excesivamente pagado, Unica y
exclusivamente respecto del ad valorem. En mérito del analisis efectuado y las
consideraciones expuestas, en aplicacion de la garantia contenida en el
numero 1 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
corresponde garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las
partes, como base de los derechos al debido proceso y a la sequridad juridica

y, en cumplimiento del deber de otorgar tutela judicial efectiva...”

5.4.4 Al respecto, hay que observar que la Sala juzgadora en considerando 3.2
(fs. 422) adecuadamente expone que: “...El articulo 1 de la resolucion No. 05-
2013 de 10 de julio de 2013, dictada por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, la cual, a las luces de los articulos 185 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y 182 del Codigo Organico de la Funcion Judicial,
constituye jurisprudencia obligatoria, dice: ‘El Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador (ex CAE) en el ejercicio de su facultad determinadora puede realizar el
cambio de partida arancelaria, lo que no implica que contravenga las

m

competencias atribuidas a otras autoridades™, de lo que se infiere que dicha
Sala tiene plena conciencia de las facultades que ostenta el SENAE, razon por

la cual sostiene que: “...el Tribunal estima que la controversia sometida a su

consideracion radica exclusivamente en establecer si la compafiia accionante
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incurrio o no. en error. al especificar la partida arancelaria correspondiente a

“suplementos alimenticios”. respecto del producto Pharmaton Vitality Capsulas,

que importo, siendo la partida correcta la correspondiente a “medicamentos y
drogas de uso humano’, error que de confirmarse habria ocasionado un pago
de exceso de los tributos al comercio exterior, a cuya devolucion tendria
derecho la compafiia Boehringer Ingelheim del Ecuador Cia. Ltda.; y, por ende
la resolucion No. SENAE-DDG-2014-0709-RE de 25 de agosto de 2014, podria

resultar ilegal; es decir, el Tribunal deja claro que en este asunto sometido a su

conocimiento. no se discute la competencia del Servicio Nacional de Aduana

del Ecuador para clasificar_mercancias.” Por lo tanto, para el Tribunal de

instancia queda claro que es el SENAE el ente facultado normativamente para
proceder con la clasificacion arancelaria, o en su defecto |la reclasificacion de
las partidas, en caso de observarse errores en la declaracion del contribuyente
importador. Sin embargo, en el numeral 3.3 (fs. 422 vta.) luego de sefalar que
*...el acto impugnado no incurre en vicio de incompetencia...” ya que, “...frente
al reclamo formulado por la accionante, la autoridad aduanera ha dado
cumplimiento a los procedimientos previstos en la normativa tributaria para este
tipo de tramites, sin que se hubiere obstado el derecho a la defensa de la
actora, ni existe vicio alguno u omision de formalidad que hubiere incidido en el
reclamo...” razones por las que considera que no procede la declaratoria de
invalidez de dicha resolucion, la Sala juzgadora, interpretando errdneamente lo
dispuesto en el art. 273 del Coddigo Tributario que obliga a los jueces
contencioso tributarios a realizar el control de legalidad del acto impugnado,
llega a la conclusion errada de que la litis tiene que ver con un caso de pago en
exceso y no de pago indebido como lo propuso la accionante, y en el analisis y
resolucion del supuesto pago en exceso manifiesta que el certificado de
registro sanitario (expedido por el Ministerio de Salud) en el que se describe la
composicion quimica y formula farmacéutica del producto PHARMATON
VITALITI CAPSULAS, no esta en discusion y que por lo tanto hace fe en juicio,
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lo que a criterio del Tribunal a quo guarda armonia con el contenido de los
decretos ejecutivos Nos. 1151 y 1219 que sefalan que los productos enlistados
en él, entre los que constan los productos “Pharmaton 50 mas capsulas’ y
“‘Pharmaton Kiddi Tabletas Masticables”, tendran tarifa cero siempre que se
entregue a la autoridad aduanera copia certificada del Registro Sanitario
vigente, concluyendo a su vez que el producto Pharmaton Vitality Capsulas, a
efectos del impuesto al valor agregado, es un medicamento y como tal, su
importacion tiene tarifa cero. Al respecto, esta Sala Especializada advierte en
primer lugar, que no se encuentra en discusion la facultad del Ministerio de
Salud para expedir el referido certificado de registro sanitario, pues como
sefialo la Sala de instancia, este es un requisito sine qua non que habilita al
contribuyente tanto para la importacion del referido producto como para su
comercializacion en el medio local; y, en segundo lugar, que nada dice la
referida Sala sobre las normas de aforo contenidas en el articulo 79 del
Reglamento al Titulo de Facilitacién Aduanera para el Comercio, del Libro V del
Codigo Orgéanico de la Produccién, Comercio e Inversiones, ya que dada la
controversia establecida, se debia considerar el que la naturaleza de las
mercancias se establecera verificando la materia constitutiva, grado de
elaboracion y mas caracteristicas que permitan identificar plenamente al
producto, asi como el que de forma general, la clasificacion arancelaria se
efectuara con la aplicacion de las reglas generales interpretativas del sistema
armonizado de designacion y codificacion de mercancias, asi como las notas
explicativas del Sistema Armonizado de la OMA, y notas complementarias
nacionales; la falta de aplicacion del referido articulo 79, conlleva a que la Sala
de instancia no aplique las definiciones establecidas en el la Ley Organica de
Salud, y mas especificamente la definicién de “medicamento” constante en el
articulo 259 de la Ley Organica de Salud, ley en la cual basa su andlisis la Sala
a quo, pues es de extrema importancia el distinguir si para el ambito tributario,

el producto Pharmaton Vitality Capsulas, se constituye en un “medicamento vy
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droga de uso humano”, o es un “suplemento alimenticio”, tal como lo sefalo la
misma Sala al fijar el objeto de la controversia, por el supuesto error en la
partida arancelaria declarada en la importacion del producto sefialado. Luego,
en el numeral 3.4.3 (fojas 424), al analizar la garantia constitucional de la
seguridad juridica, respecto del acto administrativo impugnado, el Tribunal de
instancia afirma: “Asi pues, la errénea motivacion del acto administrativo, al
dotarlo de elementos facticos y juridicos inadecuados, no relacionados con el
caso analizado, si bien no produce la indefension del administrado, la debilita,
en tanto los fundamentos facticos y juridicos del acto administrativo no se
ajustan a la realidad de los hechos” En este contexto, l0s jueces de instancia,
en la sentencia recurrida a fojas 424 del proceso, sostienen que: “En el caso
que nos ocupa, es de reconocer que la resolucion No. SENAE-DDG-2014-
0709-RE de 25 de agosto de 2014, si bien se refiere a un amplio analisis
técnico respecto a las razones por la cuales ha llegado a concluir que los
productos en mencion no pueden ser clasificados en la subpartida
3004501000, correspondiente a medicamentos, asi como, cuenta con, una
amplia motivacion juridica para sustentar la competencia del Servicio Nacional
de Aduana para realizar el acto de control posterior y la clasificacion
arancelaria de los productos que se someten a su vigilancia, tema que como se
ha dicho no es controvertido y asi lo reconoce este tribunal, sin embargo, ni en
la resolucion materia de la impugnacion, ni en esta instancia contencioso
tributaria, la autoridad aduanera ha podido evidenciar los sustentos juridicos y
técnicos que permitan desmerecer la pretension del accionante, de que los
productos en cuestion se cambien a la partida arancelaria correspondiente a
medicamentos, de esa manera, la ubicacion en la partida arancelaria
2106.90.73.00 en la que fueron declarados los productos cuya clasificacion se
analiza, resulta incorrecta, tanto por la calificacién otorgada por la autoridad
sanitaria nacional, a través del registro sanitario, vigente a la fecha del ingreso

de la mercancia, en cuanto le otforga la calidad de medicamentos para efectos
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incluso de control de precios, como por el Presidente de la Reptiblica en su los
decretos ejecutivos No. 11571 y 1219, motivos que, por las relevancia juridica de
estos documentos, ha debido ser materia de analisis y justificacion
pormenorizada, pues el primero constituye un instrumento publico,
debidamente otorgado y, el segundo, una norma de la Republica, por lo que su
inobservancia indiscutiblemente genera inseguridad...”, texto del cual se
desprende que a pesar de reconocerse que en el acto administrativo
impugnado se refiere a un amplio analisis técnico de las razones por las cuales
no procede la clasificacion como medicamento, con una amplia motivacion
juridica, a reglon seguido la Sala a quo contradice su apreciacion al sostener
que no se evidencian los sustentos juridicos y técnicos que desmerezcan las
pretensiones del actor, para lo cual se sustenta en el registro sanitario del
producto importado (cuya expedicion no esta en discusion), asi como en los
Decretos Ejecutivos (1151 y 1219), por los cuales se establece una tarifa de
IVA del 0% a los medicamentos (aspecto no controvertido); mas adelante, en el
considerando 3.4.4 (fs. 424 vta.) el Tribunal a quo se refiere a la prueba
aportada al proceso asi como a la normativa pertinente, concluyendo al

&

respecto que: “...en el proceso ha quedado demostrado que los productos
importados cuya clasificacion arancelaria se discute, son medicamentos, sin
que la autoridad aduanera haya probado de forma alguna, que se trata de
alimentos o suplementos alimenticios...”; afirmacion del Tribunal de instancia
por la que se desconoce nuevamente la facultad de la administracion aduanera
para realizar la clasificacion arancelaria en los productos importados por el
contribuyente, més aun cuando fue el mismo contribuyente quien realizd la
declaracion en la partida correspondiente a suplementos alimenticios y no a
medicamentos, de aqui que se aprecia la falta de aplicacion del articulo 259 de
la Ley Orgéanica de Salud, respecto a la definicion de medicamento; luego en el
considerando 3.5 (fs. 425 vta.), la referida Sala, acoge el criterio vertido en la

sentencia No. 035-14-SEP-CC, emitida por la Corte Constitucional, en el
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sentido de que existiria descoordinacion entre el Ministerio de Salud y el
SENAE, ya que el primero clasifica al producto como medicamento, el segundo
lo clasifica como suplemento alimenticio, por lo que se estima vulnerado el
derecho al debido proceso en las garantias de cumplimiento de las normas, asi
como los derechos de la parte, la motivacion, a la tutela judicial efectiva y a la
seguridad juridica, desconociendo el Tribunal de instancia que no existe esta
falta de coordinacion de las instituciones del Estado, pues como se sefialo ut
supra, es facultad del Ministerio de Salud el emitir el registro sanitario
correspondiente como medicamento, en tanto que el SENAE cuenta con la
potestad de reclasificar con fines tributarios la partida declara por el importador,
acorde a la naturaleza del producto; por lo tanto, no existe tal vulneracion al
principio de coordinacion, por el contrario, al emitirse el registro sanitario, se
esta facultando al contribuyente a poder importar el producto y comercializarlo
localmente, y la aduana esta legitimando dicha importacién a través de la
declaracion en la partida arancelaria correspondiente; posteriormente, el
Tribunal de instancia acoge el pronunciamiento vertido en la sentencia No.
17751-2011-0102, expedida por la Sala Especializada de la Corte Nacional de
Justicia, cuyo extracto transcrito en el fallo recurrido, hace referencia de forma
general a que se encuentra vigente la Resolucion No. 1161 de la Comunidad
Andina de Naciones, que contiene un criterio vinculante con la clasificacion
arancelaria en la nomenclatura NANDINA, la misma que a falta de consenso
entre los paises miembros respecto a la clasificacién arancelaria del producto
“‘Emulsion Scott”, multivitaminico de uso infantil, en base de aceite de higado
de bacalao, que constaba registrado como medicamento en el listado oficial el
Ministerio de Salud Publica de Ecuador, publicado en el Registro Oficial No.
514 de 14 de febrero de 2002, para dicha clasificacién tomoé en consideracion
el pronunciamiento de la OMA (Organizacidon Mundial de Aduanas), en donde
se acordd que el alcance de las partidas 30.04 (para este caso), deberia estar

limitado a productos medicinales (como en efecto lo es), cuya dosis debe tener
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un efecto terapéutico o profilactico contra una enfermedad; consecuentemente,
los complementos alimenticios examinados por el Comité del Sistema
Armonizado han sido clasificados generalmente en la partida 21.06
(preparaciones alimenticias), acorde a lo mencionado en la Nota 1 del Capitulo
30 (Nota legal 1, literal a) del capitulo 30 de las Notas Explicativas del Sistema
Armonizado para la designacion y codificacion de mercancias); de lo expuesto,
el Tribunal de instancia, al acoger el criterio vertido por esta Sala Especializada
de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, estd aceptando
explicitamente que la partida arancelaria declarada por el contribuyente, esto
es |la partida 21.06.90.73.00, es la correcta, configurandose de esta forma la
erronea interpretacion de la Nota legal 1, literal a) del capitulo 30 de las Notas
Explicativas del Sistema Armonizado para la designacién y codificacion de
mercancias, pues efectivamente el capitulo 30 de dicha normativa, se refiere a
los “Productos farmaceéuticos”, y expone claramente que “Este Capitulo no
comprende: a) los alimentos dietéticos, alimentos enriquecidos, alimentos para

diabéticos, complementos alimenticios, bebidas ténicas y el agua mineral,

excepto las preparaciones nutritivas para administraciéon por via intravenosa”
(El subrayado fuera de texto); texto que difiere de la intension y alcance que el
Tribunal a quo quiso darle a la citada norma; fundamentos con los cuales, a
mas de justificar dicha Sala el pago en exceso, le llevan a aceptar la demanda

propuesta por el accionante.

5.4.5 Al respecto hay que mencionar en primer lugar que como lo reconoce el
Tribunal juzgador, en el considerando 3.2 (fs. 422): “...El articulo 1 de la
resolucion No. 05-2013 de 10 de julio de 2013, dictada por el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia, la cual, a las luces de los articulos 185 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador y 182 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial,
constituye jurisprudencia obligatoria, dice: “El Servicio Nacional de Aduana del

Ecuador (ex CAE) en el ejercicio de su facultad determinadora puede realizar el
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cambio de partida arancelaria, lo que no implica que contravenga las

competencias atribuidas a otras autoridades. ™ En tal virtud, habiendo sido

reconocida por dicha autoridad la competencia de la administracion aduanera

para otorgar a la mercancia importada su debida clasificacion arancelaria. el

Tribunal estima que la confroversia sometida a su consideracion radica

exclusivamente en establecer si la compania accionante incurtio © no, en error.

al__especificar _la _partida arancelaria correspondiente a “suplementos

alimenticios”, respecto del producto Pharmaton Vitality Capsulas, que importo,
siendo la partida correcta la correspondiente a “medicamentos y drogas de uso
humano...”, reconocida asi la facultad de la autoridad aduanera, la referida
Sala somete su analisis al posible error en que incurre el importador al declarar
la partida arancelaria como “suplementos alimenticios”, lo que le lleva
erroneamente a la Sala de instancia a referirse a la emision del certificado del
registro sanitario del producto importado Pharmaton Vitality Capsulas, por parte
del Ministerio de Salud, acorde a lo establecido en el Ley Organica de Salud,
pues esto no ha sido controvertido por ninguna de las partes, lo cual tiene su
razon de ser, ya que mas alla de la obtencion del referido registro sanitario,
éste es un requisito imprescindible para poder importar y comercializar
localmente dicho producto, por lo que una vez aprobada la importacion del
producto, desde la Optica fributaria le compete al SENAE clasificar
arancelariamente al producto a importarse, es decir le compete a la aduana, en
base a la naturaleza y caracteristicas del producto (art. 79 del Reglamento al
COPCI), distinguir si el producto Pharmaton Vitality Capsulas se considera un
“medicamento y droga de uso humano”, o un “suplemento alimenticio”. En
efecto, a criterio de esta Sala Especializada, forman parte de las competencias
inherentes al Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, en su calidad de sujeto
activo de la obligacion tributaria aduanera, todas aquellas reconocidas por el
Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, tales como la

determinacion tributaria, clasificacion arancelaria, valoracion aduanera, y

45



Jueves 8 de abril de 2021 Edicion Juridica N° 121 - Registro Oficial

demas facultades administrativas necesarias para cumplir con sus fines (art.
110 del Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera para el Comercio, del
Libro V del Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones); en el
mismo sentido, se ha de advertir que el aforo, es el acto de determinacion
tributaria a cargo de la administracion aduanera y se realiza mediante la
verificacion electrénica, fisica o documental del origen, naturaleza, cantidad,
valor, peso, medida y clasificacion arancelaria de la mercancia (art. 140 del
COPCI), razén por la cual el Tribunal de instancia, dada la controversia, debio
considerar necesariamente en su resolucion, las normas de aforo determinadas
en el articulo 79 del Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera para el
Comercio, del Libro V del COPCI, y particularmente lo literales a) y b) cuyos

textos senalan: “a. La naturaleza de las mercancias se establecera verificando

la materia constitutiva. grado de elaboracion v més caracteristicas que permitan

identificar plenamente al producto; b. La clasificacion arancelaria se efectuara

con la aplicacion de las reglas generales interpretativas del sistema armonizado

de designacion y codificacion de mercancias, notas explicativas del Sistema

Armonizado de la OMA. notas complementarias nacionales. las normas

internas que para el efecto dicte el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador y
la aplicacion de consultas de clasificacion arancelaria vigentes, absueltas en
virtud de lo contemplado en el presente reglamento”; de este texto transcrito,
en lo que respecta al literal “a", se infiere que el Servicio Nacional de Aduana
del Ecuador, tiene la potestad normativa de verificar de forma general la

naturaleza de los productos importados, a través de las caracteristicas que

permitan identificar plenamente a estos productos, y es justamente por esa
potestad de la verificacion de la naturaleza de los productos, que se ha de
advertir en primer lugar, que quien establecié la partida arancelaria del
producto Pharmaton Vitality Cépsulas, como suplemento alimenticio, fue el
mismo importador, lo cual no implica que se restringa su derecho a solicitar Ia

respectiva reclasificacion, con la correspondiente verificacion y clasificacion de
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las partidas (acto de aforo), a cargo del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador; por lo que dentro de esta verificacion, se debe estimar que un
medicamento debe servir para curar o tratar una enfermedad y no solamente
para conservar el buen estado de salud del individuo que lo consume; de aqui
que la diferenciacion entre medicamento y suplemento alimenticio, se vuelve de
trascendental importancia en la causa analizada, razon por la cual el Tribunal
de instancia debio remitirse a la definicion de medicamento constante en la Ley
Organica de Salud, la cual dispone gue el medicamento es para el tratamiento
de una enfermedad, sefialando expresamente en su articulo 259, lo que se
entiende por medicamento, asi: “Es foda preparacion o forma farmaceutica,
cuya formula de composicion expresada en unidades del sistema internacional,
esta constituida por una sustancia o mezcla de sustancias, con peso, volumen
y porcentajes constantes, elaborada en laboratorios farmaceéuticos legalmente

establecidos, envasada o etiquetada para ser distribuida y comercializada

como eficaz para diagnostico, tratamiento. mitigacion v profilaxis de una

enfermedad, anomalia fisica o sintoma. o el restablecimiento, correccion o

modificacion del equilibrio de las funciones organicas de l0s seres humanos y

de los animales. Por extension esta definicion se aplica a la asociacion de
sustancias de valor dietético, con indicaciones terapéuticas o alimentos
especialmente preparados, que reemplacen regimenes alimenticios especiales”
(El subrayado es de la Sala); es decir, por la potestad de verificacion de la
naturaleza del producto, para enmarcar el producto en una determinada partida
arancelaria, el SENAE consideré de forma acertada que la naturaleza del
producto no corresponde a la de medicamento, sino a la de suplemento
alimenticio; y, en lo que respecta al literal *b” del referido articulo 79 del
Reglamento al COPCI, se entiende que para la clasificacién arancelaria de los
productos importados, a efecto de realizar la clasificacidn arancelaria de dichos
productos, se deben aplicar las reglas generales interpretativas del sistema

armonizado y las notas explicativas necesarias a tal efecto, y mas
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particularmente en el caso analizado, la Nota legal 1, literal a) del capitulo 30
de las Notas Explicativas del Sistema Armonizado para la designacion y
codificacion de mercancias; sin embargo respecto de esta Nota Legal 1, se ha
de observar que la interpretacion dada por el Tribunal de instancia es errada,
ya que como se sefialo ut supra, el capitulo 30 de las referidas notas
explicativas, se refiere a los “Productos farmacéuticos”, definiendo claramente

111

que: “Este Capitulo no comprende: a) los alimentos dietéticos, alimentos

enriquecidos, alimentos para diabéticos, complementos alimenticios, bebidas

tonicas y el agua mineral, excepto las preparaciones nutritivas para
administracion por via intravenosa’, con lo cual, se excluyen de este capitulo
denominado “productos farmacéuticos’, a los suplementos o complementos
alimenticios, que es contrario a lo que interpretd la Sala de instancia, al
adherirse al anélisis realizado por la Sala Especializada de la Corte Nacional de
Justicia en el Recurso No. 17751-2011-0102, referente a la definicion vy
clasificacion arancelaria de los medicamentos, en donde justamente se
concluye que: “Consecuentemente, los complementos alimenticios
examinados por el Comite del Sistema Armonizado han sido clasificados
generalmente en la partida 21.06 (preparaciones alimenticias) o en el Capitulo
22 (bebidas, agua tonica y otras soluciones alcohdlicas), de acuerdo a la
mencionada Nota 1 del Capitulo 30°. Analisis al que se adhiere este tribunal en
lo que corresponde a la cita transcrita’, tesis que es la correcta, por lo tanto si
la Sala juzgadora hubiese interpretado adecuadamente esta disposicion,
hubiese concluido que la clasificacion arancelaria realizada por el importador
del producto Pharmaton Vitality Capsulas, fue la correcta, y no amerita la
reclasificacion arancelaria por parte del SENAE. En definitiva, en el ejercicio de
su facultad para clasificar arancelariamente un producto, acorde a las normas
de aforo establecidas a este fin, el ente aduanero establecid que los productos
importados (Pharmaton Vitality Cépsulas), se los debe clasificar como

‘suplemento alimenticio” y mas especificamente, en la subpartida No.
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21.06.90.73.00 (tal como lo hizo el importador), y no como como
‘medicamento”; es decir, es la administracion aduanera quien con fines
tributarios poseé la facultad de establecer la partida arancelaria de los
productos importados, lo cual no implica invadir la competencia del Ministerio
de Salud para expedir un registro sanitario, mas aun cuando se conoce que €l
registro sanitario es la certificacion otorgada por la autoridad sanitaria nacional,
para la importacién, exportacion y comercializacion de los productos de uso y
consumo humano, y que dicha certificacion es otorgada cuando se cumpla con
los requisitos de calidad, seguridad, eficacia y aptitud para consumir y usar
dichos productos cumpliendo los framites establecidos en la Ley Organica de
Salud y sus reglamentos (art. 259 Ley Organica de Salud, definicion de registro
sanitario), por lo que es oportuno recalcar que el producto Pharmaton Vitality
Capsulas, requeria necesariamente del registro sanitario respectivo, no solo
para poder ser importado, sino tambien para poder ser comercializado en el
territorio nacional (arts. 135 y 137 Ley Organica de Salud), circunstancia
diferente es que el SENAE, al considerar la naturaleza del producto importado,
determine que no es necesario reclasificar el producto importado (Pharmaton
Vitality Capsulas), sino que con fines tributarios la partida declarada en la
importacion del producto citado es la correcta, evidenciandose asi una
adecuada coordinacion de los entes inmersos en la importacién, en beneficio
Estatal. Por lo expuesto este Tribunal de Casacion, considera que en el caso
en analisis, si se configuran los vicios alegados por el recurrente de falta de
aplicacion de los articulos 79 letras a) y b) del Reglamento al Titulo de la
Facilitacién Aduanera para el Comercio, del Libro V del Cddigo Organico de la
Produccion, Comercio e Inversiones; y, 259 incisos primero y segundo de la
Ley Organica de Salud; que condujo a la errénea interpretacion de la Nota
Legal 1, letra a) del capitulo 30 de las Notas Explicativas del Sistema

Armonizado para la Designacion y Codificacion de Mercaderias.
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6. DECISION

6.1 Por los fundamentos expuestos, la Corte Nacional de Justica, Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario, Administrando justicia, en
nombre del pueblo soberano del Ecuador, y por autoridad de la

Constitucion y las leyes de la Republica, resuelve:

7. SENTENCIA

7.1 CASAR la sentencia de mayoria dictada el 11 de julio de 2017, las 08h26,
por el Tribunal Distrital de los Contencioso Tributario con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, y en consecuencia declarar la
legitimidad y validez juridica de la Resolucion No. SENAE-DDG-2014-0709-RE
de 25 de agosto de 2014, expedida por la Directora Distrital de Guayaquil del

Servicio Nacional de Aduana del Ecuador.
7.2 Sin costas.

7.3 Actue la doctora Ivonne Marlene Guamani Ledn en calidad de Secretaria
Relatora de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte

Nacional de Justica.

7.4 Comuniquese, publigu e-Qrigen.

r. José Luis Teran Suyz Dr. Romuloario Velastegui Enriquez

A 3\

JUEZ NACIONAL JUEZ NACIONAL (V.S.)
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Certifico.- “

|
Dra. Ivonne{Marlene Guamani Q‘eén

- {E)
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oot O Recurso de C&ééwmg{-gom—oom

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
VOTO SALVADO: Dr. Dario Velastegui Enriquez

ACTOR: Senor Pablo Sebastian Guijarro Nunez, en calidad de
representante legal de BOEHRINGER INGELHEIM DEL
ECUADOR CIA. LTDA.

DEMANDADQO: Economista Antonio Enrique Avilés Sanmartin Distrital de
Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador.
(Recurrente).

Quito, a martes 11 de septiembre del 2018, las 14hd7.-

VISTOS: (17501-2014-0002)

I. ANTECEDENTES:

1.1.- El sefior economista Antonio Enrique Avilés Sanmartin en calidad de
Director Distrital de Guayaquil, Subrogante del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador; y, la abogada Gabriela Nathali Jaramillo Gonzalez en calidad de
abogada autorizada por el Director General del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador, interponen recursos de casaciéon contra la sentencia dictada por el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario No. 1 con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, el 11 de julio del 2017, las
08h26, dentro del juicio de impugnacion No. 17501-2014-0002, deducido por el
sefior Pablo Sebastian Guijarro Nufiez, apoderado especial y representante legal
de la compania Boehringer Ingelheim del Ecuador Cia. Ltda., en contra de la
Resoluciéon No. SENAE-DDG-2014-0709-RE, de fecha 25 de agosto de 2014, y
notificada el 27 de agosto de 2014; por el Director Distrital de Guayaquil del

Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, fallo que en su parte relevante sefiala:
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“(...) aceptamos la demanda propuesta por el sefior Pablo Sebastian Guijarro Nifiez,
en calidad de apoderado especial y, como tal, representante legal de Boehringer
Ingelheim del Ecuador Cia. Ltda., y, en consecuencia, se deja sin efecto la resolucién
No. SENAE-DDG-2014-0709-RE de 25 de agosto de 2014 y al amparo de lo expuesto
en el considerando TERCERO de este fallo y sus subnumerales, se dispone el reintegro
de lo pagado en exceso por el accionante, en concepto de derechos arancelarios, toda
vez que al producto “Pharmaton Vitality Capsulas”, importado mediante refrendo No.
028-2014-10-00085101, se ha probado, le corresponde la subpartida arancelaria
3004501000, relativa a medicamentos, por ende, los tributos que se generan en
consecuencia, debiendo la autoridad aduanera, efectuar los cambios que procedan
para el cumplimiento del presente fallo y practicar la liqguidacién de los valores

sujetos a devolucion. (...)".

1.2, La pretensiéon juridica del sefior economista Antonio Enrique Avilés
Sanmartin en calidad de Director Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador, consiste en que: “(...) se admita a tramite el presente
RECURSO DE CASACION legalmente interpuesto, disponiendo que el proceso pase
a conocimiento de la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia a fin de que CASE la sentencia dictada por la Sala Unica del Tribunal
Distrital de No. 1 de lo Contencioso Tributario con sede en el Distrito Metropolitano de
Quito, Provincia de Pichincha, el 11 de julio de 2017, las 08h26, notificada en la

misma fecha y ano, dentro del Juicio de Impugnacién No. 17501-2014-0002.”

(Transcripcién del escrito correspondiente); y,

1.3. En tanto que, la pretension juridica del recurso de casacién propuesto por
la abogada Gabriela Nathali Jaramillo Gonzélez en calidad de autorizada por el
Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, manifiesta que:
“(...) Con los antecedentes expuestos, solicito, sefiores Jueces, se admita a tramite el
presente RECURSO DE CASACION interpuesto en legalmente y debida forma y se
disponga su elevacion expedita para que el proceso pase a conocimiento de la Corte
Nacional de Justicia a fin de que CASE la sentencia dictada con fecha 11 de julio de
2017, a las 08h26, dentro Juicio de Impugnacién No. 17501-2014-0002; notificada en
la misma fecha, aceptado la demanda y dejando sin efecto la RESOLUCION NO.
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SENAE- DDG-2014-0709-RE de fecha 25 de agosto de 2(?4, disponiendo el

reintegro de lo pagado en exceso bajo su criterio.”

1.4. Los recursos de casacién fueron admitidos a tramite por el Tribunal Ad
quem, mediante auto de 09 de agosto del 2017; las 15h07, ante los jueces de la
Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, competentes

para conocer y resolver este recurso.
II. JURISDICCION Y COMPETENCIA:

2.1. La Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia tiene competencia para conocer los recursos de casacién segtin lo
dispuesto en los articulos 184 de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
numeral primero del segundo inciso del art. 185 del Codigo Orgénico de la
Funcién Judicial reformado por mandato de la Disposicién reformatoria
segunda numeral 4 del Codigo Organico General de Procesos y 1 de la Ley de
Casacidn. Del acta de sorteo que consta a fojas 14 del expediente de casacion, se
ha radicado la competencia en el doctor Dario Velastegui Enriquez, en su
calidad de Juez Ponente; en la doctora Ana Maria Crespo Santos y en el doctor
José Luis Teran Suarez en sus calidades de Jueces Nacionales de la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en
virtud de las Resoluciones N° 341-2014 de 17 de diciembre de 2014 y la
Resolucion N° 009-2018 de 23 de enero del 2018, emitidas por el Pleno del
Consejo de la Judicatura: Resoluciones N° 01-2018 de 26 de enero del 2018 y
02-2018 de 1 de febrero de 2018, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de

Justicia.
III. VALIDEZ
3.1. Para la tramitacién de este recurso extraordinario de casacién, se ha

observado el cumplimiento de las solemnidades inherentes para esta clase de

impugnaciones; por tanto al no existir ninguna circunstancia que puede afectar
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la validez procesal y al no existir nulidad alguna que declarar, con autos para

resolver se considera:
IV. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

4.1. La abogada Gabriela Nathali Jaramillo Gonzéalez en calidad de autorizada
por el Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador,
fundamento su recurso de casacién en las causales primera y tercera del art. 3
de la Ley de Casacién, al no contener la fundamentacién idénea de las causales
invocadas, razén por la que, en auto de 06 de septiembre de 2017, las 16h21,
doctora Julieta Magaly Soledispa Toro, en su calidad de Conjueza de la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,

declard la inadmisibilidad del recurso de casacién.

4.2. El sefior economista Antonio Enrique Avilés Sanmartin en calidad de
Director Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador,
fundamenta su recurso en la causal primera, cuarta y quinta del art. 3 de la Ley
de Casacion, cuyos yerros los sustenta de la siguiente manera: Por el cargo de
falta de aplicacién de: La Resolucién No. 05-2013 de la Corte Nacional de
Justicia, del art. 140 del Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e
Inversiones; de los arts. 79 y 110 del Reglamento al Titulo de Facilitacion
Aduanera para el Comercio Libro V del Cédigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones; del art. 259 del Cddigo de Salud; por errénea
Interpretacion de la Nota Legal 1, literal a) del capitulo 30 de las Notas
Explicativas del Sistema Armonizado para la designacién y codificacién de
mercancias. Mismo que, mediante auto de 06 de septiembre de 2017, las 16h21,
doctora Julieta Magaly Soledispa Toro, en su calidad de Conjueza de la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
declar6 la admisibilidad parcial del recurso de casacién al amparo de las

causales primera y cuarta del art. 3 de la Ley de Casacién.
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4.2.1. Respecto de la causal primera en la que se acusa que eifafle=ctiestionado
incurre en el vicio, de falta de aplicacién de: La Resolucién No. 05-2013 de la
Corte Nacional de Justicia, del art. 140 del Cédigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones; de los arts. 79 y 110 del Reglamento al Titulo de
Facilitacion Aduanera para el Comercio Libro V del Codigo Orgéanico de la
Produccién, Comercio e Inversiones; 259 del Codigo de Salud; y acusa la
erronea interpretacion de la Nota Legal 1, literal a) del capitulo 30 de las Notas
Explicativas del Sistema Armonizado para la designacién y codificacién de
mercancias; el casacionista expone que: “(..) Al referirme al fallo de triple
reiteracion, nos remite a la falta de aplicacién del art. 140 del COPCI, por parte de la
Sala, por cuanto el aforo es el acto de determinacién tributaria realizado por la
administracion Aduanera y se realiza mediante la verificacién electrénica, fisica o
documental del origen, naturaleza, cantidad, valor, peso, medida vy clasificacion
arancelaria de la mercancia, en concordancia con el art. 110 del Reglamento
al titulo Facilitacion aduanera del Codigo de Produccion que ente otras
cosas nos sefala como competencia privativa de la Administracién Aduanera, la
Clasificacién Arancelaria, como vemos en estos dos articulos tanto en la norma
sustantiva y la norma adjetiva, bien claro establece que la Administracion en base a
la naturaleza del producto puede determinar la subpartida correcta de un
producto especifico, en efecto la clasificacion arancelaria correcta, si la
Sala hubiera aplicado estas normas al momento de motivar y resolver, lo hubieran
realizado entendiendo que la administraciéon aduanera si puede clasificar las

mercancias por la naturaleza del producto, en su fallo la Sala se limita a

senalar que acepta el certificado de registro Sanitario a la compania
accionante, y ésta seria la prueba que segun el Tribunal serviria para resolver y
senalar que es un medicamento, sin embargo el tribunal para resolver, no aplica
normas sustantivas sumamente importantes, como la misma Ley orgdnica de Salud

en su Art. 259 consta la definicién de Medicamento (...). Es por ello que, si la Sala

aplicaba estas normas definitivamente su fallo hubiera sido diferente, por lo que se
denota la errénea interpretacion de la Nota legal 1, literal a) del capitulo 30 de
las Notas Explicativas del Sistema Armonizado para la designacién y
codificacion de mercancias en concordancia con las normas de aforo sefialadas
en el 79 Normas de Aforo literal a) y b) reglamento al COPCI Normas de

Aforo. La Sala en su supuesta argumentacién de la sentencia se limita en aceptar el
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registro sanitario y desconocer los informes realizado por la administracién pero
Jamas analiza de una forma idénea de las normas aplicables al caso.” (Transcripciéon

textual del contenido del recurso de casacién)

4.2.2.- En lo referente a la causal cuarta del art. 3 de la Ley de Casaci6n el
recurrente acusa que: “(...) La pretension tal como consta en la demanda es que “...
en sentencia se ordene la devolucién a su representada de la suma de USD 46.485,40,
en concepto tributos cancelados indebidamente...” e inicia la Sala analizando
correctamente en el considerando Tercero de la MOTIVACION DEL FALLO Y
RESOLUCION, al referirse en primer lugar a la definicién de pago indebido
establecida en el articulo 122 del Cédigo Tributario, haciendo una explicacién de cada
una de las causales en 3 numerales, pero en el numeral cuarto sorpresivamente la
Sala (..) realiza un interpretacién extensiva en su totalidad seniores Jueces,
involucrando un concepto que NO CABE, como es el Pago en Exceso, cuando en todo
momento el hoy actor se refirié a un supuesto pago Indebido. Sefiores Magistrados,
tenemos frente a nosotros una sentencia declarada CON lugar y que ademds ésta no
contiene el PRINCIPIO DE LA CONGRUENCIA, (...). En ningiin momento se puso
en consideracion para la defensa de la Administracién Aduanera la existencia de un
pago en exceso, mas aun cuando ambas partes fundamentamos nuestras alegacioneé
respecto al pago indebido, no correspondia el ejercicio de cambiar o modificar la
pretension del actor, sino fundamentar y resolver sobre la existencia o no de un pago
indebido.”

V. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

5.1. La Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, examinara si la sentencia recurrida por el sefior economista Antonio
Enrique Avilés Sanmartin en calidad de Director Distrital de Guayaquil del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, se enmarca dentro de la causal y

cargo propuesto:

CAUSAL CUARTA: El casacionista acusa que la sentencia recurrida incurre

en el vicio de extra petita al supuestamente transgredir el principio de
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congruencia al resolver respecto de la existencia de pago en exceso, cuando la

pretension de la compaiiia actora consistié en pago indebido.

CAUSAL PRIMERA: El recurrente considera que en el fallo emitido por el
Tribunal A quo, se configura la causal primera del art. 3 de la Ley de Casacién,
por el vicio de falta de aplicacién de: la Resolucién No. 05-2013 de la Corte
Nacional de Justicia, del art. 140 del Cbdigo Organico de la Produccién,
Comercio e Inversiones; de los arts. 79 y 110 del Reglamento al Titulo de
Facilitacion Aduanera para el Comercio Libro V del Cédigo Organico de la
Produccion, Comercio e Inversiones; del art. 259 del Cédigo de Salud; y acusa
ademas el casacionista, la errénea interpretacion de la Nota Legal 1, literal a) del
capitulo 30 de las Notas Explicativas del Sistema Armonizado para la

Designacion y Codificaciéon de Mercancias.

VI. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA CASACION Y
RESOLUCION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS.

6.1.- La casacion desde la concepcién doctrinaria se ha enmarcado en un campo
aplicativo de naturaleza juridica extraordinaria, formal y de alta técnica juridica,
autores como: Hernando Devis Echandia, al referirse al recurso de casacion han
manifestado que “Se trata de un recurso extraordinario, razén por la cual estd
limitado a los casos en que la importancia del litigio por su valor o su naturaleza lo
Justifica. Por él se enjuicia la sentencia del tribunal, que es su objeto, sin que implique
una revision del juicio.”(Hernando Devis Echandia, “Nociones Generales de Derecho Procesal
Civil” pag. 797); asi mismo, Jaime Guasp senala que: “La casacién se concibe como
un recurso donde se platean estrictamente cuestiones de derecho, y no cuestiones de
hecho, es decir, que se trata de un proceso de impugnacion destinado a rescindir un
fallo judicial por razones estrictamente juridicas, y no por razones facticas, por lo que
quedarian fuera de la casacidén todas aquellas motivaciones que pretendieran la
eliminacidn, sustitucién del fallo impugnado a base de su desajuste con los hechos. La
casacion se perfila asi como una figura de significado netamente juridico, porque solo
las cuestiones juridicas tendrian acceso a ella, lo cual limitaria, extraordinariamente

y significativamente, su concepto.” (Juan Lovato Vargas citando a Jaime Guasp en,
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Programa Analitico del Derecho Procesal, Quito: Corporacién Editorial Nacional, Universidad
Andina Simén Bolivar, 2002, 148), Luis Armando Tolosa Villabona en su obra Teoria
v Técnica de la Casacion, sefiala que: “El recurso de casacién es extraordinario,
discrecional, reglado y taxativo. Pretende quebrar, anular y romper una sentencia o
auto, violatorios de la ley sustancial (errores in iudicando) o de la ley procesal
(errores in procedendo) (pag. 13). De la Rua sefiala que: “la casacién es un
verdadero y propio medio de impugnacion, un recurso acordado a las partes en el
proceso, bajo ciertas condiciones, para pedir y obtener el reexamen de las sentencias
desde el punto de vista de su correccion juridica” (De la Rua, Fernando. El recurso de
casacidn en el derecho positivo argentino, Editorial V. P. de Zavalla, Buenos Aires, 1986, pag.
50). Criterios doctrinarios que reafirman la concepcioén inicialmente expuesta y
que se constituye en el lineamiento establecido por la Corte Nacional de Justicia
.Siendo por tanto, los objetivos principales de este recurso por un lado la
proteccién del ordenamiento juridico imperante bajo las premisas de la correcta
interpretacion y aplicacion de las normas de derecho sustanciales como
procesales dentro de la sentencia o auto del inferior, es decir en sentido estricto
el control de legalidad sobre las decisiones judiciales y por otro lado la funcién

uniformadora de la jurisprudencia.

6.1.1.- De las causales admitidas cuarta y primera del art. 3 de la Ley de
Casacion, corresponde observar el marco de actuacién y competencias de estos
juzgadores que previamente ya se encuentran establecidas, que delimita el
ambito de analisis en cada fase que integra el recurso de casacion. En
observancia de la técnica juridica, si el recurrente invoca varias causales, la
Resolucion debera seguir un orden légico, partiendo el estudio en primer lugar
de la causal cuarta relacionada con ultra, extra; y, citra petita. Y
posteriormente, la causal primera, que procede mediante vulneraciéon de
normas sustanciales que son emplazadas para resolver la [itis. En tal virtud, este
Tribunal procede a realizar el correspondiente analisis de los problemas

juridicos planteados:

6.1.2.- Iniciando el andlisis del primer problema juridico planteado, con

sustento en la causal cuarta del art. 3 de la Ley de Casacién que indica: “4.
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Resolucidn. en la sentencia o auto, de lo que no fuera materia Wsién de
resolver en ella todos los puntos de la litis”. La causal cuarta, se puede configurar el
vicio de ultra petita cuando se resuelve mas de lo pedido, extra petita cuando se
ha solucionado puntos que no han sido objeto del litigio, mientras que, se
configura el vicio de citra o minima petita cuando se deja de resolver sobre
alguna o algunas de las pretensiones o requerimientos de la demanda o sobre
las excepciones. Estos vicios reflejan incongruencia en el proceso de
confrontaciéon de la parte resolutiva del fallo con las pretensiones de la demanda

y con las excepciones propuestas.

6.1.2.1.- El recurrente, sefiala en el contenido de su recurso de casacién:
“Sefiores Magistrados, la Sala Unica en su sentencia, realiza dentro de sus
antecedentes la transcripcion de la demanda del hoy actor asi como el detalle de la
pretension que éste seitala (...)", consiste en que: “.. en sentencia se ordene la
devolucién a su representada de la suma de USD 46.485,40, en concepto de tributos
cancelados indebidamente ... ” “(...) Es decir que la Sala debia limitarse en determinar
st existia un pago indebido y si los hechos se subsumen con alguna de las causales
para que se configuren el mismo, no mencionar que “esta forma de pago indebido” la
ley lo conceptia un pago en exceso, y esta limitaciéon estd dada por la pretension
propuesta por el actor en su demanda (y como se mencioné anteriormente desde el
Reclamo Administrativo de Pago Indebido) (...)” respecto del pago en exceso lo
sustenta en el contenido del art. 123 del Coédigo Tributario; “(...) Lo cual resulta
por una interpretacion extensiva en su totalidad senores Jueces, involucrando un
concepto que NO CABE , como es el Pago en Exceso, cuando en todo momento el hoy
actor se refirié a un supuesto pago Indebido.” Puesto que, el recurrente considera
que: “(...) En ningun momento se puso en consideracién para la defensa de la
Administracion Aduanera la existencia de un pago en exceso, mas aun cuando ambas
partes fundamentamos nuestras alegaciones respecto del pago indebido, no
correspondia el ejercicio de cambiar o modificar la pretensién del actor, sino
Jundamentar y resolver sobre la existencia o no de un pago indebido.” Considera el
casaclonista que se ha transgredido las disposiciones de los arts. 273 y 274 del
Codigo de Procedimiento Civil al haber “(...) la Sala extralimitar sus competencias

y facultades al decidir y cambiar la pretensién y controversia del presente juicio,
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cuando siempre se traté de un pago indebido, no podia la Sala considerar que esto es
un pago en exceso mas aun cuando la compariia Boehringer Ingelheim del Ecuador
Cia. Ltda., Justifica que es indebido por que cometié un error en la declaracién de la
mercancia con relacién a la partida arancelaria. Es decir, la Sala debia, para
configurar y configurar el supuesto pago en exceso, haber resuelto que la partida
declarada por el actor (21.06.90.73.00) ES LA CORRECTA y que sobre ése resulte una
demasia en relacién con el valor que debié pagarse al aplicar la tarifa prevista en la
ley sobre la respectiva base imponible, tal como lo sefiala el articulo 123 del cédigo
Tributario y no argumentar que existe pago en exceso porque declaré en una partida
que no era, no que sea siquiera el andlisis correcto, porque en ambas situaciones la
Sala ha equivocado su fallo. Contraviniendo el principio de la congruencia,
especificamente dictando una sentencia EXTRA PETITA, por cuanto de las
pretensiones del actor en el libelo de su demanda jamds se menciond la concerniente
con un PAGO EN EXCESO, en todo momento el actor expone que su pretension es la
declaratoria de un supuesto PAGO INDEBIDO, es asi que se extralimita al dictar la
sentencia determinando que si existe un pago en exceso sin que haya sido solicitado

por el hoy actor.”

6.1.2.2.- El recurrente, senala como infringidos los siguientes articulos del

Codigo de Procedimiento Civil:

o Art. 273: “La sentencia deberd decidir inicamente los puntos sobre que se
trabd la litis y los incidentes que, originados durante el juicio, hubieren podido

reservarse, sin causar gravamen a las partes, para resolverlos en ella.”

o Art. 274: “En las sentencias y en los autos se decidirdn con claridad los

puntos que fueren materia de la resolucién, fundandose en la ley y en los
méritos del proceso; a falta de ley, en precedentes jurisprudenciales

obligatorios, y en los principios de justicia universal.”

6.1.2.3.- El Tribunal Ad quem en el fallo recurrido, previo a la exposicion de la
demanda ha identificado en los siguientes términos el motivo de la controversia:

“(...) el sefior Pablo Sebastian Guijarro Nifez, en calidad de apoderado especial y,

como tal, representante legal de la compania Boehringer Ingelheim del Ecuador Cia.

61



Jueves 8 de abril de 2021 Edicion Juridica N° 121 - Registro Oficial

Ltda., como lo acredita con el documento que obra a fojas 39deda=¢tusa, y deduce
accion contenciosa tributaria de impugnacion en contra de la resolucién No. SENAE-
DDG-2014-0709-RE de 25 de agosto de 2014, notificada el 27 de los mismos mes y
ano, con la cual el director distrital del Servicio Nacional de Aduana de Guayaquil,
declaré sin lugar el reclamo administrativo de pago indebido No. 332-2014,
relacionado con la importacién del producto PHARMATON VITALITY CAPSULAS,
realizada con DAU y refrendo No. 028-2014-10-00085101.” Estableciendo de tal
forma que la controversia deviene de un reclamo administrativo de pago
indebido, relacionado con la importacién de Pharmaton Vitality Capsulas; que
ha sido propuesto mediante demanda de impugnacién por Boheringer
Ingelheim del Ecuador Cia. Ltda. a través de su representante legal, en contra
del Director Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador. De forma concordante en el considerando primero de la sentencia en
analisis, en el acdpite denominado exposicién de la demanda, el Tribunal Ad
quem manifiesta que “(...) el 11 de junio de 2014 Boheringer Ingelheim del Ecuador
Cia. Ltda. presento reclamo de pago indebido ante el SENAE de Guayagquil, el que fue
declarado sin lugar mediante la resolucion SENAE-DDG-2014-0709-RE, emitida y
notificada por el director distrital de Guayaquil del SENAE, el 25 de agosto de 2014, la
que es materia de la presente impugnaciéon.” En el mismo considerando los
juzgadores de instancia citan la pretension de la demanda en los siguientes
términos: “(...) Su peticién concreta se contrae a solicitar se revoque la resolucién No.
SENAE-DDG-2014-0709-RE, de 25 de agosto de 2014, notificada el 27 de los mismos
mes y ano, emitida por el director distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador, mediante la cual se declaré sin lugar el reclamo de impugnacion
relativo a la importacién del producto PHARMATON VITALITY CAPSULAS, y que en
sentencia se ordene la devolucién a su representada de la suma de USD 46.485,40, en
concepto de tributos cancelados indebidamente. Que en lo referente a la clasificacién
arancelaria se tome en cuenta el criterio técnico emitido por el Ministerio de Salud, a
través del Instituto Nacional Izquieta Pérez, actual ARCSA, que es la autoridad
competente, asi como los criterios del Procurador General del Estado para calificar al
producto PHARMATON VITALITY CAPSULAS en la partida arancelaria de
medicamentos y drogas de uso humano. La cuantia la fija en la suma de USD

46.485,40 por concepto de ad valorem indebidamente cancelado.”
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En tanto que, en el considerando denominado “III Motivacién del Fallo y
Resolucion”, inicia definiendo al pago indebido contenido en el art. 122 del
Codigo Tributario; y, establece los cuatro presupuestos para su consecucion,
estos son: a) Cuando el tributo no haya sido previsto en la Ley, lo sustenta con
base en el principio de reserva de ley y de legalidad. b) Por la existencia de
extension legal, c) Cuando el origen de la obligacién tributaria responda a los
supuestos que configuran el hecho generador, al no existir sujecién, no tiene
obligacion al no haberse configurado el hecho generador previsto en la Ley; v, d)

Cuando el pago se haya satisfecho fuera de la medida legal.

No obstante, el Tribunal Ad quem refiriéndose al literal d) del articulo antes
mencionado, concluye que: “(..) esta forma de pago indebido, es la que nuestro
Cédigo Tributario en su articulo 123, le da el tratamiento especifico de pago en exceso
y lo define ast”; confundiendo de tal forma a las instituciones juridicas del pago
indebido como si de ésta se generaria la institucion juridica del pago en exceso.
Con base en el antes mencionado argumento, en la parte resolutiva de dicho
fallo los juzgadores disponen “(...) aceptamos la demanda propuesta por el sefior
Pablo SebastiGn Guijarro Nunez, en calidad de apoderado especial y, como tal,
representante legal de Boehringer Ingelheim del Ecuador Cia. Ltda., y, en
consecuencia, se deja sin efecto la resolucién No. SENAE-DDG-2014-0709-RE de 25 de
agosto de 2014 y al amparo de lo expuesto en el considerando TERCERO de este fallo
y sus subnumerales, se dispone el reintegro de lo pagado en exceso por el accionante,
en concepto de derechos arancelarios, toda vez que al producto “Pharmaton Vitality
Capsulas®, importado mediante refrendo No. 028-2014-10-00085101, se ha probado,
le corresponde la subpartida arancelaria 3004501000, relativa a medicamentos, por
ende, los tributos que se generan en consecuencia, debiendo la autoridad aduanera,
efectuar los cambios que procedan para el cumplimiento del presente fallo y practicar
la liguidacién de los valores sujetos a devolucién (...).” De tal forma que ha quedado
establecido que la pretensién del actor, trat6 respecto del pago indebido en
tanto que el Tribunal Ad quem resolvid disponer el pago en exceso;
configurandose de esta forma el vicio alegado por la Administracién Tributaria
consistente en el vicio de extra petita, al resolver respecto de un punto que no

fue motivo de la controversia. Razdn por la que, resulta imprescindible proceder
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a definir las instituciones juridicas cuestionadas con &k=ebjéto de que en lo

posterior establecer su diferenciacion.

6.1.2.4.- En este sentido, para el doctrinario Jorge Bustamante Alsina, en su
obra “Repeticion del pago de lo que no se debe”, conceptualiza al pago indebido
como: “(...) un acto que tiene la apariencia de pago porque reine los elementos
ostensibles de éste: los sujetos y el objeto se comportan exteriormente como
cumpliéndose una prestacion sin que exista obligacién alguna. Este acto no tiene mas
que la apariencia de pago, por cuanto no se puede extinguir una obligacion
inexistente. (...) Es un acto viciado porque no se realizé el fin de extinguir el vinculo.
(...) No resulta concebible la voluntad de pagar (animus solvendi) separadamente de
la idea precisa de la obligacion que impulsa al deudor a cumplir.” (Bustamante Alsina,
Jorge: “Repeticion del pago de lo que no se debe”, (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1081), 21). En
este mismo sentido, Adolfo Arrioja Vizcaino, expresa que: “(...) el pago indebido
comporta que el sujeto pasivo estd solucionando obligaciones que legalmente no han
existido a su cargo.” (Arrioja Vizecaino, Adolfo: “Derecho Fiscal”, (Mexico, Editorial Themis,
1998), 517). El art. 122 del Codigo Tributario establece que el pago indebido se
realiza por un tributo no establecido legalmente o de la exencion establecida por
mandato legal; cuando no exista la obligacion tributaria para realizarlo, por
cuanto, carecen de elementos configurativos del hecho generador; y que dicho
pago haya sido satisfecho o exigido ilegalmente o fuera de la medida legal. De
ahi que, se clasifica al pago indebido en: a) impropio: que corresponde a la
ausencia del hecho imponible, con lo que se establece que nunca nacié la
obligacion tributaria, como consecuencia de un error de hecho o de derecho,
como resultado de la extralimitacién de la Administracién Tributaria, al exigir el
pago de un tributo a quien no es sujeto pasivo; v, b) impropio: el que se
origina con el hecho imponible y nace la obligacion tributaria, en este sentido el
pago efectuado es vélido, conforme a ley; pudiendo sobrevenir dos situaciones:
b.1.) En el que la ley ordenaba el pago del tributo queda sin efecto; y, b.2.) Un
acto juridico originalmente valido pero que con posterioridad deviene en
ineficaz, por tanto, el pago del tributo ya realizado conforme a ley deviene en

pago indebido. (PFr. Robles Moreno, Carmen del Pilar: “Apuntes sobre la naturaleza de los

pagos indebidos v los pagos en exceso. Una necesaria revisién de su regulacion en el Codigo
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Tributario™, (Peru: Derecho & Sociedad, 2006), 56; WIWW,

revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/download/17443/17723)

6.1.2.5.- En tanto que, Héctor Villegas, en su obra “Finanzas, Derecho
Financiero y Tributario”, define al pago en exceso como: “(...) aquel en el cual, el
pago realizado por parte del contribuyente, constituye un acto debido, obligatorio y
legitimamente contemplado por la ley, una vez que se incurre dentro de los
presupuestos de hecho establecidos para el nacimiento de la obligacién tributaria.
Este pago no responde estrictamente al concepto de obligacién tributaria
indebidamente pagada, sino mds bien a la idea de un pago debido y obligatorio, en
caso que dicho pago resulte en demasia en relacién con el valor que se debié pagar al
aplicar la tarifa prevista en la ley, el propio sistema legal ha implementado la
posibilidad de exigir su devolucién.” (Villegas, Héctor: “Finanzas, Derecho Financiero y
Tributario”, (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1984), 254). El pago en exceso es una
institucion juridica establecida en el art. 123 del Cédigo Tributario, que
corresponde a efectuar un pago por un monto mayor al debido, de tal manera

que cancela el monto adeudado, pero como paga en demasia se genera un pago

€1 eXCeso.

6.1.2.6.- Consecuentemente, en el caso in examine la parte actora ha dejado
establecido que su reclamo lo fundamenta en el pago indebido en tanto el pago
del tributo no ha sido satisfecho en observancia a la medida legal, esto es que,
pharmaton vitality cdpsulas, es un medicamento, segtin lo ha dispuesto la
autoridad de Salud competente; mas no un suplemento multivitaminico segiin
la clasificacién arancelaria realizada por la Direccién Nacional de Aduanas del
Ecuador y por tanto, Boehringer Ingelheim del Ecuador Cia. Lida. ha realizado
un pago indebido. Bajo esta pretensién la parte demandada, actual recurrente
ha establecido su defensa en cuanto al pago indebido que acusa la parte actora,
no obstante, el Tribunal Ad quem ha resuelto respecto del pago en exceso,
Institucion juridica distinta a la pretendida; razén por la cual, se ha configurado
el vicio de extra petita al resolver respecto de un punto que no fue motivo de la
controversia, vulnerando el principio de congruencia que deben guardar los

fallos e inobservando el contenido de los arts. 273 y 274 del Coédigo de
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Procedimiento Civil, por lo que se ha configurado la cu ﬁfl@@%_&}ﬂ@& .3dela

Ley de Casacion.

6.1.3. Esta Sala Especializada, respecto al segundo problema juridico planteado
considera que, el art. 3 de la Ley de Casaciéon con respecto a su causal primera
dispone: “Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacién de
normas de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la
sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva”, por tanto se
debera entender que por esta causal, se imputa a la sentencia los errores in
iundicando, en otras palabras, la vulneracion directa de la norma de derecho o
sustantiva, en razéon de que no se ha subsumido de manera adecuada los hechos
que ha sido probados, en consecuencia no cabe la revalorizacion de los mismos;
pues, se parte de la base correcta de aceptaciéon de los mismos por el Tribunal
Ad quem. Sobre los cargos que propone, doctrinariamente se los entiende de la
siguiente manera: a) Erronea Interpretacion: “Asi como las normas juridicas,
como proposiciones racionales de cardcter abstracto y general que son, tienen que ser
individualizadas, incorporadas al hecho, situacién o relacién que estan llamadas a
regir. Pero para individualizarlas y aplicarlas se debe empezar por determinar su
sentido y alcance. A esta investigacién se llama interpretacién o hermenéutica, que
como funcién humana es susceptible de error. De todo ello resulta que hay
interpretacion errénea en los casos en que la norma se aplica, pero sin darle su
verdadero sentido.” (Murcia Ballén, Humberto; “Recurso de Casacién Civil”, (Bogota:
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez C. Ltda.), 330 - 331); v, b) Falta de aplicacion:
“(...) ocurre cuando el sentenciador niega en el fallo la existencia de un precepto, lo
ignora frente al caso debatido. Es error contra ius, es rebeldia y desconocimiento de
la norma. Es error de existencia de la norma por haberse excluido ésta en la
sentencia.” (Luis Armando Tolosa Villabona, “Teoria y técnica de la casacién: civil - penal -

laboral, acciones de grupo”, (Bogoté: Ediciones Doctrina y Ley, 2008), 359).

6.1.3.1. Para el andlisis de problema propuesto, corresponde a esta Sala
transcribir parcialmente el contenido del considerando TERCERO del fallo
recurrido: “3.4.3.- (...) En el caso que nos ocupa, es de reconocer que la resolucién No.

SENAE-DDG-2014-0709-RE de 25 de agosto de 2014, st bien se refiere a un amplio

analisis técnico respecto a las razones por la cuales ha llegado a concluir que los
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productos en mencién no pueden ser clasificados en la subpartida 3004501000,
correspondiente a medicamentos, asi como, cuenta con, una amplia motivacion
Juridica para sustentar la competencia del Servicio Nacional de Aduana para realizar
el acto de control posterior y la clasificaciéon arancelaria de los productos que se
someten a su vigilancia, tema que como se ha dicho no es controvertido y asi lo
reconoce este tribunal, sin embargo, ni en la resolucién materia de la impugnacion, ni
en esta instancia contencioso tributaria, la autoridad aduanera ha podido evidenciar
los sustentos juridicos y técnicos que permitan desmerecer la pretensién del
accionante, de que los productos en cuestién se cambien a la partida arancelaria
correspondiente a medicamentos, de esa manera, la ubicacion en la partida
arancelaria 2106.90.73.00 en la que fueron declarados los productos cuya
clasificaciéon se analiza, resulta incorrecta, tanto por la calificacién otorgada por la
autoridad sanitaria nacional, a través del registro sanitario, vigente a la fecha del
ingreso de la mercancia, en cuanto le otorga la calidad de medicamentos para efectos
incluso de control de precios, como por el Presidente de la Repiiblica en su los decretos
gjecutivos No. 1151 y 1219; motivos que, por las relevancia juridica de estos
documentos, ha debido ser materia de andlisis y justificacién pormenorizada, pues el
primero constituye un instrumento ptblico, debidamente otorgado vy, el segundo, una
norma de la Republica, por lo que su inobservancia indiscutiblemente genera
inseguridad. Al analizar un caso similar al que es materia de controversia en la
presente causa, la Corte Constitucional, en sentencia No. 035-14-SEP-CC de 12 de
marzo de 2014, ha senialado: “Asi mismo, debe interpretarse al derecho a la seguridad
Jjuridica, consagrado en el articulo 82 de la Constitucién, como un pilar fundamental
sobre el cual reposa en primer orden, la confianza ciudadana en cuento (sic) a las
actuaciones de los distintos poderes publicos y, en segundo lugar, la certeza de que la
normativa existente en la legislacion serd aplicada, cumpliendo ciertos lineamientos
que generen la confianza acera (sic) del respeto de los derechos consagrados en el
testo constitucional. La Corte Constitucional, para el periodo de transicién, en un
criterio integrador de las normas que reconocen el debido proceso y la seguridad
Juridica senalé lo siguiente: “Los articulos citados (76.1 y 82 de la Constitucién de la
Repuiblica) emplazan como condicién necesaria para la satisfaccién del principio de
seguridad juridica y el debido proceso, la preexistencia y estabilidad de las
prescripciones normativas que componen el ordenamiento juridico; tanto desde la
perspectiva de su vigencia, como de su aplicaciéon a casos concretos. También, los

principios involucrados remiten a la coherencia interna de las normas juridicas; st
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bien no completamente posible desde una vision estdatica del o ggmg_ngo&@ ico, si
- u(,

alcanzable por medio de mecanismos propios que propia Norma tental prevé

para la solucion de antinomias o integraciéon de lagunas juridicas. (...) (sic)

6.1.3.2. A fin de establecer si se configura o no los vicios alegados por
Boehringer Ingelheim del Ecuador Cia. Ltda., consistentes en la errénea
interpretaciéon de la Nota Legal 1, literal a) del capitulo 30 de las Notas
Explicativas del Sistema Armonizado para la Designacién y Codificacion de
Mercancias; v en la falta de aplicacion de la Resoluciéon No. 05-2013 de la
Corte Nacional de Justicia, del art. 140 del Cédigo Orgénico de la Produccién,
Comercio e Inversiones; de los arts. 79 y 110 del Reglamento al Titulo de
Facilitacion Aduanera para el Comercio Libro V del Coédigo Organico de la
Produccién, Comercio e Inversiones; del art. 259 del Coédigo de Salud, se

procede a transcribir las normas infringidas:

- Nota Legal 1, literal a) del capitulo 30 de las notas explicativas del
sistema armonizado para la designacion y codificaciéon de

mercancias
“(...) Nota Legal 1: Este capitulo no comprende:

a) Los alimentos dietéticos, alimentos enriquecidos, alimentos para diabéticos,
complementos alimenticios, bebidas ténicas y agua mineral, excepto las

preparaciones nutritivas para administrar por via intravenosa (Seccion IV)”;

- Resoluciéon No. 05-2013 de la Corte Nacional de Justicia en sus

fallos de triple reiteracion

“El Servicio Nacional de Aduana del Ecuador en el ejercicio de su facultad
determinadora puede realizar el cambio de partida arancelaria, lo que no implica

contravenga las competencias atribuidas a otras autoridades.”
- Codigo de la Produccion, Comercio e Inversiones

Art. 140.- “(...) Aforo.- Es el acto de determinaciéon tributaria a cargo de la

Administracion Aduanera y se realiza mediante la verificacién electrénica, fisica o
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documental del origen, naturaleza. cantidad, valor, peso, medida y clasificacién

arancelaria de la mercancia.(...)”

- Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera para el Comercio
del Libro V del Coédigo Organico de la Produccion, Comercio e

Inversiones.

Art. 79.- “(...) Normas de Aforo.- Para el acto de aforo dispuesto en el Cédigo
Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, se tendrdn en cuenta las normas

siguientes:

a) La naturaleza de las mercancias se establecerd verificando la materia constitutiva,
grado de elaboraciéon y mds caracteristicas que permitan identificar plenamente al

producto;

b) La clasificacion arancelaria se efectuara con la aplicacién de las reglas generales
interpretativas del sistema armonizado de designacion y codificacién de mercancias,
notas explicativas del Sistema Armonizado de la OMA, notas complementarias
nacionales, las normas internas que para el efecto dicte el Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador y la aplicacién de consultas de clasificacién arancelaria vigentes,

absueltas en virtud de lo contemplado en el presente reglamento; y,

¢) El valor en Aduana de las mercancias importadas serd determinado segin las
normas del Acuerdo sobre valoracién de la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC), y las disposiciones de cardacter nacional y supranacional que rijan la

valoracion aduanera.

El resultado de las distintas etapas del aforo serd registrado en el Sistema
Informatico del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador el mismo dia en que se haya
efectuado dicho acto. En el caso de ser aforo fisico, deberd registrar imdagenes de las

mercancias aforadas.(...)”

Art. 110.- “Competencias Privativas.- Forman parte de las competencias inherentes
al Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, en su calidad de sujeto activo de la
obligacién tributaria aduanera, todas aquellas reconocidas por el Cédigo Orgdanico de
la Produccion, Comercio e Inversiones, tales como la determinacién tributaria,

clasificacién arancelaria, valoracién aduanera, y demds facultadas administrativas
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necesarias para cumplir con los fines institucionales, sobr todas
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competencias administrativas necesarias para dicho efecto.”
- Ley Organica de Salud Publica.

Art. 259.- “(...) Medicamento.- Es toda preparacién o forma farmacéutica, cuya
Jormula de composicion expresada en unidades del sistema internacional, estd
constituida por una sustancia o mezcla de sustancias, con peso, volumen y
porcentajes constantes, elaborada en laboratorios farmacéuticos legalmente
establecidos, envasada o etiquetada para ser distribuida y comercializada como
eficaz para diagnéstico, tratamiento, mitigacién y profilaxis de una enfermedad,
anomalia fisica o sintoma, o el restablecimiento, correccion o modificacion del

equilibrio de las funciones orgdanicas de los seres humanos y de los animales.

Por extension esta definicion se aplica a la asociacion de sustancias de valor dietético,
con indicaciones terapéuticas o alimentos especialmente preparados, que reemplacen

regimenes alimenticios especiales. (...)"

6.1.3.3. De la revision de la sentencia recurrida se advierte que, el Tribunal A
quo, ha establecido como hechos probados y problema juridico que: “3.4.4.- (...)
Bajo este escenario y, con una apreciacién integral de la prueba actuada en el
presente proceso, el Tribunal considera que existe la siguiente prueba fehaciente,
concretada al asunto que se litiga y a los hechos sometidos al juicio: (1). Decretos
Ejecutivos No. 1151 y 1219, (fs- 220 y 221) que cataloga a “Pharmaton 50 mas cdpsula™
(hoy Pharmaton Vitality Capsulas”, como medicamento sujetos a tarifa cero de IVA;
(2) El certificado de Registro Sanitario No. 00090612, emitido por el Instituto
Nacional de Higiene y Medicina Tropical “Leopoldo Izquieta Pérez”, vigente hasta el
19 de febrero de 2018; fs.109- con los que la Secretaria Técnica del Consejo Nacional
de Fijacion y Revision de Precios de Medicamentos de Uso Humano certifica que los
productos en mencion se encuentran sujetos a régimen regulado de fijacién de precios
(fs. 207), lo cual es exigido sélo para medicamentos de uso y consumo humano,
conforme al articulo 159 de la Ley Organica de Salud; (3).Informe Técnico No.
DTRSNSOYA-MED-2015-00026 de 10 de abril de 2015, con el que la Direccién
Técnica de Registro Sanitario Obligatorio y Autorizaciones, dependencia de la
Agencia Nacional de Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria (ARCSA), atiende lo

dispuesto en el auto de 18 de febrero de 2015, determinando la composicién quimica
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del producto Pharmaton Vitality Capsulas, asi como indicando las razones por las que
se extendio el certificado de medicamento al mencionado producto, documento en el
que senala que en aplicacion de las Normas Farmacoldgicas Capitulo XI, Vitaminas,
Minerales, Anabdlicos, se aceptan como medicamentos ‘literal m) asociacién de
vitaminas con minerales o) (...) Si el recurso natural de uso medicinal se combina con
sustancias activas definidas desde el punto de vista quimico; inclusive constituyentes
de recursos naturales, aislados y quimicamente definidos, no se considerard un
producto natural procesado de uso medicinal, en cuyo caso se lo clasificard como
especialidad farmacéutica...” aclarando que la definicion de especialidad
farmacéutica estd contenida en el Capitulo VI del Reglamento sustitutivo de Registro
Sanitario para medicamentos en general como “El medicamento producido por un
Jfabricante bajo un nombre especial o una forma que le es caracteristica”, concluyendo
que en base a tales normas y por cuanto el producto contiene extracto de Panax
Ginseg en combinacion con vitaminas y minerales procede la inscripcion como
MEDICAMENTO. (4). Informe pericial realizado por la doctora Liliana Naranjo
Balseca, profesional especialista en la materia (fs. 362 a 367) del que se desprende que
los productos analizados, en atencién a que su formulacién contiene una o mds
vitaminas sobre el 150 % del USRDA, y concluye el producto Pharmaton Vitality
Capsulas, analizado no se enmarca en la definicién de las normas farmacoldgicas, ni
en la del INEN 1334, como “alimento", toda vez que no cumple con las especificaciones
del porcentaje de vitaminas y minerales y carece de la presencia de proteinas, grasas
y carbohidratos, estando mas relacionado con el concepto de especialidad
Jarmacéutica (equivalente a medicamento segun afirma en su informe), ya que tiene
una composicion definida, forma farmacéutica y dosificacién determinada,
preparada para uso medicinal inmediato, dispuesto y acondicionado para su
dispensacién al piiblico, con denominacién, embalaje, envase y etiquetado uniforme.
Senala asi mismo que el producto estd constituido por uno o varios principios activos,
Yy generalmente uno o varios excipientes como silice coloidal anhidro, lactosa
monohidratado, gelatina, sacarosa, almidén de maiz, talco, diéxido de titanio,
hipromelosa, citrato de trietilo, entre otros, concluye que: “De acuerdo con el analisis
realizado PHARMATON VITALITY”, debe ser considerado ESPECIALIDAD
FARMACEUTICA que es equivalente a MEDICAMENTO”, por cumplir con las
caracteristicas antes indicadas. Cabe puntualizar que la prueba aportada por las
autoridades demandadas es limitada, restringiéndose a afirmar que el producto

PHARMATON VITALITY CAPSULAS, debe ser clasificado arancelariamente como
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suplemento alimenticio, sin aportar pruebas que demuestren tal cd\nmr‘%,//ni menos
ain desvirtia las pruebas aportadas que evidencian que el producto cumple con las
condiciones quimicas para ser un medicamento, sin que se pueda desconocer que la
composicion quimica del producto, se encuentra contenida en el instrumento piiblico
denominado registro sanitario, el cual presta mérito legal como prueba, mas alla del
contenido del etiquetado de los mismo.(5) A fojas 202, dentro del expediente
administrativo remitido por el SENAE, reposa la constancia del pago efectuado por el
accionante respecto de la importacién amparada en la DAU 02820141000085101, por
la suma de USD 63.530,04 en concepto de tributos al comercio exterior. De igual
manera a fojas 404, obra la liqguidacion aduanera de fecha 31 de enero de 2014, con
estado pagado, lo que cotejado con el documento de fojas 202 antes citado, que indica
como fecha y hora de la recaudacién “3/Feb/2014 10.37:36Hrs”, lleva a la conviceidén
de este tribunal sobre el pago realizado por la empresa Boehringer Ingelheim. En
consecuencia, de la prueba particularizada se concluye que la resolucién No SENAE-
DDG-2014-0709-RE de 25 de agosto de 2014, con la cual el director distrital de
Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, declard sin lugar el reclamo
administrativo de pago indebido No. 332-2014, carecen de legitimidad, pues en el
proceso ha quedado demostrado que los productos importados cuya clasificacién
arancelaria se discute, son medicamentos, sin que la autoridad aduanera haya
probado de forma alguna, que se trata de alimentos o suplementos alimenticios. De
igual manera, de la prueba detallada anteriormente se verifica el pago efectuado por
el accionante el que fue recaudado por la autoridad demandada en concepto de
tributos al comercio exterior, pago que segun se ha analizado en el subnumeral 3.1 del
presente fallo, deviene en excesivo, toda vez que el arancel pagado por el importador
(accionante) correspondié al establecido para “suplementos alimenticios” y no el de
medicamentos que es el correcto, conforme lo analizado en este fallo y demostrado en
el proceso.-” Centrando su anélisis en resolver si la Resoluciéon No. SENAE-DDG-
2014-0709-RE de 25 de agosto de 2014 emitida por el Director Distrital de
Guayaquil del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador — SENAE, que
contiene la clasificacién arancelaria del producto “PHARMATON VITALITY
CAPSULAS”, es legal; para dilucidar el problema juridico, siendo en este
recurso de casacion la erronea interpretacion de la Nota Legal 1, literal a) del
capitulo 30 de las Notas Explicativas del Sistema Armonizado para la

Designacion y Codificacion de Mercancias; y en la falta de aplicacién de la
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Resolucion No. 05-2013 de la Corte Nacional de Justicia, del art. 140 del Cédigo
Orgénico de la Produccién, Comercio e Inversiones; de los arts. 79 y 110 del
Reglamento al Titulo de Facilitacién Aduanera para el Comercio Libro V del
Codigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones; del art. 259 del

Caédigo de Salud.

6.1.3.4. Es menester iniciar estableciendo que el Servicio Nacional de Aduana
del Ecuador, es una Administracién Tributaria que tiene por objeto facilitar el
comerclio exterior y ejercer el control de la entrada y salida de mercancias,
unidades de carga y medios de transporte por las fronteras y zonas aduaneras de
la Reptblica, asi como quienes efectiien actividades directa o indirectamente
relacionadas con el tréfico internacional de mercancias; determinar y recaudar
las obligaciones aduaneras causadas por efecto de la importacién y exportacién
de mercancias; resolver los reclamos, recursos, peticiones y consultas de los
interesados; prevenir, perseguir y sancionar las infracciones aduaneras, (art.
205 del COPCI); teniendo por lo tanto como politica aduanera, el expedir
normas para su aplicacion a través de la Directora o Director General; y, como
potestad, el conjunto de derechos y atribuciones que las normas
supranacionales, la ley y el reglamento otorgan de manera privativa al Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador para el cumplimiento de sus fines (arts. 206 y
207 del COPCI). En ese sentido, mediante ley, se le atribuyen competencias
técnico-administrativas, necesarias para llevar adelante la planificacién y
gjecucion de la politica aduanera del pais y para ejercer, en forma reglada, las
facultades tributarias de determinacién, de resolucién, de sancién vy
reglamentaria en materia aduanera, de conformidad con este Cédigo y sus
reglamentos (art. 212 del COPCI); por lo que, queda claro que la actividad del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, es reglada y su actuar est4 dado por
las competencias otorgadas en el Cédigo Orgénico de la Produccién, Comercio e
Inversiones y su Reglamento. Siendo este el escenario, la Administracién
Aduanera, en ejercicio de su facultad determinadora, realiza el aforo fisico, que
consiste en la verificacion fisica o documental del origen, naturaleza, cantidad,

valor, peso, medida y clasificacién arancelaria de la mercancia. Ahora bien,
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contrastando la competencia del Servicio Nacional de A ¥ a .delu Sador
frente a la competencia del Ministerio de Salud, por lo que conforme lo
establecen los arts. 135 y 137 de la Ley Orgéanica de Salud Publica: 1. El articulo
135 de esta Ley en su parte pertinente dispone: “(...) compete a la autoridad
sanitaria nacional autorizar la importaciéon de todo producto inscrito en el registro
sanitario (...). No se autorizara la importacion de productos (...) si previamente no
tienen el registro sanitario nacional (...)". 2. Al respecto del Registro Sanitario el
articulo 137 de la Ley Organica de Salud dispone que: “(...) Estdn sujetos a registro
sanitario los alimentos procesados, aditivos alimentarios, medicamentos en general
(...) fabricados (...) en el exterior, para su importacién (...)". Con la transcripcion del
contenido de estas normas, es evidente que el Ministerio de Salud entidad
estatal que ejerce la funciones de rectoria en salud (art. 4 de la Ley Organica de
Salud Publica), ejerce derechos y obligaciones que le imponen las normas
juridicas, que incluye entre otras responsabilidades, la de regular el control
sanitario a nivel nacional en la importacion de productos para uso y consumo
humano. Dicho control, ejercido por el Ministerio cuenta con el Registro
Sanitario a cargo del Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical Dr.
Leopoldo Izquieta Pérez, actual Agencia Nacional de Regulacion, Control y
Vigilancia Sanitaria -ARCSA, quien a su vez tiene bajo su competencia el
otorgamiento del referido registro y ademaés, el control sanitario de todos los
medicamentos, entre otros productos de consumo humano y animal, segin
dispone el articulo 1 de su Reglamento Organico Funcional. Por lo tanto, es el
Ministerio de Salud a través de sus instituciones, quien tiene la competencia
para otorgar el Registro Sanitario de mercancias y asi autorizar la importacién
de las mismas. Enfatizando lo expuesto, cabe establecer que conforme el art. 138
del cuerpo normativo en referencia: “(...) La autoridad sanitaria nacional a través
de su organismo competente, Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical Dr.
Leopoldo Izquieta Pérez, quien ejercerd sus funciones en forma desconcentrada,
otorgara, suspenderd, cancelard o reinscribira el certificado de registro sanitario,
previo el cumplimiento de los tramites, requisitos y plazos senialados en esta Ley y sus
reglamentos, de acuerdo a las directrices y normas emitidas por la autoridad

sanitaria nacional, la misma que fijara el pago de un importe para la inscripcién y

reinscripcion de dicho certificado de registro sanitario, cuyos valores estardn
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destinados al desarrollo institucional, que incluirdé de manera prioritaria un
programa nacional de control de calidad e inocuidad posregistro. La autoridad
sanitaria nacional, ejercerd control administrativo, técnico y financiero del Instituto
Nacional de Higiene y Medicina Tropical Dr. Leopoldo Izquieta Pérez y evaluard
anualmente los resultados de la gestion para los fines pertinentes. El informe técnico
analitico para el otorgamiento del registro sanitario, asi como los andlisis de control
de calidad posregistro, deberdn ser elaborados por el Instituto Nacional de Higiene y
Medicina Tropical, Dr. Leopoldo Izquieta Pérez, y por laboratorios, universidades y
escuelas politécnicas, previamente acreditados por el organismo competente, de
conformidad con la normativa aplicable, procedimientos que estan sujetos al pago del
importe establecido por la autoridad sanitaria nacional.(...)”; asi mismo, el art. 140
de la Ley ibidem prohibe: “(..) la importacién, exportacién, comercializacién y
expendio de productos procesados para el uso y consumo humano que no cumplan
con la obtencién previa del registro sanitario, salvo las excepciones previstas en esta
Ley (...)" y finalmente, el art. 159 ibidem., culmina a que: “(...) Corresponde a la
autoridad sanitaria nacional la fijacién, revision y control de precios de los
medicamentos de uso y consumo humano a través del Consejo Nacional de Fijacién y
Revision de Precios de Medicamentos de Uso Humano, de conformidad con la ley. Se
prohibe la comercializacion de los productos arriba sefialados sin fijacién o revision
de precios. (...)” Con lo expuesto, se establece que si bien el Registro Sanitario
cumple con la funcién de permitir la importacién, exportaciéon vy
comercializacién de los productos de uso y consumo humano sefialados en el
articulo 137 de esta Ley, su intervencién también certifica la calidad y eficacia de
los medicamentos, atendiendo su naturaleza conforme el art. 259 de la Ley
Orgéanica de la Salud, siendo en virtud de aquello que se confiere la certificacién
como medicamento, alimento, cosmético, etc., en apego al anéalisis técnico de

sus componentes y de las normas internas correspondientes.

6.1.3.5. Con este antecedente se inicia el analisis de la falta de aplicacién de la
Resolucion No. 05-2013 de 10 de julio de 2013, dictada por el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia; y de los arts. 140 del Codigo de la Produccién, Comercio e
Inversiones; arts. 79 y 110 del Reglamento de la Facilitacién Aduanera para el
Comercio del Libro V del Coédigo Orgénico de la Produccién Comercio e

Inversiones, expone que: “(...) Al referirme al fallo de triple reiteracién, nos remite a
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la falta de aplicacién del art. 140 del COPCI, por parte de la Sa
es el acto de determinacion tributaria realizado por la administraci eray se
realiza mediante la verificacion electrénica, fisica o documental del origen,
naturaleza, cantidad, valor, peso, medida y clasificacion arancelaria de la
mercancia. en concordancia con el art. 110 del Reglamento al titulo
Facilitacion aduanera del Cédigo de Produccién que ente otras cosos nos
senala como competencia privativa de la Administracién Aduanera, la
Clasificacion Arancelaria, como vemos en estos dos articulos tanto en la norma
sustantiva y la norma adjetiva, bien claro establece que la Administracién en base a
la naturaleza del producto puede determinar la subpartida correcta de un
producto especifico, en efecto la clasificacién arancelaria correcta, si la
Sala hubiera aplicado estas normas al momento de motivar y resolver, lo hubieran
realizado entendiendo que la administraciéon aduanera si puede clasificar las

mercancias por la naturaleza del producto, en su fallo la Sala se limita a

sentalar que acepta el certificado de registro Sanitario a la compaiiia
accionante, y ésta seria la prueba que segun el Tribunal serviria para resolver y
sefialar que es un medicamento, sin embargo el tribunal para resolver, no aplica
normas sustantivas sumamente importantes, como la misma Ley orgdnica de Salud
en su Art. 259 consta la definicién de Medicamento (...). Es por ello que, si la Sala
aplicaba estas normas definitivamente su fallo hubiera sido diferente, por lo que se
denota la errénea interpretacién de la Nota legal 1, literal a) del capitulo 30 de
las Notas Explicativas del Sistema Armonizado para la designacién y
codificacién de mercancias en concordancia con las normas de aforo seiialadas
en el 79 Normas de Aforo literal a) y b) reglamento al COPCI Normas de
Aforo. La Sala en su supuesta argumentacién de la sentencia se limita en aceptar el
registro sanitario y desconocer los informes realizado por la administracién pero

Jjamas analiza de una forma idénea de las normas aplicables al caso.”(...)".

6.1.3.6. Con lo manifestado en los considerandos anteriores, al respecto de las
normas citadas como infringidas, se debe realizar las siguientes
consideraciones: el art. 79, literal b) del Reglamento al Titulo de la Facilitacién
Aduanera para el Comercio del Libro V del COPCI, dispone: “(...) La clasificacién
arancelaria se efectuard con la aplicacién de las reglas generales interpretativas del

sistema armonizado de designacién y codificacién de mercancias, notas explicativas

del Sistema Armonizado de la OMA, notas complementarias nacionales, las normas
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internas que para el efecto dicte el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador y la
aplicacion de consultas de clasificacion arancelaria vigentes, absueltas en virtud de lo
contemplado en el presente reglamento™, en concordancia del art. 110 del
Reglamento ibidem, que establece: “Competencias Privativas.- Forman parte de las
competencias inherentes al Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, en su calidad
de sujeto activo de la obligacion tributaria aduanera, todas aquellas reconocidas por
el Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, tales como la
determinacion tributaria, clasificacién arancelaria, valoracién aduanera, y demds
facultadas administrativas necesarias para cumplir con los fines institucionales,
sobre las cuales ejercer todas competencias administrativas necesarias para dicho
efecto”; estas reglas generales constan en la Decisién 570 que aprueba en el
Texto Unico de la Nomenclatura Comtn de Designacién y Codificacién de
Mercancias de los Paises Miembros de la Comunidad Andina denominada
NANDINA referente a la Actualizacién de la Nomenclatura comin. En este
sentido, no cabe duda que el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, cumple
su funcidén en la actividad de control de las obligaciones tributarias generadas en
el trafico internacional de mercancias, estableciendo ademéis que, la
clasificacion arancelaria de mercancias es competencia propia y exclusiva de la
Autoridad Aduanera, y de ninguna otra. No obstante, se ha de tener en cuenta
que en ejercicio de tal facultad, contenida en los arts. 140 y 145 del Codigo
Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones y que fueron sefalados
como infringidos. En consecuencia, la clasificaciéon arancelaria de mercancias es
competencia propia y exclusiva de la autoridad aduanera, la que, sin embargo,
debe cefirse a los mandatos contenidos en la legislacién vigente al momento de
verificarse el respectivo hecho generador de la obligacién aduanera, dotando asi
de legitimidad a su actuacién en el ejercicio de sus competencias. La Sala de
instancia, aplicando las normas antes mencionadas determina cual es la funcién
que tiene la autoridad tributaria aduanera en su actividad de control de las
obligaciones tributarias generadas en el trafico internacional de mercancias,
estableciendo ademdas que la clasificacion arancelaria de mercancias es
competencia propia y exclusiva de la Autoridad aduanera, y de ninguna otra,
por lo que no constituye, ni puede considerarse como controvertido el hecho de

que la determinacién o verificacién de obligaciones tributarias derivadas de la
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entrada y salida de mercancias, es facultad de la autW&. No

obstante, se ha de tener en cuenta que en ejercicio de tal facultad, la autoridad

aduanera, no puede apartarse de la normativa vigente, asi como no puede
exceder e ir mas alla de los limites que le estan fijados, pues su actividad por ser
publica es también reglada. En consecuencia, la clasificacién arancelaria de
mercancias es competencia propia y exclusiva de la autoridad aduanera, la que,
sin embargo, debe cefiirse a los mandatos contenidos en la legislacion vigente al
momento de verificarse el respectivo hecho generador de la obligacion
aduanera, dotando asi de legitimidad a su actuacién en el ejercicio de sus
competencias. En este estudio, se debe sefialar qué, el articulo 1 de la Resolucién
No. 05-2013 de 10 de julio de 2013, dictada por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, la cual conforme los articulos 185 de la Constitucion de la Repiblica del
Ecuador y 182 del Cbédigo Orgénico de la Funcién Judicial, constituye
jurisprudencia obligatoria, dice: “El Servicio Nacional de Aduana del Ecuador
(ex CAE) en el egjercicio de su facultad determinadora puede realizar el cambio
de partida arancelaria, lo que no implica que contravenga las competencias
atribuidas a otras autoridades.”, reconoce la competencia de la autoridad
aduanera para otorgar a las mercancias importadas su debida clasificaciéon
arancelaria, no siendo por tanto controvertido el hecho de que la determinacion
o verificaciéon de obligaciones tributarias derivadas de la entrada y salida de
mercancias, corresponde a la Administracion Tributaria Aduanera, pero si que
su actuacion debe cefiirse a los mandatos contenidos en la legislacion vigente al
momento de verificarse el respectivo hecho generador de la obligacion tributaria
aduanera, dotando asi de legitimidad a su actividad reflejada en el acto
administrativo que otorga una clasificaciéon arancelaria determinada a una
mercancia. Cabe anotar que la Corte Constitucional en sentencia No. 035-14-
SEP-CC, caso No. 1989-12-EP, deja sin efecto la sentencia dictada por la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, de
09 de noviembre de 2012, dentro del recurso de casacion No. 102-2011,
sentencia esta que es parte del precedente jurisprudencial No. 005-2013,
dictado por la Corte Nacional de Justicia; en consecuencia el criterio del

Tribunal a-quo, con el que considera: “(...) En este punto se desataca la existencia
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de una Resolucion del Pleno de la Corte Nacional de Justicia (05-2013 de 10 de julio de
2013) que segun el articulo 184, mimero 2 de la Constitucién fue expedido por la Corte
Nacional de Justicia como precedente jurisprudencial fundamentado en los fallos de
triple reiteracion, Resolucion que estd vigente y no ha sido derogada o modificada; y
por otra parte, la Sentencia nitmero 035-14-SEP-CC dentro del caso 1989-12-EP de la
Corte Constitucional, dictada dentro de una accién extraordinaria de proteccién, que
de conformidad con los articulos 59 y 63 de la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, el legitimado activo es la persona (o grupo
de personas) que fue o debid ser parte en un proceso, y la Corte Constitucional al
resolver la referida accién constitucional establece los derechos constitucionales
vulnerados al accionante, es decir los efectos de la decisién afectan a las personas
respecto de las cuales la Corte Constitucional resolvié la vulneracion a la
Constitucion. En este contexto, frente al supuesto conflicto entre las referidas normas,
en aplicaciéon del articulo 425 de la Constitucién se establece que la Resolucién
numero 05-2013 de 10 de julio de 2013 del Pleno de la Corte Nacional de Justicia cormo
norma jerarquicamente superior es de obligatoria aplicacién para esta Sala en el caso
en andlisis.(...)". Por lo que, en efecto, no se evidencia una falta de aplicacién del
art. 140 del Cédigo de la Produccién, Comercio e Inversiones; v los arts. 79 y 110
del Reglamento de la Facilitaciéon Aduanera para el Comercio del Libro V del

Codigo Orgéanico de la Produccién Comercio e Inversiones.

6.1.3.7. En este caso, debido a la inexistencia de norma legal que disponga al
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, a acatarlas decisiones de la autoridad
sanitaria, o viceversa, se genera el conflicto Ministerio de Salud Pablica-SENAE,
pues el primero clasifica al producto “Pharmaton Vitality Capsulas”, como
medicamento; y, el segundo como suplemento alimenticio, los problemas
planteados se reducen a establecer si dicho producto es o no medicamento con
el fin de que el sujeto pasivo no tenga que sujetarse a dos regimenes de
impuestos distintos. La Corte Constitucional en la sentencia 035-14-SEP-CC,
caso No. 1989-1 EP, de 12 de marzo de 2014, al resolver la accién extraordinaria
de protecciéon interpuesta por la compafila WYETH CONSUMER
HEALTHCARE LTD., sefal6: “Al respecto, de la lectura que esta Corte ha realizado

sobre el caso sub judice, se desprende que la Sala Especializada de lo Contencioso

Tributario de la Corte Nacional de Justica, casa la sentencia dictada por la Cuarta
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Sala Temporal del Tribunal Distrital de lo Fiscal N.° 1, declarar onto’ védidas las
rectificaciones tributarias efectuadas por la Corporacién Aduanera Ecuatoriana, en
aplicacion de las normas legales referentes a su ambito competencial. Sin embargo,
cabe anotar que el conflicto presentado ante los sefiores jueces dentro del recurso de
casacion, no debia pasar unicamente por el hecho de validar un proceso de
determinacion fiscal en reconocimiento a las competencias y facultades legales con las
que goza la institucion aduanera, sino también el de encontrar una solucién a una
evidente contradiccion presentada por el accionante en relacién a un mismo punto: la
determinacién del tipo de producto del que se trata. Se ha evidenciado por parte de la
Sala un criterio contradictorio entre dos instituciones publicas, que provoca efectos
diversos, dependiendo de la posicién que se adopte -el que el producto en cuestién sea
considerado o no un medicamento-. Esta circunstancia a pesar de haber sido
plenamente identificada dentro de la sentencia recurrida y la sentencia de casacién
fue desconocida por los senores jueces. Si bien es cierto, como lo sefiala la Sala, no
existe una regla legislativa que expresamente haya obligado a la Corporacién
Aduanera Ecuatoriana acatar las decisiones de la autoridad sanitaria, ni viceversa, si
existe, como se mostrard, un principio constitucional que permite la aplicacién de una
solucién razonable al conflicto planteado. Bajo estas consideraciones, la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en su
deber de administrar justicia con sujecién a lo previsto en la Constitucién, segiin lo
senala el articulo 172 de la Carta Suprema, debié considerar dentro de su fallo el
principio de coordinacién que debe regir entre las instituciones que conforman la
administracion publica, el cual debe interpretarse, segun lo sefiala el articulo 226 de
la Constitucién, como el "deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus
fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion" y de esa manera, dar una solucioén real y efectiva al vacio juridico en el
que se encuentra la empresa por una evidente y reprochable contradiccién de
criterios entre dos instituciones publicas como es el caso de la Corporacién Aduanera
del Ecuador y el Ministerio de Salud Ptblica, la cual desemboca en un resultado
contrario a la correccién del razonamiento practico, pues a la vez se afirma que el
producto "es" y "mo es" un medicamento (...)". “(...) Asi mismo, dicha falta de
pronunciamiento y solucién sobre el conflicto de coordinacién entre las instituciones
ptblicas, afecta de forma directa el derecho a la tutela judicial efectiva en lo que
respecta a la necesidad de las partes a obtener de la administracién de justicia un

Jfallo en derecho que resuelva en su integridad el conflicto suscitado, circunstancia que
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no acontece en el presente caso. Finalmente, la falta de motivacion en el fallo objeto de
la presente accion, también implica una vulneracion del derecho a la seguridad
Jjuridica pues la no aplicacién de las normas constitucionales que hubieran permitido
resolver la inconsistencia de criterios entre los organismos de la administracién
ptiblica y asti armonizar las reglas que componen el ordenamiento juridico en un todo
sistematico, correcto desde el punto de vista de las normas del razonamiento prdctico,
genera en las partes procesales y especialmente en la accionante, una evidente
incertidumbre con respecto al marco legal que debe aplicarse dentro del presente
caso.(...)". Estos argumentos son recogidos en la sentencia No. 229-16-SEP-CC
caso No. 1906-15- EP, dictada en la accién extraordinaria de proteccidn
interpuesta por la compania GRUPOFARMA DEL ECUADOR S.A., en donde
ademés se dice: “Al respecto, esta Corte reitera la obligacién que tienen los
operadores de justicia de dar soluciones integrales y congruentes a los conflictos que
se pudieran generar por la descoordinacion entre las diversas instituciones publicas,
en el caso en concreto, entre SENAE y el Ministerio de Salud Ptblica, pues resulta
claro que desde el afio 2014, en que se dicté la sentencia N.° 035-14-SEP-CC hasta la
presente fecha, el conflicto subsiste sin que se hayan tomado los correctivos del caso
tendientes a conseguir un trabajo coordinado entre las entidades del Estado, en el que
prevalezca una interpretacion sistemdatica que coadyuve a la coherencia y unidad del
ordenamiento juridico, y por ende, a garantizar la seguridad juridica para las
personas naturales o juridicas cuya actividad econdémica se ubica en el sector salud.
Asimismo y en concordancia con lo sefialado en parrafos anteriores, al haber hecho
caso omiso a un pronunciamiento de este organismo jurisdiccional, por el cual se
resolvia una causa que presenta los mismos patrones fdcticos y dictado incluso con
anterioridad al fallo objeto de la presente accién, se ha vulnerado la seguridad
Juridica y el derecho a la igualdad, en la medida en que su desconocimiento ha
provocado que la legitimada activa en el presente caso se encuentre en condiciones
Juridicas distintas, a pesar de encontrarse en las mismas condiciones facticas que el
accionante en la causa precedente. En razén de lo expuesto, la sentencia del 11 de
agosto de 2015, dictada por la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional
de Justicia, al inobservar una jurisprudencia de este organismo constitucional que
resuelve un patron analogo, no solo ha conducido a una vulneracién del derecho a la

seguridad juridica, sino que genera una posicién de desventaja hacia la legitimada
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activa al brindar un trato diferenciado en relacién a lo resuelto p&&\' Q@'%B%re el

tema(..).”

6.1.3.8. Ahora bien, en lo que se refiere al art. 259 de la Ley Orgénica de Salud;
el Ministerio de Salud Publica, es la tinica autoridad competente para calificar a
un producto como medicamento o alimento a través del Registro Sanitario
correspondiente emitido por el Instituto de Higiene y Medicina Tropical
Izquieta Pérez hoy Agencia de Regulacién, Control y Vigilancia Sanitaria
ARCSA, como organismo técnico emisor, por expresa disposicién de los arts.
135, 137, 138, 140 y 159 de la Ley Orgénica de la Salud antes transcritos;
calificacién o categorizacién que se la hacen en base a lo dispuesto en el art. 259
de dicha ley, luego de los estudios de la documentacién y andlisis de las
muestras presentadas En la especie, el Ministerio de Salud Piblica califico al
producto importado “Pharmaton Vitality capsulas”, al emitir el registro
sanitario como "medicamento”, por sujetarse a la definicion legal establecida en
el antes mencionado articulo 259 de la Ley Organica de Salud, pues se trata de
preparaciones farmacéuticas con una formula de composicién quimica
expresada en unidades del sistema internacional, constituida por una mezcla de
sustancias fabricadas por laboratorios farmacéuticos legalmente establecidos,
usados para el tratamiento, mitigacion y profilaxis de enfermedades. La
connotacion legal que lleva consigo la definicion dada por la Ley a los
medicamentos y la consecuente calificaciéon de un producto como tal, implica
que estos deben contar con registro sanitario que es el inico documento que, en
derecho, devela la composicién quimica del producto; y sujetarse a la revision,
fijacién y control de precios. En este contexto las atribuciones y facultades del
Ministerio de Salud Publica relativas a la concesiéon de registros sanitarios a
través del cumplimiento de requisitos y anéalisis bioquimicos no puede
deslindarse de los impuestos aduaneros, sino que al contrario deben
coordinarse y complementarse a fin de garantizar el efectivo cumplimiento de
los derechos de los administrados, pues depende de la calificacién del producto
por parte del Ministerio de Salud Publica v su consecuente clasificacion
arancelaria que le de la Aduana, el pago tanto del Impuesto al Valor Agregado,

como de los derecho Ad-Valorem a la importacién de los productos o
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mercancias, ya que si se trata de medicamentos, la tarifa por el IVA es de 0%, y
los derechos Ad-valorem del 5%; mientras que si se considera que el producto
importado es suplemento alimenticio -como sucede en el presente caso por
parte de la aduana- los derechos Ad-Valorem de la importacién suben al 20%.
Ahora bien, el conflicto se agudiza cuando los productos importados, al contar
con registro sanitario y ser considerados como medicamentos, la tarifa es del
0% respecto al IVA, pero cuando la aduana dice que es suplemento alimenticio,
se mantiene la tarifa de 0% de IVA, pero los derechos Ad-Valorem suben al
20%, lo que hace que el sujeto pasivo o contribuyente este sujeto a dos sistemas
impositivos, lo que genera incertidumbre e inseguridad juridica. Resulta por
tanto necesario que, los productos que cumpliendo con los parametros exigidos
por la Ley Orgénica de la Salud, y que hayan sido -calificados como
medicamentos, deban conservarse en esa categoria; consecuentemente, todas
las instituciones y funcionarios publicos en aplicacion al concepto de
competencia administrativa, al amparo de la cual, los derechos del administrado
se garantizan, en tanto se encuentre delimitado el campo de actuacién de cada
uno de los entes publicos, v sus funciones se ejerzan por el érgano al que el
ordenamiento juridico las atribuye dichas competencias, permita que una vez
que la autoridad competente (Ministerio de Salud) haya resuelto calificar a un
producto como medicamento, el SENAE, al momento de clasificarlo dentro del
Arancel Nacional de Importaciones, debera hacerlo dentro de la subpartida
correspondiente sin desconocer la calidad de medicamento otorgado
previamente por el Ministerio de Salud Publica, pues el ejercicio de las
facultades conferidas por ley a la Administracién Tributaria Aduanera, entre
ellas la determinadora, debe ser consecuente con el principio de coordinacion,
consagrado en el art. 226 de la Constituciéon de la Republica, encuadrandose su
actividad en el marco de la Ley y de la Constitucion, aquello permitira garantizar
la seguridad juridica establecida en el art. 82 ibidem, garantia que implica el
respeto a las normas del debido proceso, en fase administrativa, en el caso del
aforo y la liquidacién de tributos que debe ser asumido por el contribuyente,
debiendo el accionar de la Aduana ser coherente con la Ley Organica de la

Salud, de manera que al realizar el aforo de las mercancias sometidas a
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desaduanizacioén, debe considerar la calificacion otorgada por inistefie e

Salud Publica, asi como el analisis técnico realizado por el ex Instituto Nacional

de Higiene y Medicina Tropical Leopoldo Izquieta Pérez hoy Agencia de
Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria ARCSA, a los productos importados y

sujetos al pago de tributos aduaneros.

6.1.3.9. Por lo que, no se ha configurado la falta de aplicacién de la Resolucién
No. 05-2013 de la Corte Nacional de Justicia, del art. 140 del Codigo Organico
de la Produccién, Comercio e Inversiones; de los arts. 79 y 110 del Reglamento
al Titulo de Facilitacién Aduanera para el Comercio Libro V del Cédigo Orgénico
de la Produccion, Comercio e Inversiones; del art. 259 del Codigo de Salud en la

sentencia emitida por el Tribunal de Instancia.

6.1.3.10. En lo que respecta a la errénea interpretaciéon de la Nota Legal 1,
literal a) del capitulo 30 de las Notas Explicativas del Sistema Armonizado para
la Designacion y Codificacién de Mercancias, la sentencia cuestionada establece:
“(...) Finalmente vale la pena citar lo que ha resuelto la Sala Especializada de la Corte
Nacional de Justicia dentro del Recurso No. 1775120110102, de 15/02/2017, en un caso
en el que se analizaba un producto respecto del cual se discutié su clasificacion
arancelaria entre alimento y medicamento: “En el entendido de que la salud es un
bien juridico que debe ser tutelado por encima de los requerimientos fiscales, el orden
Juridico internacional, a través de la Organizacién Mundial de Aduanas, decidié
liberar de aranceles el comercio de medicamentos, estableciendo una partida expresa
para estos efectos y definiendo con claridad qué debia entenderse por medicamentos y
qué no debia entenderse por medicamentos. Para el efecto tomé en consideracién el
pronunciamiento de la OMA (Organizacién Mundial de Aduanas, que refiere que el
Comité del Sistema Armonizado en su 219 Sesién (marzo 1998) (Documento 42.100,
Anexo F/4) acordd que el alcance de las partidas 30.03 y 30.04 deberia estar limitado
a productos usados en medicina que contienen, por dosis, una cantidad suficiente de
una sustancia activa con efecto terapéutico o profilactico contra una enfermedad o
mal, excepto ciertos casos especiales. La determinacién de la sustancia activa podria
basarse en detalles disponibles en el momento de la importacién o mediante andlisis
de laboratorio. Consecuentemente, los complementos alimenticios examinados por el

Comité del Sistema Armonizado han sido clasificados generalmente en la partida
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21.06 (preparaciones alimenticias) o en el Capitulo 22 (bebidas, agua ténica y otras
soluciones alcohdlicas), de acuerdo a la mencionada Nota 1 del Capitulo 30. Analisis

al que se adhiere este tribunal en lo que corresponde a la cita transerita (...)".

De la trascripcion realizada, es menester establecer que no se evidencia una
erronea interpretacion de la Nota Legal 1, literal a) del capitulo 30 de las Notas
Explicativas del Sistema Armonizado para la Designaciéon y Codificacion de
Mercancias, puesto que, el Tribunal Ad quem, ha referido y acogido el anélisis
expuesto en el fallo que resolvié el Recurso de Casacion No. 17751-2011-0102
emitido por la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, que esta estrechamente relacionado con el anélisis
expuesto en los considerandos anteriores de esta sentencia; de tal forma, el
producto “Pharmaton Vitality Cépsulas”, ha sido clasificado en la subpartida
arancelaria No. 3004501000 correspondiente a “medicamentos y drogas de uso
humano”; por lo que, se concluye qué no se ha configurado la errénea
interpretacion de la Nota Legal 1, literal a) del capitulo 30 de las Notas
Explicativas del Sistema Armonizado para la Designacién y Codificacién de

Mercancias.
DECISION:

Por las consideraciones expuestas, la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES DE LA REPUBLICA,
Resuelve: Casar parcialmente, la sentencia dictada el 11 de julio de 2017, las
08h26, por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el
Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, en los términos de esta
sentencia: 1) Dejar sin efecto la Resolucién Nro. SENAE- DDG-2014-0709-RE,
de fecha 25 de agosto de 2014, emitida por el Director Distrital del Servicio
Nacional de Aduana de Guayaquil, y, 2) Se reintegran los valores pagados
indebidamente por la compafiia Boehringer Ingelheim del Ecuador Cia. Ltda.-

Sin Costas.- Actiie la doctora Ivonne Marlene Guamani Ledn, en calidad de
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secretaria relatora encargada de la Sala Especializada de lo Tontencioso
Tributario, en virtud del oficio No. 011-PSCT-CNJ-18 de 17 de mayo de 2018
suscrito por la presidenta de la Sala, Dra. Ana Maria Crespo Santos.-

Notifiquese, publiquese y devuélvase.-

.
Y St
D = 5

Dra. Ana Marig Grespb Santes

/ JUEZANRACIONA
et / '
2T~ //Zﬂ/@%/

Pr. José Luis Teran $arez Dr. Darig Velastegi Enriquez
JUEZ NACIONA JUEZ NACIONAL
VOTO SALVADO

Certifico:
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En Quito, martes once de septiembre del dos mil dieciocho, a partir de las quince
horas y diecisiete minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA y
VOTO SALVADO que antecede a: ISABELLE COUDANNE GERENTE DE LA
COMPANIA BOEHRINGER INGELHEIM DEL ECUADOR CIA LTDA en la casilla No.
1026 y correo electrénico gabop_88 @hotmail.com, jmeythaler@Imzabogados.com,
egrijalva @ Imzabogados.com, info@Imzabogados.com, en el casillero electronico No.
1716247570 del Dr./Ab. PINTO NAVARRETE GABRIEL FERNANDO. DIRECTOR
DISTRITAL DE GUAYAQUIL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL
ECUADOR en la casilla No. 1346 y correo electrdnico
3157.distrito.guayaquil@aduana.gob.ec; DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO
NACIONAL DE ADUANA en la casilla No. 1346 y correo electrénico
1346.sar@aduana.gob.ec, njaramillo@aduana.gob.ec, en el casillero electronico No.
1715846018 del Dr./Ab. GABRIELA NATHALI JARAMILLO GONZALEZ.
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200, en el casillero
electrénico No. 0901499905 del Dr./Ab. MARCOS EDISON ARTEAGA
VALENZUELA. Certifico:

DRA. [MONNE MARLENE GUAMANI|LEON
SECRETARIA RELATOR

FUNCION JUDICIAL fuoine brraLene

IVONNE
GUAMANI LEON

DOCUMENTO FIRMADO E:(%ﬁ\TO

ELECTRONICAMENTE

Cl
1711111466
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
JUEZ PONENTE: DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ

Quito, lunes 24 de septiembre del 2618, las 15h27.~

VISTOS: La sefiora Isabelle Coudanne, en calidad de Gerente y por tanto
representante legal de la compafia BOEHRINGER INGELHEIM DEL
ECUADOR CIA. LTDA., interpone recurso horizontal de ACLARACION en
contra de la sentencia de mayoria dictada el 11 de septiembre de 2018, a las
14h47, y notificada el 11 de los mismos mes y afo. Sobre tal pedido la
peticionaria a fojas 61 y vuelta del expediente de casacion, expone lo siguiente:
‘Il FUNDAMENTOS DE DERECHO: i) La Constitucion de la Republica del
Ecuador en su Art. 436 numeral 6) ordena que, las decisiones de la Corte
Constitucional tienen un alcance vinculante al ser el maximo érgano de
interpretacion de la Constitucion: “Art. 436...” ii) En este mismo sentido, el Art.
52 de la Ley organica de garantias jurisdiccionales y control Constitucional
ordena que, en caso de incumplirse con los dictamenes de la Corte
Constitucional se procedera con las acciones de incumplimiento: “Art. 52..." Ill.
PETICION: Con base a los antecedentes sefialados y de conformidad a lo
ordenado por el Art. 274 del Codigo Tributario, solicito se sirva aclarar la
sentencia dictada el 11 de septiembre de 2018, a las 14h47, pronunciandose

respecto al alcance vinculante de la sentencia No. 035-14-SEP-CC, caso No.

1989-12-EP dictada por la Corte Constitucional, que dejé sin efecto la
sentencia dictada por la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la

Corte Nacional de Justicia, dictada el 9 de noviembre de 2012 dentro del
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recurso de casacion No. 102-2011, aclaracion que la (sic) realizado bajo las
siguientes consideraciones: i) La Corte Constitucional contrario al criterio de
esta H. Sala S puedo (sic) evidenciar en una causa con el mismo hecho factico
“conflicto entre las competencias del Ministerio de Salud y el SENAE" al no ser
consecuente que un mismo producto tenga dos tratamientos distintos que
serian: a. Para el ambito del Ministerio de Salud (Sanitario), que sea
considerado como medicamento; y, b. Para el ambito de la SENAE (Tributario),
sea considerado como un suplemento. ii) La Corte Constitucional en el referido
fallo, ordeno que debe existir coordinacion tanto entre el ente de Salud como
entre el ente Aduanero, para que no exista inseguridad juridica en el
administrado. Con base a lo sefialado la presente aclaracion se enmarca en
que la H. Sala se pronuncie sobre lo siguiente: i) En el fallo dictado el 11 de
septiembre de 2018, a las 14h47, de que forma la H. Sala esta aplicando el
fallo emitido por la Corte Constitucional dentro del caso No. 1989-12-EP; asi
también, se serviréd pronunciarse respecto al alcance vinculante del mismo. iii)
(sic) Adicionalmente, se servira pronunciarse respecto asi (sic) la falta de
aplicacion del precepto jurisprudencial emitido por la Corte Constitucional,
configuraria el presupuesto normativo contenido el Art. 52 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Con estos
antecedentes, para resolver se considera: PRIMERO.- Para conocer la peticion
de aclaracion, conforme lo previsto en los arts. 274 del Codigo Tributario y 281
del Cédigo de Procedimiento Civil, es competente esta Sala Especializada de
lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia. SEGUNDO.- El art.
274 del Codigo Tributario establece que: “La aclaracion tendra lugar si la
sentencia fuere obscura;...”. El art. 282 del Codigo de Procedimiento Civil, se

refiere a la aclaracion de la sentencia en los mismos términos; vy, el art. 253 del
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Codigo Organico General de Procesos establece que: “La aclaracion tendra
lugar en caso de sentencia oscura...”. TERCERO.- El Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador no presenta contestacion alguna a la solicitud de
aclaracion. CUARTO.- La aclaracion, segln el autor Algjandro Espinosa Solis
de Ovando, se define como: “... el medio que la ley concede a las partes para
obtener que el mismo tribunal que dictdé una resolucién aclare los puntos
obscuros o dudosos de ella...” (Espinosa Solis de Ovando, Alejandro (1985).
‘De los Recursos Procesales en el Cddigo de Procedimiento Civil”. Editorial
Juridica de Chile. Pags. 5y 6); por su parte, el tratadista Ramiro Podetti, dice:
“El recurso de aclaratoria es un remedio procesal concedido a los litigantes
para que el mismo juez, mediante su modificacion parcial o su integracion,
adecue una resolucion judicial a los hechos y al derecho aplicable” (Podetti,
Ramiro (2009). “Tratado de los Recursos”. Buenos Aires. Ediar. Pag. 143).
QUINTO.- De lo expuesto se establece que la solicitud de aclaracion procede
si la sentencia fuere obscura y en la especie al contrario la sentencia de
mayoria emitida por esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario,
resuelve con total claridad y precision el problema juridico planteado en el
recurso de casacion enunciado en el numeral 4.1 de la sentencia de mayoria
(fojas 20 vuelta y 21 del cuademillo de casacion), realizando el
pronunciamiento debidamente motivado en el considerando QUINTO
numerales 5.4.4 y 5.4.5 (fojas 35 a 41), consecuentemente no cabe realizar
ninguna aclaracion al fallo de casacion. Sin embargo, sin que se realice
ninguna aclaracion a la sentencia de mayoria, sino Unicamente con el objeto de
responder las inquietudes de la peticionaria, asi en primer lugar, respecto a que
“En el fallo dictado el 11 de septiembre de 2018, a las 14h47, de que forma la

H. Sala esta aplicando el fallo emitido por la Corte Constitucional dentro del

90



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 121 Jueves 8 de abril de 2021

caso No. 1989-12-EP; asi también, se servira pronunciarse respecto al alcance
vinculante del mismo.”; es preciso mencionar que la referida sentencia No. 035-
14-SEP-CC, caso No. 1989-12-EP, dictada por la Corte Constitucional, no tiene
el caracter de vinculante por cuanto no cumple con los presupuestos y
requisitos establecidos en el art. 436 numeral 6 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, en concordancia con los arts. 2.3, 25 y 159 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; y, en segundo
lugar, en cuanto al cuestionamiento de que “...asf (sic) la falta de aplicacion del
precepto jurisprudencial emitido por la Corte Constitucional, configuraria el
presupuesto normativo contenido el Art. 52 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional”, es necesario mencionar que en el
mismo caso citado por el peticionario se establece claramente (foja 13 de la
sentencia No. 035-14-SEP-CC, caso No. 1989-12-EP), que: “La Corte
Constitucional ha sefialado en su linea jurisprudencial que el universo de
analisis de la Corte de casacion se circunscribe a la sentencia objeto del
recurso de casacion en funcion de lo planteado por el recurrente y discutido por
la contraparte”; en efecto, el recurso de casacion es de caracter extraordinario,
de alta técnica juridica, formal y excepcional, cuyo principal objetivo es la
defensa del ius constitutionis, esto es protege el ordenamiento juridico
imperante a través de la correcta interpretacion y aplicacion del Derecho, con el
proposito de hacer efectivos los principios de seguridad juridica, legalidad e
igualdad en la aplicacion de la Ley, mediante dos vias ordenadas: por un lado,
la llamada funcion nomofilactica de proteccion y salvaguarda de la norma, y por
otro lado la funcién uniformadora de la jurisprudencia en la interpretacion y
aplicacion del derecho objetivo; asi las cosas, la critica del recurrente a la

sentencia de instancia, para conseguir ser examinada por la Sala de casacion,
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tienen por objeto las consideraciones de eésta, que constituyan la ratio
decidendi del fallo; consecuentemente el recurso de casacion tiene sus limites
ya que unicamente debe resolver los cargos planteados por el recurrente; en tal
virtud no es competencia de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario
de la Corte Nacional de Justicia, solucionar conflictos de coordinacion que
existan entre las instituciones publicas. Por lo expuesto, en la especie, esta
Sala Especializada resolvié con total claridad, precision y motivacion el cargo
planteado de falta de aplicacion de los incisos primero y segundo del art. 259
de la Ley Organica de Salud, al amparo de la causal primera del art. 3 de la Ley
de Casacion. SEXTO.- Es pertinente mencionar que el recurso extraordinario
de casacion tiene como uno de sus objetivos el corregir incorrecciones juridicas
deslizadas en autos o sentencias que atenten contra la unificacion de criterios
y, en definitiva, contra la legalidad de lo resuelto. Por tal motivo, el Tribunal de
Casacion debe pronunciarse exclusivamente en base a los fundamentos
juridicos y de hecho que sostengan la justificacion de una de las causales
previstas para la casacion. Es decir que si existen hechos o argumentos que no
coadyuven al fundamento del recurso, deben ser rechazados por
improcedentes; esto, tanto para resolver el recurso cuanto para atender
cualquier incidente, como solicitudes de aclaracion de sentencias. Vale indicar
que el principal objetivo de la Casacion no consiste en enmendar los agravios
que las partes consideran se les ha irrogado, sino en corregir los vicios que, en
lo concerniente a la aplicacion de normas juridicas, pudiera contener un fallo,
con lo cual se busca conservar la integridad de la legislacion y la uniformidad
de la jurisprudencia. Teniendo esto en cuenta y segun lo expresado en el
presente auto y al no adolecer la sentencia de mayoria de falta de claridad, se

rechaza la solicitud presentada, por lo que las partes procesales estaran a lo

92



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 121 Jueves 8 de abril de 2021

sefialado y dispuesto en la sentencia de mayoria. Firma por obligacion legal el
doctor Romulo Dario Velastegui Enriquez, en virtud a que el referido Juez
Nacional emitid su voto salvado. Se ordena que la Actuaria de esta Sala
proceda a la devolucion del proceso al Tribunal de origen, para los fines

consiguientes. Notifiquese.-

r. José Luis Teran Sya Dr. Rémulo Dirio Vel stegui Enriquez
JUEZ NACI JUEZ\NACIONAL
Certifico.-

—

Dra. lyonne Marlene Guamani Led

SECRETARIA RELATORA (E)
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En Quito, lunes veinte y cuatro de septiembre del dos mil dieciocho, a partir de las
dieciseis horas y cincuenta y siete minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el
AUTO que antecede a: ISABELLE COUDANNE GERENTE DE LA COMPANIA
BOEHRINGER INGELHEIM DEL ECUADOR CIA LTDA en la casilla No. 1026 y
correo electronico gabop_88@hotmail.com, jmeythaler@Imzabogados.com,
egrijalva@Imzabogados.com, info@Imzabogados.com, gpinto @mzabogados.com,
en el casillero electrénico No. 1716247570 del Dr./Ab. PINTO NAVARRETE
GABRIEL FERNANDO. DIRECTOR DISTRITAL DE GUAYAQUIL DEL SERVICIO
NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR en la casilla No. 1346 y correo electronico
3157.distrito.guayaquil@aduana.gob.ec; DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO
NACIONAL DE ADUANA en la casilla No. 1346 y correo electrénico
1346.sar@aduana.gob.ec, njaramillo@aduana.gob.ec, en el casillero electronico No.
1715846018 del Dr./Ab. GABRIELA NATHALI JARAMILLO GONZALEZ.
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200, en el casillero
electrénico No. 0901499905 de! Dr./Ab. MARCOS EDISON ARTEAGA
VALENZUELA. Certifico:

FUNCIGN JUDICIAL @B"ﬁﬁgffé LENE

DRA. [VONNE MARLENE GUAMANI|LEON
SECRETARIA RELATORA \ bocumeNTo mIEMsoo £ Ero

T [s]
) ELECTRONICAMENTE T711111466

RAZON: Siento como tal que las 48 fotocopias que anteceden debidamente
foliadas, selladas y rubricadas son iguales a los originales que constan dentro del
Recurso de Casacibn No. 17501-2014-0002 (Juicio No. 17501-2014-0002)
(Resolucién No. 352-2018), que sigue la COMPANIA BOEHRINGER INGELHEIM
DEL ECUADOR CIA. LTDA., en conira del DIRECTOR GENERAL Y DIRECTOR
DISTRITAL DE GUAYAQUIL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL
ECUADOR las mismas que las confiero certificadas. Quito, 05 de octubre del 2018.
Certifico.-

Dra. [vonne Marlene Guamani [lle6n
SECRETARIA RELATORA]A

Y

Y
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RESOLUCION NO. 353-3818

Recurso No. 17510-2015-00271

VOTO DE MAYORIA DEL DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ Y DE LA DRA.
ANA MARIA CRESPO SANTOS

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
JUEZ PONENTE: VOTO DE MAYORIA: DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ

Quito, martes 21de septiecmbre del 2018, las 14h49,.-
ASUNTO

Resolucion del recurso de casaciéon interpuesto por el Econ. Antonio Avilés
Sanmartin, en calidad de Director Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional
de Aduana del Ecuador (SENAE), en contra de la sentencia dictada el 16 de
mayo de 2017, las 09h15, por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario
con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, dentro
del juicio de impugnacion No. 17510-2015-00271, propuesto por el sefior Jorge
Antonio Astudillo Pesantes, a nombre y en representacion de BOEHRINGER
INGELHEIM DEL ECUADOR CIA. LTDA., en contra de la Resolucion No.
SENAE-DDG-2015-0493-RE, de 17 de junio de 2015, emitida por el Director
Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, en la que
se resuelve declarar sin lugar el Reclamo Administrativo de Impugnacion No.
231-2015, presentado por la referida compafiia, en razon de lo determinado en
el informe contenido en el memorando SENAE-JAFC-2015-0391-M, suscrito
por el Jefe de Procesos Aduaneros, y en el informe contenido en el memorando
SENAE-DNR-2015-0485-M, suscrito por el Director Nacional de Gestidon de
Riesgos y Teécnica Aduanera del SENAE, en el cual se establece que las
mercancias importadas en el refrendo No. 028-2015-10-00211208, se clasifican
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en la subpartida arancelaria 2106.90.73.00, consecuentemente se ratifican
tanto el acto de aforo impugnado y la subpartida arancelaria 2106.90.73.00
para las mercancias importadas con refrendo No. 028-2015-10-00211208, asi

como la liquidacion adicional No. 32868448.

1. ANTECEDENTES

1.1 Mediante escrito de 26 de junio de 2017, el Econ. Antonio Avilés Sanmartin,
en calidad de Director Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana
del Ecuador (SENAE), fundamentd el recurso de casacion en las causales
primera y quinta del art. 3 de la Ley de Casacion. Estimd que en la sentencia
recurrida se infringieron las siguientes normas de derecho: Falta de Aplicacion
del art. 79 del Reglamento al COPCI; falta de aplicacidn del art. 259 de la Ley
Organica de Salud; errénea interpretacion de la Nota legal 1, literal a) del
capitulo 30 de las Notas Explicativas del Sistema Armonizado para la
designacion y codificacion de mercancias; y, falta de aplicacion de la
Resolucion No. 05-2013 de la Corte Nacional de justicia. Sin embargo, el Dr.
Juan G. Montero Chavez, Conjuez de la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, declard la admisibilidad parcial del
recurso de casacion interpuesto, Unicamente al amparo de la causal primera
del art. 3 de la Ley de casacion, por el cargo de falta de aplicacion de los

incisos primero y segundo del art. 259 de la Ley Organica de Salud.

1.2 En lo que se refiere al vicio admitido, el recurrente sostiene que nadie
discute la competencia del Ministerio de Salud Publica para calificar un
producto como medicamento, el punto no esta en su calificacion, sino en la
naturaleza del producto en si; que el medicamento mas alla de contener una

composicion quimica, constituida por una sustancia o mezcla, peso, volumen y
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porcentajes, y que haya sido elaborada en laboratorios farmacéuticos
legalmente establecidos, que cumple el producto “PHARMATON VITALITY
CAPSULAS", pero no necesariamente quiere decir que cumpla con lo
estipulado en la parte final del primer inciso del articulo 259 de la Ley Organica
de Salud (Definicion de Medicamento); que por aquello en su sentencia jamas
la Sala explica si este componente sirve para el "diagnéstico, tratamiento,
mitigacion y profilaxis de una enfermedad, anomalia fisica o sintoma, o el
restablecimiento, correccion o modificacion del equilibrio de las funciones
organicas de los seres humanos y de los animales"; que el medicamento en
discusion no cumple con dicha exigencia taxativa de la norma, que claramente
expresa que estas sustancias (suplementos alimenticios) se usan para que
"reemplacen regimenes alimenticios especiales", o como bien lo indica, sirven
para mejorar el desempeno fisico y mental, controlar el estrés y brindar
vitalidad y energia necesaria para realizar las actividades fisicas e intelectual;
que en ninguna parte “PHARMATON VITALITY CAPSULAS”, cumple con el
segundo inciso del art. 259 de la Ley de Salud; que es tal la falta de aplicacion
del art. 259 de la Ley Organica de Salud, que la Sala desconoce los alcances y
requisitos que establece dicho articulo, para los "medicamentos que tratan una
enfermedad" de los "medicamentos" que reemplazan regimenes alimenticios
especiales (suplementos alimenticios); que al realizar esta falta de aplicacion
de esta definicion sefialada en el art. 259, conlleva a que la Sala desconozca
que la clasificacion arancelaria es un acto de caracter taxativo y restringido de
la Administracion Aduanera; que la clasificacion no puede estar sujeta a
interpretaciones someras, cuando el acto de clasificacién arancelaria es un
acto que responde a normas técnicas aduaneras, por lo que se necesita el
empleo de instrumentos legales “técnico-especiales" para su efectiva
clasificacion y determinacion para los derechos Ad-Valorem o derechos en

aduana; que la Sala en su fallo acepta un registro sanitario, y desconoce los
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informes de la administracion Aduanera con lo cual le deja en una total

indefension.

1.2 Como se sefiald ut supra, mediante auto del 15 de septiembre de 2017, las
10h48, el Dr. Juan G. Montero Chavez, Conjuez de la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, declard la admisibilidad
parcial del recurso de casacion interpuesto por el SENAE, al amparo de la
causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion, por el cargo de falta de
aplicacion de los incisos primero y segundo del art. 259 de la Ley Organica de
Salud; y, ademas concedio a quien posee legitimacion pasiva para que lo
conteste fundamentadamente en el término de cinco dias, conforme lo

establece el articulo 13 de la misma Ley.

1.3 Con fecha 22 de septiembre de 2017, la sefiora Isabelle Coudanne, a
nombre y representacion de BOEHRINGER INGELHEIM DEL ECUADOR CIA.
LTDA., dentro de término, procede a dar contestacion al recurso planteado en
los siguientes términos: Falta de fundamentacion de la causal invocada y
pretension de revision de prueba por parte de la autoridad demandada.-
Que el recurso de casacion deducido por el SENAE no fundamenta, ni explica,
ni motiva las razones por las cuales considera que se ha dejado de aplicar la
normativa aludida; que es clara la intencion de la Autoridad Aduanera de que la
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia efectue una nueva revision de la prueba actuada, argumento que
resulta abiertamente improcedente, toda vez que, “la casacion no es una nueva
revision del prueba’; que si la parte demandada omitid la presentacion de
pruebas suficientes y necesarias dentro del proceso a fin de desacreditar la
calidad de medicamento del producto "PHARMATON VITALITY CAPSULAS”,
no puede pretender subsanar dicho error a través de la interposicion del

recurso extraordinario de casacién;, que de la revision de la escasa
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fundamentacion del recurso de casacion, se puede verificar que los
argumentos basicos se constrifien en que se vuelvan a considerar las pruebas
aportadas y se realice una nueva valoracion, situacion que debe ser denegada
por la Sala por devenir en impertinente; que el recurso de casacion presentado
se constituye en simples enunciados, sin sustentacion idonea y suficiente sobre
la falta de aplicacion de la normativa sefalada, lo cual no puede ser subsanado
por la Corte Nacional de Justicia, por cuanto la Ley es clara sobre los requisitos
de procedencia; que no basta aludir de manera superficial a las normas
supuestamente omitidas, sino que es su deber determinar cémo, en qué forma
y en que contexto estas normas han afectado al fallo objeto del proceso; que
esto se evidencia en el hecho que la demanda ha sido aceptada por el Tribunal
inferior debido a que el acto objeto de impugnacién fue indebidamente
motivado, dado que se pretendid sustentar su motivacién en actos que fueron
posteriores al aforo de mercaderia, como pudo evidenciar el Tribunal inferior en
el numeral 4.4 de la sentencia recurrida; que al momento de resolver la causa
se lo realiza al constatar que el acto impugnado se encontré inmotivado, lo que
genero una vulneracion del derecho a la defensa, como sefnald en el numeral
4.5 de la sentencia recurrida; que el yerro que el casacionista acusa a la
sentencia recurrida no es determinante en la parte dispositiva de la sentencia,
en razon que jamas el tribunal a quo al momento de resolver se pronuncia
sobre la naturaleza de medicamento del que goza el producto “PHARMATON
VITALITY CAPSULAS", valoracion que el casacionista pretende poner en duda
al sefalar en su recurso que el Tribunal le dio esta categoria debido a la falta
de aplicacion del art. 259 de la Ley Organica de Salud; que el error del
casacionista quedara en evidencia con la sola lectura de la sentencia recurrida,
con lo que se podra constatar que el Tribunal a quo se pronuncié sefialando
que es inaceptable que los actos con los que se pretendio justificar la

motivacién del acto impugnado estuvieran sustentados en actuaciones
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realizadas con posterioridad a su emision, aceptando la demanda por falta de
motivacion fundamento que discrepa con el yerro del que acusa el casacionista
a la sentencia recurrida, quedando en evidencia que este yerro no es
determinante en la parte dispositiva de la sentencia, por lo que no se
configuraria la causal acusada por el casacionista; que al ser evidente que no
existe el vicio alegado por el casacionista, y al no ser determinante en la parte
dispositiva de la sentencia, la supuesta falta de aplicacion del art. 259 de la Ley
Organica de Salud, por el caracter formalista y de alta téecnica juridica del
recurso de casacion deberd ser en sentencia rechazado. Calidad de
medicamento del producto “Pharmaton Vitality Capsulas” otorgada por la
autoridad de salud y aplicacion del principio de coordinacion
constitucionalmente consagrado.- Que las definiciones dadas por la ley son
de obligatoria aplicacion de conformidad con el numeral segundo del articulo 18
del Cddigo Civil; que BOEHRINGER INGELHEIM DEL ECUADOR CIA. LTDA,,
posee el registro sanitario como “MEDICAMENTQO" del producto: “Pharmaton
Vitaiity Capsulas", conferida por el Ministerio de Salud a través del Instituto
Nacional del Higiene y Medicina Tropical “Leopoldo Izquieta Pérez’, actual,
Agencia Nacional de Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria; que los
productos son medicamentos porque asi se lo ha determinado e inscrito en el
Ministerio de Salud Publica y debido a que las caracteristicas de estos
productos se subsumen en la definicion dada por el articulo 259 de la Ley
Organica de Salud; que en el periodo de prueba respectivo, BOEHRINGER
INGEIHEIM DEL ECUADOR CIA. LTDA., presentd todos los justificativos
correspondientes para que su producto sea considerado como “medicamento”,
desvirtuando por completo la alegacién de la Aduana e incluso se efectud un
analisis quimico de tal producto, a través del perito designado y a través de los
informes de la Agencia Nacional de Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria,

ARCSA, que determind que los porcentajes USRDA se encuentran sobre el
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nivel pre determinado, considerando calificarlos como "medicamentos”; que se
establece que el control al cual esta sometido el medicamento tiene incluso un
trasfondo econdmico, que es no encarecer su valor, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 363 de la Carta Magna; que la definicion legal otorgada a
‘medicamento” se encuentra en concordancia con la garantia que otorga el
Estado a la poblacion de acceder a medicamentos de calidad “priorizando los
intereses de la salud publica sobre los econémicos y comerciales” (art. 154 de
la Ley Organica de Salud); que la connotacion legal que lleva consigo la
definicion dada por ley a un medicamento y su consecuente clasificacion como
tal, implica que estos productos deben contar con dos requisitos basicos, estos
son: la obtencion del registro sanitario y, en cuanto a control, estén sujetos a la
revision, fijacion y control de sus precios; que en este sentido, los jueces del
Tribunal reconocen las atribuciones y facultades de la Aduana, pero también
determinan que el Ministerio de Salud es el maximo organismo rector de la
aplicacion, control y vigencia en materia de Salud y como tal han actuado
conforme al articulo 137 de la Ley Organica de la Salud; que el problema
juridico suscitado se debe al cambio de partida arancelaria, mediante el acto de
aforo por parte del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, a través del cual
modifica la partida arancelaria correspondiente a "medicamento”: que si una
institucion de un pais ha determinado que los productos presentados para su
respectivo analisis son un “MEDICAMENTOQO", y cuando los productos son
importados por la compafiia, otra institucion del mismo pais, lo cataloga como
un “SUPLEMENTO ALIMENTICIO", resulta que colocan al operador de
comercio exterior en medio de una discusion de dos instituciones que parece
que no posee fin y en donde la Unica perjudicada de estos criterios disimiles es
la compania actora; luego de citar el articulo 226 de la Constitucion de la
Republica, y el articulo 74 del Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e

Inversiones, sostiene que la organizacién administrativa conlleva la integracion

101



Jueves 8 de abril de 2021 Edicion Juridica N° 121 - Registro Oficial

de las funciones y competencias de los entes publicos a traves de la
coordinacion de las acciones encomendadas, obteniendo como resultado una
gestién administrativa eficiente y ordenada; que este deber conlleva por parte
de las instituciones: Servicio Nacional de Aduana y Ministerio de Salud Publica
la adopcion e implementacion de medidas y politicas adecuadas para
armonizar sus competencias; que lo Unico que se exige es que se garantice el
derecho a la seguridad juridica, ya que este tipo de actos ilegales y arbitrarios
han repercutido en la salida del mercado de determinados productos que
atraviesan similar situacion; que la sentencia emitida respeta el régimen juridico
al que se encuentra sometido el producto “Pharmaton Vitality Capsulas™ como
"MEDICAMENTOQ"; de igual manera, si el Ministerio de Salud Publica a través
de la autoridad competente concediera un registro sanitario con otra categoria,

la compafia actora, jamas se opondria a pagar lo legalmente previsto.

1.4 El Tribunal de instancia en la sentencia resuelve: “..aceptar la demanda
deducida por el sefor Jorge Antonio Astudillo Pesantez, en su calidad de
gerente de la comparia Boehringer Ingelheim del Ecuador CIA. LTDA.; en
cuanto se declara la nulidad de la resolucion No. SENAE-DGN-2015-0493-RE,
de 17 de junio de 2015, emitida por el Director Distrital de Guayaquil del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador SENAE; asi como la de su
antecedente, el acto de aforo referente a la declaracion aduanera con refrendo
No. 028-2015-10-00211208, y la liquidacion adicional No. 32868448 de 13 de
abril de 2015; en consecuencia, se ratifica la partida arancelaria 3004601000
constante en la declaracion aduanera con refrendo No. 028-2015-10-00211208;
y, se dispone la devolucion de la pdliza que afilanzé en sede administrativa el
pago de los tributos al comercio exterior conforme lo analizado en el numeral
4.6 de este fallo...”.
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2. JURISDICCION Y COMPETENCIA

2.1 Este Tribunal Especializado es competente para conocer y resolver el
presente recurso de casacion, en virtud de las Resoluciones Nos. 341-2014 de
17 de diciembre de 2014 y 009-2018 del 23 enero de 2018, emitidas por el
Pleno del Consejo de la Judicatura; Resoluciones Nos. 01-2018 de 26 de enero
2018 y 02-2018 de 1 de febrero de 2018, expedidas por el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia; asi como por el sorteo que consta en el proceso y en
atencion a lo previsto en los articulos 184 numeral 1 de la Constitucion de la
Republica Ecuador, 185 segunda parte, nimero 1 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial y articulo 1 de la Codificacion de la Ley de Casacion.

3. VALIDEZ PROCESAL

3.1 En la tramitacion del presente recurso extraordinario de casacion, se han
observado las solemnidades inherentes a esta clase de impugnaciones y no

existe nulidad alguna que declarar.

4. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

4.1 El Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, segln el auto de admisibilidad
y al amparo de la causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion, formula el
siguiente cargo en contra de la sentencia dictada el 16 de mayo de 2017, las
09h15, por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el

Distrito Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha:

Cargo unico: “Falta de aplicacion” de los incisos primero y segundo del art.

259 de la Ley Organica de Salud.
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5. CONSIDERACIONES Y RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO
PLANTEADO

5.1 El recurso de casacion es de caracter extraordinario, de alta técnica
juridica, formal y excepcional, cuyo principal objetivo es el establecimiento de la
ley o sea del derecho, de modo que por medio de esta institucion se ejerce un
control jurisdiccional sobre las decisiones de los tribunales de instancia que
estén sujetos al recurso. Existe asi un control al control, o censura represiva,
que viene a constituir lo que se ha denominado control sobre el control que
ejercen los jueces en relacién con la observancia de las ley por los particulares
(in iudicando) y al mismo tiempo un control sobre los actos propios del tribunal

que falla, el cual se denomina control preventivo (in procedendo).

5.2 El recurrente alega en su recurso la causal primera que trata de la
aplicacién indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de normas de
derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la
sentencia o auto, que hayan sido determinantes en su parte dispositiva, ésta
“..se trata de la llamada transgresion directa de la norma legal en la sentencia,
y en ella no cabe consideracion respecto de los hechos, pues se parte de la
base que es correcta la apreciacion del Tribunal ad-quem sobre el valor de los
medios de prueba incorporados al proceso, por lo que corresponde al tribunal
de casacion examinar, a base de los hechos considerados como ciertos en la
sentencia, sobre la falta de aplicacion, aplicacion indebida o erronea
interpretacion de los articulos citados por el recurrente”. (Andrade Ubidia,
Santiago, 2005, LA CASACION CIVIL EN EL ECUADOR, Quito-Ecuador,
Andrade & Asociados Fondo Editorial, pag. 181). Por lo que esta causal, tiene
como limitante la revaloracion de las pruebas y debe ser planteada a partir de

los hechos probados en la sentencia; dicha causal tiene relacion con lo que se

104



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 121 Jueves 8 de abril de 2021

denomina vicios in iudicando ya sea por aplicacién indebida, falta de aplicacion
0 erronea interpretacion de las normas de derecho o precedentes

jurisprudenciales.

5.3 El casacionista fundamenta su recurso en la falta de aplicacion de la
norma de derecho sefialada en el numeral 4.1, cargo Unico, cuyo texto es el

siguiente:

LEY ORGANICA DE SALUD

‘Art. 259.- Para efectos de esta Ley, se entiende por: ...Medicamento.- Es toda
preparacion o forma farmacéutica, cuya formula de composicion expresada en
unidades del sistema internacional, esta constituida por una sustancia o mezcla de
sustancias, con peso, volumen y porcentajes constantes, elaborada en laboratorios
farmacéuticos legalmente establecidos, envasada o etiquetada para ser distribuida y
comercializada como eficaz para diagnostico, tratamiento, mitigacion y profilaxis de
una enfermedad, anomalia fisica o sintoma, o el restablecimiento, correccion o
modificacion del equilibrio de las funciones organicas de los seres humanos y de los
animales.

Por extension esta definicion se aplica a la asociacion de sustancias de valor dietético,
con indicaciones terapeuticas o alimentos especialmente preparados, que reemplacen
regimenes alimenticios especiales”.

5.4 Sobre el vicio de falta de aplicacion, alegado por la recurrente, esta Sala
Especializada sefala que, doctrinariamente “...el juez, al dictar su sentencia, la
primera investigacion que debe hacer consiste en la seleccion de la aplicable, o
sea determinar la existencia y validez de ésta. Serd necesario entonces que
considere los problemas de la ley en el tiempo y en el espacio, precisando los
limites personales, temporales y espaciales de la regla juridica...”. (Murcia
Ballen, Humberto,. 2005, Recurso de Casacion Civil, Bogotd — Colombia
Ediciones Juridicas Gustavo |banez C. Ltda., pag. 327); Luis Armando Tolosa
Villabona, en referencia la falta de aplicacion dice: “Segun la doctrina y la

Jjurisprudencia, en consonancia con los dispositivos legales, ocurre la falta de
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aplicacion cuando se deja de aplicar un precepto legal, y ello constituye “la
infraccion directa tipica”, por haberlo ignorado el sentenciador o por no haberle
reconocido validez, sea por desconocimiento del fallador o por abierta rebeldia
contra el precepto...” (Tolosa Villabona, Luis Armando,. 2008, Teoria y Técnica
de la Casacion, Bogotd — Colombia Ediciones Doctrina y Ley Ltda., pag. 359);
es decir, la falta de aplicacién se configura cuando el juez deja de aplicar al
caso controvertido normas sustanciales que ha debido aplicar y que, de haberlo
hecho, habrian determinado que las decisiones adoptadas en sentencia fuesen

diferentes de las acogidas.

5.5 El cuestionamiento principal que formula el recurrente es que no se discute
sobre la competencia del Ministerio de Salud Publica para calificar un producto
como medicamento, sino la naturaleza del producto en si, ya que el
medicamento mas alla de contener una composicion quimica, constituida por
una sustancia o mezcla, peso, volumen y porcentajes (‘PHARMATON
VITALITY CAPSULAS”), no necesariamente cumple con lo estipulado en el
primer inciso del articulo 259 de la Ley Organica de Salud, por lo que la Sala de
instancia desconoce los alcances y requisitos que establece dicho articulo,
para los "medicamentos que fratan una enfermedad" de los "medicamentos”

que reemplazan los regimenes alimenticios especiales.

5.6 De la revision del texto de la sentencia recurrida, este Tribunal de Casacion
observa lo siguiente: En el considerando TERCERO, numeral 3.2 (fs. 263 y

vta.) el Tribunal de instancia manifiesta que: “3.2. Cabe sefalar que. en estricto

acatamiento de la resolucion No. 05-2013 de 10 de julio de 2013, dictada por el

Pleno de la Corte Nacional de Justicia. la cual. a las luces de los articulos 185

de la Constitucion de la Republica del Ecuador y 182 del Codigo Organico de la

Funcion Judicial, constituye jurisprudencia obliqatoria, y en su articulo 1 a la

letra dice: “El Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (ex CAE) en el gjercicio
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de su facultad determinadora puede realizar el cambio de partida arancelaria, lo

que no implica que contravenga las competencias atribuidas a otras

autoridades.”. este Tribunal estima que no es asunto controvertido lo relativo a

la atribucion de la autoridad aduanera a efectuar reclasificaciones arancelarias

de _mercancias, sino que especificamente se analizara si la actuacion de la

administracion aduanera al resolver respecto de un acto de determinacion ha

sido ajustado a derecho” (El subrayado fuera de texto). En el fallo recurrido, a

partir del considerando CUARTO, se establece: “4.1. De la resolucion
impugnada (a fs. 20-23 y 110-113), se observa que la administracion aduanera
resolvio ratificar el acto de aforo impugnado en sede administrativa, la
Subpartida arancelaria No. 2106.90.73.00, y la liquidacion adicional No.
32868448.- 4.2. Respecto del aforo se debe atender las siguientes normas: El
articulo 140 del Codigo de la Produccion, Comercio e Inversiones (en adelante
COPCI) establece: “Aforo.- Es el acto de determinacion tributaria a cargo de la
Administracion Aduanera y se realiza mediante la verificacion electronica, fisica
o documental del origen, naturaleza, cantidad, valor, peso, medida y
clasificacion arancelaria de la mercancia.”; del Codigo Tributario el articulo 68
que preve: “Facultad determinadora.- La determinacion de la obligacion
tributaria, es el acto o conjunto de actos reglados realizados por la
administracion activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la
existencia del hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la
cuantia del tributo.- El ejercicio de esta facultad comprende: la verificacion,
complementaciéon o enmienda de las declaraciones de los contribuyentes o
responsables; la composicion del tributo correspondiente, cuando se advierta la
existencia de hechos imponibles, y la adopcion de las medidas legales que se
estime convenientes para esa determinacion.” y el articulo 103 numeral 2:
‘Deberes sustanciales.- Son deberes sustanciales de [la administracion

tributaria: 2. Expedir los actos determinativos de obligacion ftributaria,
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debidamente motivados, con expresion de la documentacion que los respalde,
y consignar por escrito los resultados favorables o desfavorables de las
verificaciones que realice;”: y, del Reglamento al Titulo Reglamento al Titulo de
la Facilitacion Aduanera para el Comercio, del Libro V del COPCI, el articulo 67
que en su parte pertinente sefala: “[...] En los casos de que a la Declaracion
Aduanera se le asigne aforo fisico o documental, esta debera completarse el
mismo dia con la transmision digital de los documentos de acompariamiento y
de soporte, que no se puedan presentar en formato electronico. Cuando no se
cumpliere con el envio de los documentos indicados en el presente articulo
dentro del término de los treinta dias calendario, contados a partir de la fecha
de arribo de la mercancia, acarreara su abandono tacito segun lo establecido
en el literal a) del Articulo 142 del Cédigo Organico de la Produccién, Comercio
e Inversiones, sin perjuicio de la imposicion de la respectiva multa por falta
reglamentaria de acuerdo a lo establecido en el literal d) del Articulo 193 del
Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones.- Asi mismo, en
caso de que producto del aforo fisico o documental surjan observaciones que
deban ser justificadas o subsanadas por el declarante, éste contara con 24
horas para hacerlo; también podra solicitar tiempo adicional para justificar o
subsanar la observacion, el que no podra exceder de cinco dias habiles.
Vencido este plazo el funcionario a cargo del aforo debera cerrar el tramite
considerando Unicamente los documentos presentados, de determinarse
cambios entre lo evidenciado por el funcionario actuante y lo declarado, éste
procedera a registrar el cambio de manera directa, pudiendo incluso disponer la
separacion de aquella mercancia que producto de la observacion no pueda
obtener su levante.”: el articulo 78 que establece: "Modalidades de Aforo.- Para
el despacho de las mercancias que requieran Declaracion Aduanera, se debera
utilizar cualquiera de las siguientes modalidades de aforo: automatico,

electronico, documental o fisico (infrusivo o no intrusivo). La seleccion de la
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modalidad de aforo se realizara de acuerdo al analisis de perfiles de riesgo
implementado por el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador.” y el articulo
83: “Canal de Aforo fisico.- Es el reconocimiento fisico de las mercancias, para
comprobar su naturaleza, origen, condicién, cantidad, peso, medida, valor en
aduana y/o clasificacion arancelaria, en relacion a los datos contenidos en la
Declaracion Aduanera y sus documentos de acompafiamiento y de soporte,
contrastados con la informacion que conste registrada en el sistema informatico
del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, con el objeto de determinar la
correcta liquidacion de tributos al comercio exterior y/o el cumplimiento de las
disposiciones aduaneras exigidas segun el régimen aduanero y mercancias
declaradas.- Esta modalidad de aforo podra realizarse mediante la inspeccion
intrusiva o constatacion fisica de las mercancias, o mediante sistemas
tecnologicos de inspeccion no intrusiva.”; normas de las que se colige en
primer término, que el aforo es un acto de determinacion, y de ello, que deba
estar debidamente motivado, con expresion de la verificacion realizada, asi
como de la documentacion en que se funde, en especial aquella que permita
establecer el origen, naturaleza, cantidad, valor, peso, medida y clasificacion
arancelaria de la mercancia.- 4.3. En la especie, de la resolucion impugnada se
establece que el aforo realizado fue un aforo fisico; sin que obre del expediente
administrativo remitido por la autoridad demandada (de fs. 47-114), el aforo o
instrumento que lo contenga, sino que se conoce de la existencia del mismo,
tanto de las afirmaciones de la parte actora constantes en su demanda, cuanto
del texto de la resolucién impugnada que lo ratifica y del escrito de reclamo
administrativo (a fs. 48-59). En este sentido, llama la atencién que la autoridad
aduanera demandada, en la resolucién impugnada no se fundamente en la
motivacion que tuvo el funcionario que emitio la determinacion mediante el acto
de aforo para haber realizado el cambio de partida arancelaria, sino que se

remite a dos memorandos y un informe que resultan posteriores al acto de
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aforo, como son el memorando No. SENAE-JAFG-2015-0391-M de 22 de abril
de 2015, suscrito por el Jefe de Procesos Aduaneros (a fs. 102-103), el
memorando No. SENAE-DNR-2015-0485-M de 19 de mayo de 2015, suscrito
por el Director Nacional de Gestion de Riesgos y Técnica Aduanera; asi como
el informe juridico No. DRTG-RECG-INF.JUR-(i)-260-2015 de 15 de junio de
2015 (a fs. 107-109); de tal forma que en la resolucion impugnada, en el titulo
MOTIVACION CONCLUSION, considera “Que una vez realizado el aforo fisico
de la mercancia, en virtud de la recomendacién realizada por Gestion de
Riesgos en cuanto a la clasificacion arancelaria de los productos importados,
se procedié a revisar los componentes de la mercancia importada y su uso...”
afirmaciones que ciertamente contrarian el aforo como un acto de
determinacion en el que se realiza la verificacion electronica, fisica o
documental del origen, naturaleza, cantidad, valor, peso, medida y clasificacion
arancelaria de la mercancia, conforme lo manda el articulo 140 del COPCI
citado anteriormente. Cabe resaltar que, conforme la norma del articulo 67 del
Reglamento al Titulo de Facilitacion Aduanera para el Comercio del Libro V del
COPCI, si bien la autoridad aduanera refiere que el propio importador no
presentd documentos que subsanen la observacion realizada por el aforador,
esto no es obice para que el aforo, como acto administrativo de determinacion
no deba emitirse con la debida fundamentacion y en la forma debida, asi como
tampoco implica que la autoridad demandada, al resolver el reclamo contra el
aforo, no haya debido verificar la legalidad de sus propios actos asi como la
motivaciéon como lo solicitaba la empresa en su reclamo (a fs. 48-59). La
doctrina nos ensefia, que “El principio del debido proceso adjetivo, que dentro
del procedimiento administrativo comprende diversos aspectos: derecho a ser
oido, el derecho de ofrecer y producir pruebas, y el derecho a una decision
fundada, es decir que el acto decisorio haga expresa consideracion de los

principales argumentos y de las cuestiones propuestas en tanto Ssean
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conducentes a la solucion del caso.” (José Luis Teran, “Principios
Constitucionales Juridicos de la Tributacion®, Quito: LC editora juridica, 2014,
239).- 4.4. El ejercicio de la facultad resolutiva, segun lo dispone el articulo 69
del Codigo Tributario, debia hacerse en claro cumplimiento de la operacion
légica de motivar, esto es, subsumiendo los hechos apreciados a las normas
que se estimen aplicables, conforme lo manda la Constitucion de la Republica,
en el articulo 76 numeral 7 literal ). “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluira las siguientes garantias basicas: 7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: |) Las resoluciones de
los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la
resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y
no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los
actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables
seran sancionados.”, en concordancia con el articulo 81 del Codigo Tributario
que a la letra dice: "Forma y contenido de los actos.- Todos los actos
administrativos se expediran por escrito. Ademas, seran debidamente
motivados enunciandose las normas o principios juridicos que se haya fundado
y explicando la pertinencia de su aplicacion a los fundamentos de hecho
cuando resuelvan peticiones, reclamos o recursos de los sujetos pasivos de la
relacion tributaria, o cuando absuelvan consultas sobre inteligencia o aplicacion
de la ley.” y el articulo 101 (103 de la Codificacion) del mismo cuerpo legal,
que dispone; “Deberes sustanciales.- Son deberes sustanciales de la
administracion ftributaria: 1. Ejercer sus potestades con arreglo a las
disposiciones de este Codigo y a las normas tributarias aplicables; 5. Expedir
resolucion motivada en el tiempo que corresponda, en las peticiones, reclamos,

recursos o consultas que presenten los sujetos pasivos de tributos o quienes se
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consideren afectados por un acto de la administracion,”; y, entre los hechos a
apreciar, ciertamente era menester que la autoridad aduanera confirmara
respecto de la motivacion del aforo como acto de determinacion. En la presente
causa, se aprecia que la autoridad aduanera en la resolucion impugnada se ha
referido a los memorandos No. SENAE-JAFG-2015-0391 y No. SENAE-DNR-
2015-485-M y al informe juridico No. DRTG-RECG-INF.JUR-(i)-260-2015 como
fundamentos de lo que decide, sin considerar que son posteriores al acto de
aforo; mientras que, de forma alguna ha hecho referencia al procedimiento
efectuado para emitir el aforo en el que se efectu¢ el cambio de partida
arancelaria, ni a su motivacion, a pesar de concluir ratificandolo; lo que
contraria las normas referidas al debido proceso que garantizan la debida
motivacion que debe observar un acto administrativo como es el caso de la
resolucion impugnada y su antecedente, fa determinacion a traves del acto de
aforo. 4.5. Por consiguiente, a criterio de este Tribunal, se sostiene el
argumento de la empresa actora de que la resolucion impugnada adolece de
falta de motivacion, lo que implica afectacion a su derecho a la defensa e
influye en la resolucion del reclamo, por lo que, corresponde aplicar la
consecuencia juridica que preve la Constitucion de la Republica en el articulo
76 numeral 7 literal 1), en cuanto reputa nulos los actos carentes de motivacion,
asi como la norma del numeral 2 del articulo 139 del Cdodigo Tributario, sin que
sea necesario realizar ofras consideraciones relativas a la partida arancelaria,
ni apreciar las pruebas que las partes han deducido en defensa de los
argumentos referentes a la clasificacién arancelaria de las mercancias

importadas’.

5.7 Al respecto, hay que mencionar en primer lugar que el Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador (SENAE), es la autoridad tributaria aduanera y dentro de
sus facultades consta la determinacion, resolucion, de sancion y reglamentaria

en materia aduanera, en tal virtud el SENAE esta investido de la potestad de
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determinar la clasificacion arancelaria o modificar la partida arancelaria de ser
el caso, en las importaciones realizadas por los contribuyentes; de aqui que, el
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (ex CAE) en el ejercicio de su
facultad determinadora puede realizar el cambio de partida arancelaria, lo que
no implica que contravenga las competencias atribuidas a otras autoridades
(Corte Nacional de Justicia Resolucion No. 05-2013), y asi lo reconoce el
Tribunal @ quo, pues al establecer el objeto de la controversia expone que “...en
estricto acatamiento de la resolucion No. 05-2013 de 10 de julio de 2013,
dictada por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, la cual, a las luces de los
articulos 185 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y 182 del Cddigo
Organico de la Funcion Judicial, constituye jurisprudencia obligatoria...”, es
decir, prima facie el Tribunal de instancia tiene plena conciencia de que el
SENAE es el organismo encargado de realizar el cambio, de ser necesario y
con su respectivo sustento, de las partidas arancelarias utilizadas en las
importaciones que realicen los contribuyentes; a pesar de esto, se ha de
observar que el Tribunal a quo en detrimento de las facultades otorgadas
normativamente a la aduana, a pesar de haberlas reconocido, establece como
el objeto de la controversia que “...especificamente se analizara si la actuacion
de la administracion aduanera al resolver respecto de un acto de determinacion
ha sido ajustado a derecho...”; sin embargo en el numeral 4.1 (fs. 263 vta.), el
Tribunal de instancia al realizar el control de legalidad del acto impugnado
sefala que: “...De la resolucion impugnada (a fs. 20-23 y 110-113), se observa
que la administracion aduanera resolvio ratificar el acto de aforo impugnado en
sede administrativa, la subpartida arancelaria No. 2106.90.73.00, y la
liquidacion adicional No. 32868448", lo cual contrastado con la parte expositiva
de la sentencia recurrida (ANTECEDENTES, fs. 262), permite aclarar que, el
SENAE realizo el aforo al producto (Pharmaton Vitality Capsulas), y observo la

partida arancelaria declarada y la cambid por la partida No. 2106
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correspondiente a “preparaciones alimenticias no expresadas ni comprendidas
en otra parte’, especificamente en la subpartida No. 2106.90.73, “que
contengan como ingrediente principal una o mas vitaminas con uno o mas
minerales”; de lo que se infiere que el Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador, ejercio su facultad para realizar el cambio de la partida arancelaria
declarada por el importador; a pesar de ello, el juzgador de instancia, luego de
considerar parte de la normativa referente a las facultades de la administracion
aduanera y particularmente de las del acto de aforo (fs. 264), concluye que:
“...el aforo es un acto de determinacion, y de ello, que deba estar debidamente
motivado, con expresion de la verificacion realizada, asi como de la
documentacion en que se funde, en especial aquella que permita establecer el
origen, naturaleza, cantidad, valor, peso, medida y clasificacion arancelaria de
la mercancia”; acto seguido, en el numeral 4.3 el Juzgador de instancia dice
que: “...llama la atenciéon que la autoridad aduanera demandada, en la
resolucion impugnada no se fundamente en la motivacion que tuvo el
funcionario que emitié la determinacion mediante el acto de aforo para haber
realizado el cambio de partida arancelaria, sino que se remite a dos
memorandos y un informe que resultan posteriores al acto de aforo...",
desconociendo nuevamente la facultades inherentes a la administracion
tributaria aduanera, lo cual se evidencia a reglén seguido, cuando dicha Sala
expone que; ‘...en la resolucién impugnada, en el titulo MOTIVACION
CONCLUSION, considera “Que una vez realizado el aforo fisico de la
mercancia, en virtud de la recomendacion realizada por Gestion de Riesgos en
cuanto a la clasificacion arancelaria de los productos importados, se procedio a
revisar los componentes de la mercancia importada y su uso...”; y luego, en el
numeral 4.4 (fs. 264 vta.) sostiene infundadamente que: “4.4 El gjercicio de la
facultad resolutiva, segtn lo dispone el articulo 69 del Codigo Tributario, debia

hacerse en claro cumplimiento de la operacion Iégica de motivar, esto es,
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subsumiendo los hechos apreciados a las normas que se estimen aplicables,
conforme lo manda la Constitucion de la Republica, en el articulo 76 numeral 7
literal [)...", sustento con el cual el considerando 4.5, llega a la conclusion de
que: “...a criterio de este Tribunal, se sostiene el argumento de la empresa
actora de que la resolucion impugnada adolece de falta de motivacion, lo que
implica afectacion a su derecho a la defensa e influye en la resolucion del
reclamo, por lo que, corresponde aplicar la consecuencia juridica que prevé la

Constitucion de la Republica en el articulo 76 numeral 7 literal I)...".

Es justamente por este actuar de la Sala de instancia que el casacionista
sostiene que: “...es tal la falta de aplicacion del art. 259 de la Ley Orgéanica de
Salud, que la Sala desconoce los alcances y requisitos que establece el art.
259 de la ley ibidem para los "medicamentos que tratan una enfermedad" de
los "medicamentos” que reemplazan regimenes alimenticios especiales
(suplementos alimenticios), al realizar esta falta de aplicacion de esta definicion
de aplicacion de esta definicion sefialada en el art. 259, conllevan a que la Sala
desconozca que la clasificacion arancelaria, es un acto de cardcter taxativo y
restringido de la Administracion Aduanera, la clasificacion no puede estar
Sujeta a interpretaciones someras, cuando el acto de clasificacion arancelaria
es un acto que responde a normas técnicas aduaneras, por lo que se necesita
el empleo de instrumentos legales "técnico- especiales" para su efectiva
clasificacion y determinacion para los derechos Ad-Valorem o derechos en

aduana...”.

En efecto, a criterio de esta Sala Especializada, si bien es cierto que la
normativa constitucional y tributaria exige que las resoluciones y los actos
administrativos de los poderes publicos deberan ser motivados (art. 76.7 letra |)
de la Constitucion y art. 81 del Codigo Tributario), este deber no se ve afectado

por el hecho de que, formen parte de las competencias inherentes al Servicio
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Nacional de Aduana del Ecuador, en su calidad de sujeto activo de la
obligacién tributaria aduanera, todas aquellas reconocidas por el Codigo
Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, tales como la
determinacion tributaria, clasificacion arancelaria, valoracion aduanera, y
demés facultades administrativas necesarias para cumplir con sus fines (art.
110 del Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera para el Comercio, del
Libro V del Caédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones), por o
que en la especie, al realizar el aforo que es un acto de determinacion tributaria
a cargo del SENAE, éste debe tomar en cuenta entre otras, las siguientes
normas de aforo: a) La naturaleza de las mercancias se establecera verificando
la materia constitutiva, grado de elaboracién y mas caracteristicas que permitan
identificar plenamente al producto; b) La clasificacién arancelaria se efectuara
con la aplicacion de las reglas generales interpretativas del sistema armonizado
de designacion y codificacién de mercancias, notas explicativas del Sistema
Armonizado de la OMA, notas complementarias nacionales, las normas
internas que para el efecto dicte el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador y
la aplicacion de consultas de clasificacion arancelaria vigentes, absueltas en
virtud de lo contemplado en el Reglamento (art. 79 del Reglamento al Titulo de
la Facilitacion Aduanera para el Comercio, del Libro V del COPCI); por lo tanto,
el ejercicio de las facultades del SENAE, de ninguna manera implica que exista
vulneracién del derecho a la defensa del contribuyente, siendo la mejor prueba
de ello, la causa que se discute. Consecuentemente en el ejercicio de su
facultad de determinacion para clasificar arancelariamente un producto y de ser
necesario modificar partidas arancelarias declaradas por el importador, por las
correctas, el SENAE establecid que el producto importado (Pharmaton Vitality
Capsulas), se lo clasifica como preparaciones alimenticias no expresadas ni
comprendidas en otra parte, y mas especificamente, en la subpartida No.

2106.90.73, que agrupa a los productos importados que contengan como
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ingrediente principal una o mas vitaminas con uno o mas minerales; es deair,
se los clasifica como suplemento o complemento alimenticio, mas no como
medicamento, ya que un medicamento debe servir para curar o tratar una
enfermedad y no solamente para conservar el buen estado de salud del
individuo que lo consume; por lo tanto dicha diferenciacion entre medicamento
y suplemento alimenticio, se vuelve de trascendental importancia en la causa
analizada, por lo que el Tribunal de instancia debid remitirse a la definicion de
medicamento constante en la Ley Organica de Salud, la cual dispone que el
medicamento es para el tratamiento de una enfermedad, y expresamente
sefala en su articulo 259, lo que se entiende por medicamento, asi: “Es toda
preparacion o forma farmacéutica, cuya formula de composicion expresada en
unidades del sistema internacional, esta constituida por una sustancia o mezcla
de sustancias, con peso, volumen y porcentajes constantes, elaborada en

laboratorios farmacéuticos legalmente establecidos, envasada o etiquetada

para ser distribuida y comercializada como eficaz para diagnéstico, tratamiento.

mitiqgacion y profilaxis de una enfermedad, anomalia fisica o sintoma. o e/

restablecimiento. correccion o modificacion del equilibrio de las funciones

organicas de los seres humanos y de los animales. Por extension esta

definicion se aplica a la asociacion de sustancias de valor dietético, con
indicaciones terapeuticas o alimentos especialmente preparados, que

reemplacen regimenes alimenticios especiales” (El subrayado es de la Sala).

En definitiva, el producto importado, al no ser considerado como un
medicamento, bajo la definicion de la Ley Orgénica de Salud, conlleva a que
sea la administracion aduanera quien realice su reclasificacion arancelaria con
fines tributarios, estableciendo la correspondiente determinacion tributaria, lo
cual no implica invadir las competencias del Ministerio de Salud, para emitir los
respectivos registros sanitarios, mas aun cuando se conoce que el registro

sanitario es la certificacion otorgada por la autoridad sanitaria nacional, para la
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importacion, exportacion y comercializacion de los productos de uso y consumo
humano, y que dicha certificacién es otorgada cuando se cumpla con los
requisitos de calidad, seguridad, eficacia y aptitud para consumir y usar dichos
productos cumpliendo los tramites establecidos en la Ley Organica de Salud y
sus reglamentos (art. 259 Ley Organica de Salud, definicion de registro
sanitario), por lo que es oportuno recalcar que el producto Pharmaton Vitality
Céapsulas, requeria necesariamente del registro sanitario respectivo, no solo
para poder ser importado, sino también para poder ser comercializado en el
territorio nacional (arts. 135 y 137 Ley Organica de Salud), circunstancia
diferente es que el SENAE reclasifique con fines tributarios la partida declarada
en la importacion del producto citado, siendo notoria por tanto, la coordinacion,
en beneficio Estatal, de las entidades publicas inmersas en la importacion
analizada. Por lo expuesto este Tribunal de Casacion, considera que en el caso
en andlisis, si se configura el vicio alegado por el recurrente de falta de
aplicacion del articulo 259, primero y segundo incisos, de la Ley Orgénica de
Salud, ya que dicha norma resulta imprescindible en la resolucion de la causa

aqui analizada.

6. DECISION

6.1 Por los fundamentos expuestos, la Corte Nacional de Justica, Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario, Administrando justicia, en
nombre del pueblo soberano del Ecuador, y por autoridad de la

Constitucion y las leyes de la Republica, resuelve:

7. SENTENCIA
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7.1 CASAR la sentencia dictada el 16 de mayo de 2017, las 09h15, por el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el Distrito

Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha.

7.2 Ratificar |a legitimidad y validez de la Resolucion No. SENAE-DDG-2015-
0493-RE, de 17 de junio de 2015, emitida por el Director Distrital de Guayaquil

del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador
7.3 Sin costas.

7.4 Actué la doctora lvonne Marlene Guamani Ledn, en calidad de Secretaria
Relatora (e) de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte

Nacional de Justicia.

7.5 Comuniquese, publiquese y devuélvase a la Sala de origen.

JUEZ NACIONAL
Certifico.-

JUEZ NACIONAL (V.S.)

Dra. lvonne Marlene Guamani Lledn

SECRETARIA RELATORA((E)

N |
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
VOTO SALVADO: Dr. Dario Velastegui Enriquez

ACTOR: Senior Jorge Antonio Astudillo Pesintez en calidad de
Representante Legal de BOEHRINGER INGELHEIM DEL
ECUADOR CIA. LTDA.

DEMANDADO: Tecnodlogo Francisco Xavier Amador Moreno, Director
Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador. (Recurrente).

Quito, a martes 11 de septiembre del 2018, las 14h49.-

VISTOS: (17510-2015-00271)

I. ANTECEDENTES:

1.1. El sefior tecnoélogo Francisco Xavier Amador Moreno en calidad de Director
Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, interpone
recurso de casacion contra la sentencia dictada por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Tributario con sede en el Distrito Metropolitano de Quito,
provincia de Pichincha, el 16 de mayo del 2017, las 0oghi5, dentro del juicio de
impugnacion No. 17510-2015-00271, deducido por el sefior Jorge Antonio
Astudillo Pesantez, gerente y representante legal de la compafiia BOEHRINGER
INGELHEIM DEL ECUADOR CIA. LTDA, en contra de la Resoluciéon No.
SENAE-DDG-2015-0493-RE, de fecha 17 de junio de 2015, emitida por el
Director Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador -
SENAE, fallo que en su parte relevante senala: “(...) aceptar la demanda deducida

por el sefior Jorge Antonio Astudillo Pesantez, en su calidad de gerente de la

compariia Boehringer Ingelheim del Ecuador CIA. LTDA.; en cuanto se declara la
e
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nulidad de la resoluciéon No. SENAE-DGN-2015-0493-RE, de 17 de junio de 2015,
emitida por el Director Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador -SENAE-; asi como la de su antecedente, el acto de aforo referente a la
declaracién aduanera con refrendo No. 028-2015-10-00211208, y la liquidacion
adicional No. 32868448 de 13 de abril de 2015; en consecuencia, se ratifica la partida
arancelaria 3004501000 constante en la declaracién aduanera con refrendo No. 028-
2015-10-00211208; Yy, se dispone la devolucién de la péliza que afianzd en sede
administrativa el pago de los tributos al comercio exterior conforme lo analizado en el
numeral 4.6 de este fallo.- En virtud de lo previsto por el inciso segundo del articulo
innumerado a continuacion del articulo 233 del Cédigo Tributario, el afianzamiento
que consta rendido mediante péliza de seguro de garantia judicial (a fs. 36) renovada
con el instrumento respectivo (a fs. 223), serd devuelto a la empresa actora una vez
esté ejecutoriado este fallo y siempre que no haya recurso pendiente; para lo cual, por
Secretaria deberd cumplirse con el desglose correspondiente a la parte actora.- Sin
costas ni honorarios que regular (...)". Sentencia que fue aclarada, mediante auto
de 05 de junio del 2017, las 15h25, y que en su parte relevante resuelve: “...) 1.3.
De conformidad con el articulo 274 del Codigo Tributario, la aclaracién tendra lugar
cuando la sentencia fuere oscura, lo que implica que la parte que solicita la aclaracién
debe poner de manifiesto qué parte de la sentencia adolece de oscuridad. En su
escrito, la parte actora sefiala que en la sentencia consta que el acto impugnado es la
resolucion No. SENAE-DGN-2015-0493-RE, siendo lo correcto la resolucién No.
SENAE-DDG-2015-0493-RE.- 1.4. Vista la sentencia, se observa que en efecto, por un
“lapsus calami” se ha hecho constar el niimero del acto impugnado de forma errada.-
Con estas consideraciones, se aclara que a lo largo del fallo, donde se ha hecho
referencia a la resolucion No. SENAE-DGN-2015-0493-RE, debe entenderse la
resoluciéon No. SENAE-DDG-2015-0493-RE que es propiamente el nimero del acto

impugnado en la presente causa (...).

1.2. La pretension juridica del sefior tecnélogo Francisco Xavier Amador
Moreno en calidad de DIRECTOR DISTRITAL DE GUAYAQUIL DEL
SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR, es que: “(...) se admita a
tramite el presente RECURSO DE CASACION legalmente interpuesto, disponiendo

que el proceso pase a conocimiento de la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte

Nacional de Justicia a fin de que CASE la sentencia dictada por la Sala Unica del
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Tribunal Distrital de No. 1 de lo Contencioso Tributario con sede en Quito el 16 de
mayo del 2017 a las 09his, notificada en la misma fecha, en la cual se resolvié la
peticién de aclaracion presentada por la parte actora, con fecha 05 de junio 2017, las
15h25, dentro del Juicio de Impugnacion No. 17510-2015-00271" (Transcripcién del

escrito correspondiente); y,

1.3. El recurso de casaciéon fue admitido a tramite por el Tribunal Ad quem
mediante auto de 29 de junio del 2017, las 10h30; ante los Jueces de la Sala de
lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, competente para

conocery resolver este recurso.

II. JURISDICCION Y COMPETENCIA:

2.1. La Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia tiene competencia para conocer los recursos de casacion segin lo
dispuesto en los articulos 184 de la Constitucién de la Reptiblica del Ecuador,
numeral primero del segundo inciso del art. 185 del Codigo Organico de la
Funcién Judicial y numeral 2 del art. 201 del Codigo Organico de la Funcién
Judicial reformado por mandato de la Disposicion reformatoria segunda
numeral 4 del Codigo Organico General de Procesos y 1 de la Ley de Casacién.
Del acta de sorteo que consta a fojas 30 del expediente de casacién, se ha
radicado la competencia en el doctor Dario Velastegui Enriquez, en su calidad
de Juez Ponente; en la doctora Ana Maria Crespo Santos y en el doctor José Luis
Teran Suérez en sus calidades de Jueces Nacionales de la Sala Especializada de
lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en virtud de las
Resoluciones N° 341-2014 de 17 de diciembre de 2014 y la Resoluciéon N° 00g-
2018 de 23 de enero del 2018, emitidas por el Pleno del Consejo de la
Judicatura: Resoluciones N° 01-2018 de 26 de enero del 2018 y 02-2018 de 1 de

febrero de 2018, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia.

II1. VALIDEZ
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3.1. Para la tramitacién de este recurso extraordinario de casacién, se ha
observado el cumplimiento de las solemnidades inherentes para esta clase de
impugnaciones; por tanto al no existir ninguna circunstancia que puede afectar
la validez procesal y al no existir nulidad alguna que declarar, con autos para

resolver se considera:
IV. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

4.1. El sefior tecnblogo Francisco Xavier Amador Moreno en calidad de Director
Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador,
fundamenta su recurso de casacioén con base en la causal primera del art. 3 de la
Ley de Casacidn, cuyo yerro lo sustenta en el vicio de falta de aplicacién de los
incisos primero y segundo del art. 259 de la Ley Organica de Salud Publica.
Mismo que, en auto de 15 de septiembre de 2017, las 10h48, doctor Juan
Montero Chéavez, en su calidad de Conjuez de la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, declar6 admisible
parcialmente el recurso de casacién al amparo de la causal primera del art. 3 de

la Ley de Casacion.

4.1.1. Respecto del vicio, de falta de aplicacion de los incisos primero y segundo
del articulo 259 de la Ley Orgénica de Salud Publica, el casacionista expone que:
“(...) En ninguna parte “PHARMATON VITALITY CAPSULAS?”, cumple con el
segundo inciso del art. 259 de la ley de Salud”. Con este argumento el recurrente,

concluye estableciendo que: “(...) es tal la falta de aplicacién del art. 259 de la Ley
Organica de Salud, que la Sala desconoce los alcances y requisitos que establece el art.
259 de la ley ibidem para los “medicamentos que tratan una enfermedad” de
los “medicamentos” que reemplazan regimenes alimenticios especiales
(suplementos alimenticios), al realizar esta falta de aplicacién de esta definicién
sefiala en el art. 259, conllevan a que la Sala desconozca que la clasificacién
arancelaria, es un acto de caracter taxativo y restringido de la
Administracion Aduanera, la clasificacion no puede estar sujeta a
interpretaciones someras, cuando el acto de clasificacién arancelaria es un acto que

responde a normas técnicas aduaneras, por lo que se necesita el ejemplo de
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instrumentos legales “técnico especiales” para su efectiva clasificacion y
determinacién para los derechos Ad-Valorem o derechos en aduana, lo que realiza la
Sala en su fallo es aceptar un registro sanitario, y desconocer los informes de la

administraciéon Aduanera con lo cual nos dejaria en una total indefensién”.

4.2. Realizado el traslado a la compafja BOEHRINGER INGELHEIM DEL
ECUADOR CIA. LTDA, dando contestacién a la admisibilidad en referencia, en
lo que se refiere a la falta de aplicacién de los incisos primero y segundo del

articulo 259 de la Ley Organica de Salud Publica, manifiesta que: ...) el yerro

del que el casacionista acusa a la sentencia recurrida, no es determinante en la

parte dispositiva de la sentencia, en razén de que jamds el tribunal A quo al

momento de resolver se pronuncia sobre la naturaleza de medicamento que goza el
producto “PHARMATON VITALITY CAPSULAS”, valoracién que la casacionista
pretende poner en duda al sefialar en su recurso que el Tribunal le dio esta categoria
debido a la falta de aplicacién del Art. 259 de la Ley Orgdnica de Salud”. Més
adelante, el casacionista establece que: “Las definiciones dadas por la Ley son de
obligatoria aplicacién de conformidad con el numeral sequndo del articulo 18 del
Codigo Civil, que establece las reglas de interpretacién de las leyes, razén por la cual
la definicién de “medicamento” determinada por la Ley Orgdanica de Salud es la tnica
aplicable para el producto “Pharmaton Vitality Capsulas” para todos los fines
legales, como efecto y de manera motiva da lo realizé la Sala Unica del Tribunal
Distrital Contencioso Tributario No. 1, dentro de la sentencia expedida el 16 de mayo
del 2017 y, aclara que la compania BOEHRINGER INGELHEIM DEL
ECUADOR CIA. LTDA, posee: “(...) el registro sanitario como “MEDICAMENTO”
del producto “Pharmaton Vitality Cdapsulas” calidad que le ha sido conferida por el
Ministerio de Salud a través del Instituto Nacional del Higiene y Medicina Tropical
“Leopoldo Izquieta Pérez”, actual Agencia Nacional de Regulacién, Control y
Vigilancia Sanitaria”, con lo cual puntualiza que: “(..) los productos son
medicamentos porque asi se lo ha determinado e inscrito en el Ministerio de Salud
Piblica, debido a que las caracteristicas de estos productos se subsumen en la
definicion dada por el articulo 259 de la Ley Orgdnica de Salud (...)". Luego de
realizar una breve exposicion respecto de la prueba practicada ante el Tribunal,
senala que: “(...) el Director Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana

del Ecuador en una interpretacién tergiversada pretende establecer que los
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porcentajes de los componentes son superiores y por ello no debe ser considerado
medicamentos, cuestién que se encuentra lejos de la realidad procesal y quimica,
puesto que si los porcentajes son menores deberd considerarse al producto como un
“alimento” caso que no correspondié al producto analizado, por lo que nuevamente su
intencién es lograr una discusiéon sobre la prueba y valoraciéon de prueba, que
insistimos no es procedente a través del recurso de casacion ni tampoco de la causal
planteada, en su orden”. Ademas establece que: “(...) La connotacién legal que lleva
consigo la definicién dada por Ley a un medicamento y su consecuente clasificacion
como tal, implica que estos productos deben contar con dos requisitos basicos, estos
son: la obtencién del registro sanitario y, en cuanto al control, estén sujetos a la
revisién, fijacién y control de sus precios. En este sentido, los Sefiores Jueces del
Tribunal reconocen las atribuciones y facultades de la Aduana, pero también
determinan que el Ministerio de Salud es el mdximo organismo rector de la
aplicacién, control y vigencia en materia de Salud y como tal han actuado conforme
al articulo 137 de la Ley Orgdnica de la Salud (..)". Finalmente el recurrente
concluye su argumentacion expresando que: “(...) el problema juridico suscitado se
debié al cambio de partida arancelaria, mediante el acto de aforo por parte del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, a través del cual modifica la partida
arancelaria correspondiente a “medicamento”, esto es la No. 3004.50.10.00 por la
partida arancelaria No. 2106.90.72.00 “Que contengan exclusivamente mezclas o
extractos de plantas, semillas o frutos, con vitaminas, minerales u otras sustancias”,

obligando a mi representada a cancelar el 20% Ad-Valorem. no obstante conserva

la tarifa 0% de IVA que es la aplicable justamente a los “medicamentos”, criterio que
saca a relucir la contradiccién en la que se encuentra inmersa la autoridad
aduanera.” Dentro de este contexto el casacionista plantea dos interrogantes:
“(...) écomo se garantiza mi derecho a la sequridad juridica?, ¢Es légico y coherente
que un mismo pais mis productos sean medicamentos para ciertos efectos y
suplementos alimenticios para otros? (...)”, al respecto menciona al art. 226 de la
Constitucién de la Repiblica del Ecuador y al art. 74 del Codigo Organico de la
Produccién, Comercio e Inversion, estableciendo lo siguiente: “(...) lo tinico que
mi representada exige es que se garantice su derecho a la seguridad juridica y que
este tipo de actos ilegales y arbitrarios ha repercutido en la salida del mercado de
determinados productos que atraviesan similar situacién de mi representada no se

repitan (...)” y que, por lo tanto: “(...) el fallo dictado por la Sala Unica del Tribunal

125



Jueves 8 de abril de 2021 Edicion Juridica N° 121 - Registro Oficial

Distrital de lo Contenciosos Tributario No. 1 no adolece del vicio mencionado, sino que
al contrario integra el ordenamiento juridico y se constituye en una garantia para la

seguridad juridica’.

V. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

5.1. La Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, procede a examinar si la sentencia recurrida por el sefior tecnoélogo
Francisco Xavier Amador Moreno en calidad de Director Distrital de Guayaquil
del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, se enmarca dentro de la causal y

cargo propuesto:

CAUSAL PRIMERA: El recurrente considera que en el fallo recurrido, se ha
configurado la causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion, al acusar el vicio
de falta de aplicacion de los incisos primero y segundo del articulo 259 de la Ley

Organica de Salud Publica.

V1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA CASACION Y
RESOLUCION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS.

6.1.- La casacion desde la concepcién doctrinaria se ha enmarcado en un campo
aplicativo de naturaleza juridica extraordinaria, formal y de alta técnica juridica,
autores como: Hernando Devis Echandia, al referirse al recurso de casaciéon han
manifestado que “Se trata de un recurso extraordinario, razon por la cual estd
limitado a los casos en que la importancia del litigio por su valor o su
naturaleza lo justifica. Por él se enjuicia la sentencia del tribunal, que es su
objeto, sin que implique una revisién del juicio.”(Hernando Devis Echandia,
“Nociones Generales de Derecho Procesal Civil” pag. 797); asi mismo, Jaime
Guasp sefiala que: “La casacion se concibe como un recurso donde se platean
estrictamente cuestiones de derecho, y no cuestiones de hecho, es decir, que se
trata de un proceso de impugnacién destinado a rescindir un fallo judicial por

razones estrictamente juridicas, y no por razones facticas, por lo que
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quedarian fuera de la casaciéon todas aquellas motivaciones que pretendieran
la eliminacién, sustitucion del fallo impugnado a base de su desajuste con los
hechos. La casacién se perfila asi como una figura de significado netamente
juridico, porque solo las cuestiones juridicas tendrian acceso a ella, lo cual
limitaria, extraordinariamente y significativamente, su concepto.” (Juan
Lovato Vargas citando a Jaime Guasp en, Programa Analitico del Derecho
Procesal, Quito: Corporacién Editorial Nacional, Universidad Andina Simén
Bolivar, 2002, 148), Luis Armando Tolosa Villabona en su obra Teoria y Técnica
de la Casacion, senala que: “El recurso de casacién es extraordinario,
discrecional, reglado y taxativo. Pretende quebrar, anular y romper una
sentencia o auto, violatorios de la ley sustancial (errores in iudicando) o de la
ley procesal (errores in procedendo) (pdg. 13). De la Rua sefiala que: “la
casaciéon es un verdadero y propio medio de impugnacion, umn recurso
acordado a las partes en el proceso, bajo ciertas condiciones, para pedir y
obtener el reexamen de las sentencias desde el punto de vista de su correccion
juridica” (De la Raa, Fernando. El recurso de casacion en el derecho positivo
argentino, Editorial V. P. de Zavalla, Buenos Aires, 1986, pag. 50). Criterios
doctrinarios que reafirman la concepcién inicialmente expuesta y que se
constituye en el lineamiento establecido por la Corte Nacional de Justicia
.Siendo por tanto, los objetivos principales de este recurso por un lado la
proteccién del ordenamiento juridico imperante bajo las premisas de la correcta
interpretacién y aplicaciéon de las normas de derecho sustanciales como
procesales dentro de la sentencia o auto del inferior, es decir en sentido estricto
el control de legalidad sobre las decisiones judiciales y por otro lado la funcién

uniformadora de la jurisprudencia.

6.2.- Esta Sala Especializada, respecto al problema juridico planteado considera
que, el art. 3 de la Ley de Casacion, respecto a su causal primera dispone:
“Aplicacién indebida, falta de aplicacién o errénea interpretacién de normas de
derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o
auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva”; por tanto se debera
entender que por esta causal, se imputa a la sentencia los errores in iundicando,

en otras palabras, la violacién directa de la norma de derecho o sustantiva, en
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razon de que no se ha subsumido de manera adecuada los hechos que ha sido
probados, en consecuencia no cabe la revalorizaciéon de los mismos; pues, se
parte de la base correcta de aceptacién de los mismos por el Tribunal A quo.
Sobre el cargo que propone, doctrinariamente se lo entiende de la siguiente
manera: “La falta de aplicacién ocurre cuando el sentenciador niega en el fallo la
existencia de un precepto, lo ignora frente al caso debatido. Es error contra ius, es
rebeldia y desconocimiento de la norma. Es error de existencia de la norma por
haberse excluido ésta en la sentencia.” (Luis Armando Tolosa Villabona, “Teoria y técnica

de la casacién: civil - penal - laboral, acciones de grupo”, (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley,

2008), 359).

6.2.1. Para el andlisis de problema propuesto, corresponde a esta Sala
transcribir parcialmente el contenido del considerando cuarto del fallo
recurrido que manifiesta: “(..) 4.3. En la especie, de la resolucién impugnada se
establece que el aforo realizado fue un aforo fisico; sin que obre del expediente
administrativo remitido por la autoridad demandada (de fs. 47-114), el aforo o
instrumento que lo contenga, sino que se conoce de la existencia del mismo, tanto de
las afirmaciones de la parte actora constantes en su demanda, cuanto del texto de la
resolucién impugnada que lo ratifica y del escrito de reclamo administrativo (a fs. 48-
59). En este sentido, llama la atencién que la autoridad aduanera demandada, en la
resolucién impugnada no se fundamente en la motivacion que tuvo el funcionario que
emiti6 la determinacién mediante el acto de aforo para haber realizado el cambio de
partida arancelaria, sino que se remite a dos memorandos y un informe que resultan
posteriores al acto de aforo, como son el memorando No. SENAE-JAFG-2015-0391-M
de 22 de abril de 2015, suscrito por el Jefe de Procesos Aduaneros (a fs. 102-103), el
memorando No. SENAE-DNR-2015-0485-M de 19 de mayo de 2015, suscrito por el
Director Nacional de Gestién de Riesgos y Técnica Aduanera; asi como el informe
Juridico No. DRTG-RECG-INF.JUR-(1)-260-2015 de 15 de junio de 2015 (a fs. 107-
109); de tal forma que en la resolucion impugnada, en el titulo MOTIVACION
CONCLUSION, considera “Que una vez realizado el aforo fisico de la mercancia, en
virtud de la recomendacién realizada por Gestién de Riesgos en cuanto a la
clasificacién arancelaria de los productos importados, se procedié a revisar los
componentes de la mercancia importada y su uso...”; afirmaciones que ciertamente
contrarian el aforo como un acto de determinacién en el que se realiza la verificacién

electronica, fisica o documental del origen, naturaleza, cantidad, valor, peso, medida
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y clasificacién arancelaria de la mercancia, conforme lo manda el articulo 140 del
COPCI citado anteriormente. Cabe resaltar que, conforme la norma del articulo 67 del
Reglamento al Titulo de Facilitacion Aduanera para el Comercio del Libro V del
COPCI, si bien la autoridad aduanera refiere que el propio importador no presento
documentos que subsanen la observacién realizada por el aforador, esto no es ébice
para que el aforo, como acto administrativo de determinacién no deba emitirse con la
debida fundamentacién y en la forma debida, asi como tampoco implica que la
autoridad demandada, al resolver el reclamo contra el aforo, no haya debido
verificar la legalidad de sus propios actos ast como la motivacién como lo solicitaba la
empresa en su reclamo (a fs. 48-59). La doctrina nos ensena, que “El principio del
debido proceso adjetivo, que dentro del procedimiento administrativo comprende
diversos aspectos: derecho a ser oido, el derecho de ofrecer y producir pruebas, y el
derecho a una decisién fundada, es decir que el acto decisorio haga expresa
consideracion de los principales argumentos y de las cuestiones propuestas en tanto
sean conducentes a la soluciéon del caso.” (José Luis Teran, “Principios
Constitucionales Juridicos de la Tributacién”, Quito: LC editora juridica, 2014, 239).-
4.4. El ejercicio de la facultad resolutiva, segin lo dispone el articulo 69 del Cédigo
Tributario, debia hacerse en claro cumplimiento de la operacién légica de motivar,
esto es, subsumiendo los hechos apreciados a las normas que se estimen aplicables,
conforme lo manda la Constitucién de la Repiiblica, en el articulo 76 numeral 7 literal
): “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
basicas: 7. El derecho de las personas a la defensa incluirg las siguientes garantias: [)
Las resoluciones de los poderes piiblicos deberan ser motivadas. No habra motivacion
si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y
no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
considerardan nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.”, en
concordancia con el articulo 81 del Cédigo Tributario que a la letra dice: “Forma y
contenido de los actos.- Todos los actos administrativos se expedirdn por escrito.
Ademds, seran debidamente motivados enunciandose las normas o principios
juridicos que se haya fundado y explicando la pertinencia de su aplicacién a los
fundamentos de hecho cuando resuelvan peticiones, reclamos o recursos de los sujetos
pasivos de la relacién tributaria, o cuando absuelvan consultas sobre inteligencia o

aplicacién de la ley.”; y el articulo 101 (103 de la Codificaciéon) del mismo cuerpo legal,
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que dispone: “Deberes sustanciales.- Son deberes sustantiates=ds la administracion
tributaria: 1. Ejercer sus potestades con arreglo a las disposiciones de este Cédigo y a
las normas tributarias aplicables; 5. Expedir resolucién motivada en el tiempo que
corresponda, en las peticiones, reclamos, recursos o consultas que presenten los
sujetos pastvos de tributos o quienes se consideren afectados por un acto de la
administracion;”; y, entre los hechos a apreciar, ciertamente era menester que la
autoridad aduanera confirmara respecto de la motivacién del aforo como acto de
determinacién. En la presente causa, se aprecia que la autoridad aduanera en la
resolucion impugnada se ha referido a los memorandos No. SENAE-JAFG-2015-0391
Yy No. SENAE-DNR-2015-485-M y al informe juridico No. DRTG-RECG-INF.JUR-(i)-
260-2015 como fundamentos de lo que decide, sin considerar que son posteriores al
acto de aforo; mientras que, de forma alguna ha hecho referencia al procedimiento
efectuado para emitir el aforo en el que se efectud el cambio de partida arancelaria, ni
a su motivacion, a pesar de concluir ratificandolo; lo que contraria las normas
referidas al debido proceso que garantizan la debida motivacién que debe observar
un acto administrativo como es el caso de la resolucion impugnada y su antecedente,
la determinacion a través del acto de aforo. 4.5. Por consiguiente, a criterio de este
Tribunal, se sostiene el argumento de la empresa actora de que la resolucién
impugnada adolece de falta de motivacién, lo que implica afectacién a su derecho a la
defensa e influye en la resolucion del reclamo, por lo que, corresponde aplicar la
consecuencia juridica que prevé la Constitucién de la Republica en el articulo 76
numeral 7 literal [), en cuanto reputa nulos los actos carentes de motivacién, asi como
la norma del numeral 2 del articulo 139 del Cédigo Tributario, sin que sea necesario
realizar otras consideraciones relativas a la partida arancelaria, ni apreciar las
pruebas que las partes han deducido en defensa de los argumentos referentes a la

clasificacion arancelaria de las mercancias importadas.(...)”

6.2.2. A fin de establecer si configuran o no el vicio alegado por la
Administracién Aduanera, consistente en Falta de Aplicacién de los incisos
primero y segundo del art. 259 de la Ley Organica de Salud Publica procede a

transcribir la norma infringida:

- Ley Organica de Salud Puablica.
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Art. 259.- “(...) Medicamento.- Es toda preparacién o forma farmacéutica, cuya
féormula de composiciéon expresada en unidades del sistema internacional, estd
constituida por una sustancia o mezcla de sustancias, con peso, volumen y
porcentajes constantes, elaborada en laboratorios farmacéuticos legalmente
establecidos, envasada o etiquetada para ser distribuida y comercializada como
eficaz para diagndstico, tratamiento, mitigacién y profilaxis de una enfermedad,
anomalia fisica o sintoma, o el restablecimiento, correccion o modificacién del

equilibrio de las funciones organicas de los seres humanos y de los animales.

Por extensioén esta definicién se aplica a la asociacién de sustancias de valor dietético,
con indicaciones terapéuticas o alimentos especialmente preparados, que reemplacen

regimenes alimenticios especiales. (...)”

6.2.3. De la revision de la sentencia recurrida se advierte que, el Tribunal A
quo, ha establecido como hechos probados y problema juridico lo siguiente:
“(...) 3.1. Este Tribunal considera que la controversia en la presente causa, radica en
dilucidar respecto de la validez y legitimidad de la resolucion No. SENAE-DGN-2015-
0493-RE, dictada por el Director Distrital de Guayaquil del SENAE, por la que
declaré sin lugar el reclamo administrativo No. 231-2015, presentado por la empresa
actora en contra del aforo efectuado respecto de la Declaracion Aduanera de
Importacién DAI- con refrendo No. 028-2015-10-00211208, por el que se establecid
que la mercancia importada, declarada por la empresa actora en la subpartida
arancelaria 3004501000 correspondiente a medicamentos y drogas de uso humano,
debia clasificarse en la subpartida 2106.90.73.00 correspondiente a suplementos
alimenticios.- 3.2. Cabe senalar que, en estricto acatamiento de la resolucién No. 05-
2013 de 10 de julio de 2013, dictada por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, la
cual, a las luces de los articulos 185 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador y
182 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, constituye jurisprudencia obligatoria,
y en su articulo 1 a la letra dice: “El Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (ex
CAE) en el ejercicio de su facultad determinadora puede realizar el cambio de partida
arancelaria, lo que no implica que contravenga las competencias atribuidas a otras
autoridades.”, este Tribunal estima que no es asunto controvertido lo relativo a la
atribucién de la autoridad aduanera a efectuar reclasificaciones arancelarias de
mercancias, sino que especificamente se analizard si la actuaciéon de la

administracién aduanera al resolver respecto de un acto de determinacién ha sido
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justado a derecho.” Centrando su andlisis en resolMqucién No.
SENAE-DGN-2015-0493-RE de 17de junio de 2015 emitida por el Director
Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador — SENAE,
que contiene la clasificaciéon arancelaria del producto “PHARMATON VITALITY
CAPSULAS”, es legal; para dilucidar el problema juridico, siendo en este
recurso de casacion la falta de aplicacion de los incisos primero y segundo del

art. 259 de la Ley Organica de Salud Publica; el tema de verificacion.

6.2.3.1. Para dilucidar este problema juridico, es menester establecer que el
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, es una Administracion Tributaria que
tiene por objeto facilitar el comercio exterior y ejercer el control de la entrada y
salida de mercancias, unidades de carga y medios de transporte por las
fronteras y zonas aduaneras de la Republica, asi como quienes efectien
actividades directa o indirectamente relacionadas con el trafico internacional de
mercancias; determinar y recaudar las obligaciones aduaneras causadas por
efecto de la importacion y exportacién de mercancias; resolver los reclamos,
recursos, peticiones y consultas de los interesados; prevenir, perseguir y
sancionar las infracciones aduaneras, (art. 205 del COPCI); teniendo por lo
tanto como politica aduanera, el expedir normas para su aplicacion a través de
la Directora o Director General; y, como potestad, el conjunto de derechos y
atribuciones que las normas supranacionales, la ley y el reglamento otorgan de
manera privativa al Servicio Nacional de Aduana del Ecuador para el
cumplimiento de sus fines (arts. 206 y 207 del COPCI). En ese sentido,
mediante ley, se le atribuyen competencias técnico-administrativas, necesarias
para llevar adelante la planificacion y ejecucion de la politica aduanera del pais y
para ejercer, en forma reglada, las facultades tributarias de determinacion, de
resolucion, de sancion y reglamentaria en materia aduanera, de conformidad
con este Codigo y sus reglamentos (art. 212 del COPCI); por lo que, queda claro
que la actividad del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, es reglada y su
actuar estd dado por las competencias otorgadas en el Codigo Organico de la
Produccion, Comercio e Inversiones y su Reglamento. Siendo este el escenario,

la Administracién Aduanera, en ejercicio de su facultad determinadora, realiza
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el aforo fisico, que consiste en la verificacién fisica o documental del origen,
naturaleza, cantidad, valor, peso, medida y clasificacion arancelaria de la
mercancia. Esta Administracién Tributaria, tendra la obligacion de realizar la
clasificacién arancelaria con la aplicacién de las reglas generales interpretativas
del sistema armonizado de designacién y codificacién de mercancias, notas
explicativas del Sistema Armonizado de la OMA, notas complementarias
nacionales, las normas internas que para el efecto dicte el Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador y la aplicaci6n de consultas de clasificacion arancelaria
vigentes, absueltas en virtud de lo contemplado en el presente reglamento (art.
-9, literal b) del Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera para el
Comercio del Libro V del COPCI), las antes mencionadas reglas generales
constan en la Decisién 570 que aprueba en el Texto Unico de la Nomenclatura
Comtin de Designacion y Codificacién de Mercancias de los Paises Miembros de
la Comunidad Andina denominada NANDINA referente a la Actualizacion de la
Nomenclatura comtn. En este sentido, no cabe duda que el Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador, cumple su funcién en la actividad de control de las
obligaciones tributarias generadas en el trafico internacional de mercancias,
estableciendo ademéas que, la clasificacién arancelaria de mercancias es
competencia propia y exclusiva de la Autoridad aduanera, y de ninguna otra. No
obstante, se ha de tener en cuenta que en ejercicio de tal facultad, la autoridad
aduanera, no puede apartarse de la normativa vigente, asi como no puede
exceder e ir més alla de los limites que le est4n fijados, pues su actividad por ser
pablica es también reglada, como ya quedo mencionado anteriormente. En
consecuencia, la clasificacién arancelaria de mercancias es competencia propia y
exclusiva de la autoridad aduanera, la que, sin embargo, debe ceflirse a los
mandatos contenidos en la legislacién vigente al momento de verificarse el
respectivo hecho generador de la obligacién aduanera, dotando asi de

legitimidad a su actuacion en el ejercicio de sus competencias.

6.2.3.2. En el caso in examine, al respecto de la falta de aplicacién de los
incisos primero y segundo del art. 259 de la Ley Organica de Salud Publica, la

SENAE establece que: “(...) nadie discute la competencia del Ministerio de Salud
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Piblica para calificar un producto como medicamento, MO no esta en su
calificacion sino en la naturaleza del producto en si. El medicamento mas alla de
contener una composicién quimica constituida por una sustancia o mezcla, peso,
volumen y porcentajes, y que haya sido elaborada en laboratorios farmacéuticos
legalmente establecidos, que cumple los productos “PHARMATON VITALITY
CAPSULAS?, pero no necesariamente quiere decir que cumpla con lo estipulado en
la parte final del primer inciso del articulo en andlisis, Ley Orgdnica de Salud Piublica

(Definicion de Medicamento), por aquello en su sentencia jamas la Sala nos

explica si este componente sirve para el “diagnéstico, tratamiento, mitigacion
y profilaxis de una enfermedad, anomalia fisica o sintoma, o el
restablecimiento, correccion o modificacion del equilibrio de las
Junciones organicas de los seres humanos y de los animales”™ el
medicamento en discusion no cumple con dicha exigencia taxativa de la
norma, que claramente expresa que estas sustancias (suplementos alimenticios) se
usan para que “reemplacen regimenes alimenticios especiales”, o como bien lo indica

sirven para _mejorar el desempeiio fisico y mental, controlar el esirés y

brindar vitalidad y energia necesaria para realizar las actividades fisicas

e intelectual. (...)".

En este contexto, es menester pronunciarse sobre las competencias del
Ministerio de Salud Publica, enfatizando respecto del contenido de las normas
establecidas en la Ley Orgénica de Salud Publica en ese sentido: El articulo 135
de esta Ley en su parte pertinente dispone: “(...) compete a la autoridad sanitaria
nacional autorizar la importacién de todo producto inscrito en el registro sanitario
(...). No se autorizara la importacién de productos (...) si previamente no tienen el
registro sanitario nacional (...)".Al respecto del Registro Sanitario el articulo 137
de la Ley Organica de Salud dispone que: “(...) Estdn sujetos a registro sanitario los
alimentos procesados, aditivos alimentarios, medicamentos en general (...) fabricados
(...) en el exterior, para su importacién (...)". Con la transcripciéon del contenido de
estas normas, es evidente que el Ministerio de Salud entidad estatal que ejerce
la funciones de rectoria en salud (art. 4 de la Ley Organica de Salud Publica),
ejerce derechos y obligaciones que le imponen las normas juridicas, que incluye
entre otras responsabilidades, la de regular el control sanitario a nivel nacional

en la importacion de productos para uso y consumo humano. Dicho control,
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ejercido por el Ministerio cuenta con el Registro Sanitario a cargo del Instituto
Nacional de Higiene y Medicina Tropical Dr. Leopoldo Izquieta Pérez, actual
Agencia Nacional de Regulacion, Control y Vigilancia Sanitaria ~-ARCSA, quien a
su vez tiene bajo su competencia el otorgamiento del referido registro y ademas,
el control sanitario de todos los medicamentos, entre otros productos de
consumo humano y animal, segin dispone el articulo 1 de su Reglamento
Orgénico Funcional. Por lo tanto, es el Ministerio de Salud a través de sus
instituciones, quien tiene la competencia para otorgar el Registro Sanitario de

mercancias y asi autorizar la importacién de las mismas.

En este mismo sentido, el art. 138 de la Ley Orgénica Salud Publica, expone que:
“(...) La autoridad sanitaria nacional a través de su organismo competente, Instituto
Nacional de Higiene y Medicina Tropical Dr. Leopoldo Izquieta Pérez, quien ejercerd
sus funciones en forma desconcentrada, otorgard, suspenderd, cancelara o
reinscribira el certificado de registro sanitario, previo el cumplimiento de los
tramites, requisitos y plazos sefialados en esta Ley y sus reglamentos, de acuerdo a
las directrices y normas emitidas por la autoridad sanitaria nacional, la misma que
fijard el pago de un importe para la inscripcién y reinscripeién de dicho certificado de
registro sanitario, cuyos valores estardn destinados al desarrollo institucional, que
incluiré de manera prioritaria un programa nacional de control de calidad e
inocuidad posregistro. La autoridad sanitaria nacional, ejercerd control
administrativo, técnico y financiero del Instituto Nacional de Higiene y Medicina
Tropical Dr. Leopoldo Izquieta Pérez y evaluard anualmente los resultados de la
gestién para los fines pertinentes. El informe técnico analitico para el otorgamiento
del registro sanitario, asi como los andlisis de control de calidad posregistro, deberan
ser elaborados por el Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical, Dr. Leopoldo
Izquieta Pérez, y por laboratorios, universidades y escuelas politécnicas, previamente
acreditados por el organismo competente, de conformidad con la normativa
aplicable, procedimientos que estan sujetos al pago del importe establecido por la
autoridad sanitaria nacional.(...)”. El art. 140 de la Ley ibidem, prohibe: “(...) la
importacién, exportacién, comercializacién y expendio de productos procesados para
el uso y consumo humano que no cumplan con la obtencién previa del registro
sanitario, salvo las excepciones previstas en esta Ley (...).” El art. 159 ibidem,

culmina estableciendo que: “(...) Corresponde a la autoridad sanitaria nacional la
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fijacién, revisién y control de precios de los medicamentos de uso y consumo humano
a través del Consejo Nacional de Fijacion y Revision de Precios de Medicamentos de
Uso Humano, de conformidad con la ley. Se prohibe la comercializacién de los
productos arriba sefialados sin fijacién o revision de precios. (...)". Con lo expuesto,
se establece que si bien el Registro Sanitario cumple con la funcién de permitir
la importacion, exportaciéon y comercializaciéon de los productos de uso y
consumo humano senalados en el art. 137 de esta Ley, su intervencion también
certifica la calidad y eficacia de los medicamentos, atendiendo su naturaleza
conforme el art. 259 de la Ley Orgénica de la Salud, siendo en virtud de aquello
que se confiere la certificacion como medicamento, alimento, cosmético, etc., en
apego al andlisis técnico de sus componentes y de las normas internas

correspondientes.

6.2.3.3. De lo dicho en los considerando anteriores, tanto el Ministerio de
Salud Puablica como el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, ejercen sus
funciones dentro de las competencias que la ley las otorga. Sin embargo de
aquello, lo que alega el recurrente es que la sentencia impugnada desconoce el
acto de clasificacion arancelaria el cual es un acto de caracter taxativa y
restringido de la Administracion Aduanera, puesto que es un acto que responde
a normas técnicas aduaneras por lo que se necesita el empleo de instrumentos
legales “técnicos - especiales” para su efectiva clasificacion y determinacion para
los derechos Ad — Valorem o derechos en aduana; cabe en este punto senalar
que el art. 226 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador, manifiesta que:
“(...) las instituciones del Estado, sus organismo, dependencias, ejerceran
exclusivamente las competencias y facultades atribuidas en la Constituciéon y la Ley
(..)", norma que de ser contravenida por las instituciones al arrogarse
competencias que no son propias, deviene en un actuar ilegal e inconstitucional,
por lo que, corresponde a cada institucion que participa directa o
indirectamente en el trafico de mercancias desde y hacia el pais, cumpliendo
con las competencias que la Ley les impone. En este caso, debido a la
inexistencia de norma legal que disponga al Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador, acatar las decisiones de la autoridad sanitaria, o viceversa, se genera el

conflicto entre el Ministerio de Salud Publica y el SENAE, pues el primero
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clasifica al producto “PHARMATON VITALITY CAPSULAS”, como
medicamento; y, el segundo como suplemento alimenticio, el problema
planteado se reduce a establecer si dicho producto es o no medicamento con el
fin de que el sujeto pasivo no tenga que sujetarse a dos regimenes de impuestos

distintos.

Con base en lo antes expuesto, la Corte Constitucional en la sentencia No. 035-
14-SEP-CC de 12 de marzo de 2014, emitida en el caso No. 1989-1 EP, al resolver
la accion extraordinaria de proteccién interpuesta por la compafila WYETH

CONSUMER HEALTHCARE LTD., senalé: “(...) Al respecto, de la lectura que esta
Corte ha realizado sobre el caso sub judice, se desprende que la Sala Especializada de
lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justica, casa la sentencia dictada
por la Cuarta Sala Temporal del Tribunal Distrital de lo Fiscal N.° 1, declarando como
vdlidas las rectificaciones tributarias efectuadas por la Corporaciéon Aduanera
Ecuatoriana, en aplicacion de las normas legales referentes a su ambito competencial.
Sin embargo, cabe anotar que el conflicto presentado ante los sefiores jueces dentro
del recurso de casacién, no debia pasar unicamente por el hecho de validar un
proceso de determinacion fiscal en reconocimiento a las competencias y facultades
legales con las que goza la institucién aduanera, sino también el de encontrar una
solucion a una evidente contradiccion presentada por el accionante en relacién a un
mismo punto: la determinacién del tipo de producto del que se trata. Se ha
evidenciado por parte de la Sala un criterio contradictorio entre dos instituciones
publicas, que provoca efectos diversos, dependiendo de la posicion que se adopte - el
que el producto en cuestibn sea considerado o no un medicamento-. Esta
circunstancia a pesar de haber sido plenamente identificada dentro de la sentencia
recurrida y la sentencia de casacion fue desconocida por los sefiores jueces. Si bien es
cierto, como lo senala la Sala, no existe una regla legislativa que expresamente haya
obligado a la Corporacion Aduanera Ecuatoriana acatar las decisiones de la
autoridad sanitaria, ni viceversa, si existe, como Se mostrard, un principio
constitucional que permite la aplicacién de una solucién razonable al conflicto
planteado. Bajo estas consideraciones, la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en su deber de administrar justicia con
sujecion a lo previsto en la Constitucion, segun lo sefiala el articulo 172 de la Carta

Suprema, debi6 considerar dentro de su fallo el principio de coordinacién que debe
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regir entre las instituciones que conforman la administracién piblica, el cual debe
interpretarse, segiin lo seniala el articulo 226 de la Constitucién, como el "deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y
ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucién” y de esa manera, dar una
solucién real y efectiva al vacio juridico en el que se encuentra la empresa por una
evidente y reprochable contradiccién de criterios entre dos instituciones publicas
como es el caso de la Corporacion Aduanera del Ecuador y el Ministerio de Salud
Piblica, la cual desemboca en un resultado contrario a la correccion del
razonamiento prdctico, pues a la vez se afirma que el producto "es" y "no es" un
medicamento (...)". “(...) Asi mismo, dicha falta de pronunciamiento y solucién sobre
el conflicto de coordinacion entre las instituciones ptiblicas, afecta de forma directa el
derecho a la tutela judicial efectiva en lo que respecta a la necesidad de las partes a
obtener de la administracién de justicia un fallo en derecho que resuelva en su
integridad el conflicto suscitado, circunstancia que no acontece en el presente caso.
Finalmente, la falta de motivacion en el fallo objeto de la presente accién, también
implica una vulneracién del derecho a la sequridad juridica pues la no aplicacién de
las normas constitucionales que hubieran permitido resolver la inconsistencia de
criterios entre los organismos de la administracién piiblica y asi armonizar las reglas
que componen el ordenamiento juridico en un todo sistemdtico, correcto desde el
punto de vista de las normas del razonamiento prdctico, genera en las partes
procesales y especialmente en la accionante, una evidente incertidumbre con respecto

al marco legal que debe aplicarse dentro del presente caso.(...)".

Estos argumentos son recogidos en la sentencia No. 229-16-SEP-CC de 20 de
julio de 2016, que resolvio el caso No. 1906-15- EP dictada por los jueces de la
Corte Constitucional del Ecuador en la accion extraordinaria de proteccién
interpuesta por la compafiia GRUPOFARMA DEL ECUADOR S.A., en la que
ademas disponen: “(..) Al respecto, esta Corte reitera la obligacién que tienen los
operadores de justicia de dar soluciones integrales y congruentes a los conflictos que
se pudieran generar por la descoordinaciéon entre las diversas instituciones publicas,
en el caso en concreto, entre SENAE y el Ministerio de Salud Publica, pues resulta
claro que desde el ano 2014, en que se dicté la sentencia N.° 035-14-SEP-CC hasta la
presente fecha, el conflicto subsiste sin que se hayan tomado los correctivos del caso
tendientes a conseguir un trabajo coordinado entre las entidades del Estado, en el que

prevalezca una interpretacion sistemdtica que coadyuve a la coherencia y unidad del

138



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 121 Jueves 8 de abril de 2021

ordenamiento juridico, y por ende, a garantizar la seguridad juridica para las
personas naturales o juridicas cuya actividad econémica se ubica en el sector salud.
Asimismo y en concordancia con lo sefialado en parrafos anteriores, al haber hecho
caso omiso a un pronunciamiento de este organismo jurisdiccional, por el cual se
resolvia una causa que presenta los mismos patrones facticos y dictado incluso con
anterioridad al fallo objeto de la presente accidn, se ha vulnerado la seguridad
juridica y el derecho a la igualdad, en la medida en que su desconocimiento ha
provocado que la legitimada activa en el presente caso se encuentre en condiciones
juridicas distintas, a pesar de encontrarse en las mismas condiciones facticas que el
accionante en la causa precedente. En razén de lo expuesto, la sentencia del 11 de
agosto de 2015, dictada por la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional
de Justicia, al inobservar una jurisprudencia de este organismo constitucional que
resuelve un patrén andlogo, no solo ha conducido a una vulneracién del derecho a la
seguridad juridica, sino que genera una posicién de desventaja hacia la legitimada
activa al brindar un trato diferenciado en relacién a lo resuelto por esta Corte sobre el

tema (...)"

6.2.3.4. De los pronunciamientos emitidos por el maximo Tribunal de Justicia
Constitucional, sobre este tema, hacen que esta Sala busque una solucién al
conflicto que se presenta entre el Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador y el
Ministerio de Salud Pablica, pues al juzgador le corresponde permitir que el
sistema procesal haga efectiva las garantias del debido proceso, y que la
administracién ptblica respete y se sujete a la Constitucién, a los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos y a la Ley, por lo que, para tal objetivo se
sefiala: El Ministerio de Salud Publica, es la tinica autoridad competente para
calificar a un producto como medicamento o alimento a través del Registro
Sanitario correspondiente emitido por el Instituto de Higiene y Medicina
Tropical Izquieta Pérez actual Agencia de Regulacién, Control y Vigilancia
Sanitaria (ARCSA), como organismo técnico emisor, por expresa disposicion de
los arts. 135, 137, 138, 140 v 159 de la Ley Organica de la Salud antes transcritos;
calificacién o categorizacion que se la hacen con base en lo dispuesto en el art.
259 de dicha ley, luego de los estudios de la documentacién y analisis de las
muestras presentadas. En la especie, el Ministerio de Salud Publica califico al
producto importado PHARMATON VITALITI CAPSULAS, al emitir el registro
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sanitario como "medicamento”, por sujetarse a la definicién legal establecida en
el antes mencionado art. 259 de la Ley Organica de Salud, pues se trata de
preparaciones farmacéuticas con una féormula de composicion quimica
expresada en unidades del sistema internacional, constituida por una mezcla de
sustancias fabricadas por laboratorios farmacéuticos legalmente establecidos,
usados para el tratamiento, mitigacion y profilaxis de enfermedades. La
connotacién legal que lleva consigo la definicion dada por la Ley a los
medicamentos y la consecuente calificacién de un producto como tal, implica
que estos deben contar con registro sanitario, que es el tinico documento que, en
derecho, devela la composiciéon quimica del producto; y sujetarse a la revision,
fijacion y control de precios. En este contexto las atribuciones y facultades del
Ministerio de Salud Publica relativas a la concesiéon de registros sanitarios a
través del cumplimiento de requisitos y andlisis bioquimicos no puede
deslindarse de los impuestos aduaneros, sino al contrario deben coordinarse y
complementarse a fin de garantizar el efectivo camplimiento de los derechos de
los administrados, pues depende de la calificaciéon del producto por parte del
Ministerio de Salud Publica y su consecuente clasificacion arancelaria que le de
la Aduana, el pago tanto del Impuesto al Valor Agregado, como de los derecho
Ad-Valorem a la importacién de los productos o mercancias, ya que si se trata
de medicamentos, la tarifa por el IVA es de 0%, y los derechos Ad-valorem del
5%; mientras que si se considera que el producto importado es suplemento
alimenticio como sucede en el presente caso por parte de la aduana- los
derechos Ad-Valorem de la importaciéon suben al 20%. Ahora bien, el conflicto
se agudiza cuando los productos importados, al contar con registro sanitario y
ser considerados como medicamentos, la tarifa es del 0% respecto al IVA, pero
cuando la aduana dice que es suplemento alimenticio, se mantiene la tarifa de
0% de IVA, pero los derechos Ad-Valorem suben al 20%, lo que hace que el
sujeto pasivo o contribuyente este sujeto a dos sistemas impositivos, lo que
genera incertidumbre e inseguridad juridica. Resulta por tanto necesario que,
los productos que cumpliendo con los pardmetros exigidos por la Ley Orgénica
de la Salud, y que hayan sido calificados como medicamentos, deban

conservarse en esa categoria; consecuentemente, todas las instituciones y
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funcionarios piblicos en aplicacion al concepto de competencia administrativa,
al amparo de la que, los derechos del administrado se garantizan, en tanto se
encuentre delimitado el campo de actuacioén de cada uno de los entes ptblicos, y
sus funciones se ejerzan por el 6rgano al que el ordenamiento juridico las
atribuye dichas competencias, permita que una vez que la autoridad competente
(Ministerio de Salud) haya resuelto calificar a un producto como medicamento,
el SENAE, al momento de clasificarlo dentro del Arancel Nacional de
Importaciones, debera hacerlo dentro de la subpartida correspondiente sin
desconocer la calidad de medicamento otorgado previamente por el Ministerio
de Salud Piblica, pues el ejercicio de las facultades conferidas por Ley a la
Administraciéon Tributaria Aduanera, entre ellas la determinadora, debe ser
consecuente con el principio de coordinacién, consagrado en el art. 226 de la
Constitucién de la Republica, encuadréandose su actividad en el marco de la Ley
y de la Constitucién, aquello permitird garantizar la seguridad juridica
establecida en el art. 82 ibidem, derecho que implica el respeto a la garantia del
debido proceso, en fase administrativa, en el caso del aforo y la liquidaciéon de
tributos que debe ser asumido por el contribuyente, debiendo el accionar de la
Aduana ser coherente con la Ley Orgénica de la Salud, de manera que al realizar
el aforo de las mercancias sometidas a desaduanizacion, debe considerar la
calificacién otorgada por el Ministerio de Salud Publica, asi como el anélisis
técnico realizado por el ex Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical
Leopoldo Izquieta Pérez hoy Agencia de Regulacién, Control y Vigilancia
Sanitaria (ARCSA), a los productos importados y sujetos al pago de tributos

aduaneros

6.2.3.5. Por otra parte, hay que sefialar qué, el art. 1 de la Resolucién No. 05-
2013 de 10 de julio de 2013, dictada por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, la cual conforme a los arts. 185 de la Constituciéon de la Repiiblica del
Ecuador y 182 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, para constituir
jurisprudencia obligatoria: “El Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (ex
CAE) en el ejercicio de su facultad determinadora puede realizar el cambio de

partida arancelaria, lo que no implica que contravenga las competencias

141



Jueves 8 de abril de 2021 Edicion Juridica N° 121 - Registro Oficial

~

atribuidas a otras autoridades.”, reconoce la comp tia de la autoridad
aduanera para otorgar a las mercancias importadas su debida clasificacién
arancelaria, no siendo por tanto controvertido el hecho de que la determinacion
o verificacién de obligaciones tributarias derivadas de la entrada y salida de
mercancias, corresponde a la Administracion Tributaria Aduanera, pero si que
su actuacién debe cenirse a los mandatos contenidos en la legislacion vigente al
momento de verificarse el respectivo hecho generador de la obligacion tributaria
aduanera, dotando asi de legitimidad a su actividad reflejada en el acto
administrativo que otorga una clasificacion arancelaria determinada a una
mercancia. Cabe anotar que la Corte Constitucional en sentencia No. 035-14-
SEP-CC de 12 de marzo de 2014, emitida dentro del caso No. 1989-12-EP, deja
sin efecto la sentencia dictada por la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, de 09 de noviembre de 2012,
emitida en el recurso de casacién, signado con el No. 102-2011, fallo que es parte
del precedente jurisprudencial No. 005-2013, emitido por la Corte Nacional de
Justicia; en consecuencia el criterio del Tribunal A quo, con el que considera:
“(...) que de acuerdo con el articulo 55 de la Ley de Régimen Tributario Interno, la
facultad para determinar la calidad de un producto como “medicamento o droga de
uso humano” corresponde al presidente de la Republica, quien por medio del Decreto
Ejecutivo No. 1151, publicado en el suplemento del Registro Oficial No. 404 de 15 de
agosto de 2008, resolvio establecer la lista de productos que ostenta tal calidad; y de
acuerdo con el Decreto Ejecutivo No. 1046, publicado en el registro oficial No. 648 de
27 de febrero de 2012, delegé al Ministerio de Salud Puiblica determinar qué productos
ha perdido la calidad senalada (..)"; bajo estas consideraciones, la Corte
Constitucional al haberse producido este tipo de cambios, senala que se ha vulnerado
el derecho al debido proceso en la garantia del cumplimiento de las normas y los
derechos de las partes y a la motivacién, ast como a los derechos de tutela judicial
efectiva y seguridad juridica, lo cual es importante tener en consideracién por la
disposicion contenida en el mismo, respecto a la observancia del principio de
coordinacion que debe existir en las instituciones que conforman la administracién
puiblica.(...)”; se ajusta a los hechos probados, y al verificarse que se ha aplicado

las normas pertinentes y se han interpretado de manera correcta, se concluye
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qué no se ha configurado la falta de aplicacion de los incisos primero y segundo

del art. 259 de la Ley Organica de Salud Publica.
VIL. DECISION:

Por las consideraciones expuestas, la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES DE LA REPUBLICA,
Resuelve: No Casar la sentencia dictada el 16 de mayo de 2017, las ogh1s, por el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha. Actie la doctora Ivonne
Marlene Guamani Ledn, en calidad de secretaria relatora encargada de la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario, en virtud del oficio No. 011-PSCT-
CNJ-18 de 17 de mayo de 2018 suscrito por la presidenta de la Sala, Dra. Ana

Maria Crespo Santos. Sin Costas. Sin Costas.- Notifiquese, publiquese y

devuélvase.-
Dra-ATa Masatreops Santos—
UEZANACIONAL
. W - ; - :
7 Tl e
Pr. José Luis Teran Syayez Dr. Darte Velastegi Enriquez
JUEZ NACIONAJ JUEZ)NACIONAL
VOTO SALVADO
Certifico:
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En Quito, martes once de septiembre del dos mil dieciocho, a partir de las quince
horas y diecinueve minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA y
VOTO SALVADO que antecede a: ISABELLE COUDANNE, GERENTE DE
BOEHRINGER INGELHEIM DEL ECUADOR CIA. LTDA. en la casilla No. 1026 y
correo electronico egrijalva@Imzabogados.com,  info@Imzabogados.com,
jmeythaler@Imzabogados.com, gpinto@Iimzabogados.com, en el casillero
electrénico No. 0501016059 del Dr./Ab. MEYTHALER BAQUERO JOSE RAFAEL.
DIRECTOR DISTRITAL DE GUAYAQUIL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA
DEL ECUADOR en la casilla No. 1346 y correo electrénico
3157.distrito.guayaquil@aduana.gob.ec, en el casillero electronico No. 0926381815
) del Dr./Ab. PAOLA KATHIUSKA SALAZAR ULLOA. PROCURADOR GENERAL DEL
ESTADO en la casilla No. 1200, en el casillero electronico No. 0901499905 del
Dr./Ab. MARCOS EDISON ARTEAGA VALENZUELA. Certifico:
/

DRA. IVOQNNE MARLENE GUAMA\QLEON
SECRETARIA RELATORA D)

< Firmado por
IVONNE MARLEN
FUNCION JUDICIAL LMY \BLENE
DOCUMENTO FIRMADO (= GUITO
ELECTRONICAMENTE .41 ums
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CORTE NACIONAL DE \o% ods  SIYf censerTs

JUSTICIA creraria ) ©
Verdad, iradad v Iy 60

HMurenia., Kamar 1 K

BaNTRGITa, RasiRmianig

No. 17510-2015-00271

ACLARACION

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
JUEZ PONENTE: DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ

Quito, 1lunes 24 de septiembre del 2618, las 15h31.-

VISTOS: La sefora Isabelle Coudanne, en calidad de Gerente y por tanto
representante legal de la compaiia BOEHRINGER INGELHEIM DEL
ECUADOR CIiA. LTDA., interpone recurso horizontal de ACLARACION en
contra de la sentencia de mayoria dictada el 11 de septiembre de 2018, a las
14h49, y notificada el 11 de los mismos mes y afo. Sobre tal pedido la
peticionaria a fojas 66 y vuelta del expediente de casacion, expone lo siguiente:
“l FUNDAMENTOS DE DERECHO: i) La Constitucion de la Republica del
Ecuador en su Art. 436 numeral 6) ordena que, las decisiones de la Corte
Constitucional tienen un alcance vinculante al ser el maximo o6rgano de
interpretacion de la Constitucion: “Art. 436...” ii) En este mismo sentido, el Art.
52 de la Ley organica de garantias jurisdiccionales y control Constitucional
ordena que, en caso de incumplirse con los dictamenes de la Corte
Constitucional se procedera con las acciones de incumplimiento: “Art. 62...7. .
PETICION: Con base a los antecedentes sefialados y de conformidad a lo
ordenado por el Art. 274 del Cddigo Tributario, solicito se sirva aclarar la
sentencia dictada el 11 de septiembre de 2018, a las 14h49, pronunciandose

respecto al alcance vinculante de la sentencia No. 035-14-SEP-CC, caso No.

1989-12-EP dictada por la Corte Constitucional, que dejo sin efecto la

sentencia dictada por la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la

Mrrfe Narinnal Aa  liieticia Adirtada al Q Aa nAviamhre Aa 2N12 Aantrn Aol
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recurso de casacion No. 102-2011, aclaracion que la (sic) realizado bajo las
siguientes consideraciones: i) La Corte Constitucional contrario al criterio de
esta H. Sala §l puedo (sic) evidenciar en una causa con el mismo hecho factico
“conflicto entre las competencias del Ministerio de Salud y el SENAE” al no ser
consecuente que un mismo producto tenga dos tratamientos distinfos que
serian: a. Para el ambito del Ministerio de Salud (Sanitario), que sea
considerado como medicamento; y, b. Para el ambito de la SENAE (Tributario),
sea considerado como un suplemento. ii) La Corte Constitucional en el referido
fallo, ordend que debe existir coordinacion tanto entre el ente de Salud como
entre el ente Aduanero, para que no exista inseguridad juridica en el
administrado. Con base a lo sefialado la presente aclaracion se enmarca en
que la H. Sala se pronuncie sobre lo siguiente: i) En el fallo dictado el 11 de
septiembre de 2018, a las 14h49, de que forma la H. Sala esta aplicando el
fallo emitido por la Corte Constitucional dentro del caso No. 1989-12-EP; asi
también, se servira pronunciarse respecto al alcance vinculante del mismo. iii)
(sic) Adicionalmente, se servira pronunciarse respecto asi (sic) la falta de
aplicacion del precepto jurisprudencial emitido por la Corte Constitucional,
configuraria el presupuesto normativo contenido el Art. 52 de la Ley QOrganica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional’. Con estos
antecedentes, para resolver se considera: PRIMERO.- Para conocer la peticidon
de aclaracion, conforme lo previsto en los arts. 274 del Cddigo Tributario y 281
del Codigo de Procedimiento Civil, es competente esta Sala Especializada de
lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia. SEGUNDO.- El art.
274 del Cddigo Tributario establece que: “La aclaracion tendra lugar si la
sentencia fuere obscura;...”. El art. 282 del Cddigo de Procedimiento Civil, se

refiere a la aclaracion de la sentencia en los mismos términos; v, el art. 253 del
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Cédigo Organico General de Procesos establece que: “La aclaracion tendra
lugar en caso de sentencia oscura...”. TERCERO.- El Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador no presenta contestacion alguna a la solicitud de
aclaracion. CUARTO.- La aclaracion, segun el autor Alejandro Espinosa Solis
de Ovando, se define como: “... el medio que la ley concede a las partes para
obtener que el mismo tribunal que dicto una resolucion aclare los puntos
obscuros o dudosos de ella...” (Espinosa Solis de Ovando, Alejandro (1985).
“De los Recursos Procesales en el Codigo de Procedimiento Civil”. Editorial
Juridica de Chile. Pags. 5y 6); por su parte, el tratadista Ramiro Podetti, dice:
“El recurso de aclaratoria es un remedio procesal concedido a los litigantes
para que el mismo juez, mediante su modificacion parcial o su integracion,
adecue una resolucion judicial a los hechos y al derecho aplicable” (Podetti,
Ramiro (2009). “Tratado de los Recursos”. Buenos Aires. Ediar. Pag. 143).
QUINTO.- De lo expuesto se establece que la solicitud de aclaracion procede
si la sentencia fuere obscura y en la especie al contrario la sentencia de
mayoria emitida por esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario,
resuelve con total claridad y precision el problema juridico planteado en el
recurso de casacion enunciado en el numeral 4.1 de la sentencia de mayoria
(foa 44 del cuaderillo de casacion), realizando el pronunciamiento
debidamente motivado en el considerando QUINTO numeral 5.7 (fojas 48
vuelta a 51 y vuelta), consecuentemente no cabe realizar ninguna aclaracion al
fallo de casacion. Sin embargo, sin que se realice ninguna aclaracion a la
sentencia de mayoria, sino Unicamente con el objeto de responder las
inquietudes de la peticionaria, asi en primer lugar, respecto a que “En el fallo
dictado el 11 de septiembre de 2018, a las 14h49, de que forma la H. Sala esta

aplicando el fallo emitido por la Corte Constitucional dentro del caso No. 1989-

147



Jueves 8 de abril de 2021 Edicion Juridica N° 121 - Registro Oficial

12-EP; asi tambien, se servira pronunciarse respecto al alcance vinculante del
mismo.”; es preciso mencionar que la referida sentencia No. 035-14-SEP-CC,
caso No. 1989-12-EP, dictada por la Corte Constitucional, no tiene el caracter
de vinculante por cuanto no cumple con los presupuestos y requisitos
establecidos en el art. 436 numeral 6 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, en concordancia con los arts. 2.3, 25 y 159 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; y, en segundo lugar, en
cuanto al cuestionamiento de que “..asf (sic) la falta de aplicacion del precepto
jurisprudencial emitido por la Corte Constitucional, configuraria el presupuesto
normativo contenido el Art. 52 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional”; es necesario mencionar que en el mismo caso citado
por el peticionario se establece claramente (foja 13 de la sentencia No. 035-14-
SEP-CC, caso No. 1989-12-EP), que: “La Corte Constitucional ha sefialado en
su linea jurisprudencial que el universo de analisis de la Corte de casacion se
circunscribe a la sentencia objeto del recurso de casacion en funcion de lo
planteado por el recurrente y discutido por la contraparte”; en efecto, el recurso
de casacion es de caracter extraordinario, de alta técnica juridica, formal y
excepcional, cuyo principal objetivo es la defensa del ius constitutionis, esto es
protege el ordenamiento juridico imperante a través de la correcta
interpretacion y aplicacion del Derecho, con el propasito de hacer efectivos los
principios de seguridad juridica, legalidad e igualdad en la aplicacién de la Ley,
mediante dos vias ordenadas: por un lado, la llamada funcion nomofilactica de
proteccion y salvaguarda de la norma, y por otro lado la funcién uniformadora
de la jurisprudencia en la interpretacion y aplicacion del derecho objetivo; asi
las cosas, la critica del recurrente a la sentencia de instancia, para conseguir

ser examinada por la Sala de casacion, tienen por objeto las consideraciones
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de ésta, que constituyan la ratio decidendi del fallo; consecuentemente el
recurso de casacion tiene sus limites ya que Unicamente debe resolver los
cargos planteados por el recurrente; en tal virtud no es competencia de la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
solucionar conflictos de coordinacion que existan entre las instituciones
publicas. Por lo expuesto, en la especie, esta Sala Especializada resolvio con
total claridad, precisién y motivacion el cargo planteado de falta de aplicacion
de los incisos primero y segundo del art. 259 de la Ley Orgénica de Salud, al
amparo de la causal primera del art. 3 de la Ley de Casacién. SEXTO.- Es
pertinente mencionar que el recurso extraordinario de casacion tiene como uno
de sus objetivos el corregir incorrecciones juridicas deslizadas en autos o
sentencias que atenten contra la unificacion de criterios y, en definitiva, contra
la legalidad de lo resuelto. Por tal motivo, el Tribunal de Casacion debe
pronunciarse exclusivamente en base a los fundamentos juridicos y de hecho
que sostengan la justificacion de una de las causales previstas para la
casacion. Es decir que si existen hechos o argumentos que no coadyuven al
fundamento del recurso, deben ser rechazados por improcedentes; esto, tanto
para resolver el recurso cuanto para atender cualquier incidente, como
solicitudes de aclaracion de sentencias. Vale indicar que el principal objetivo de
la Casacion no consiste en enmendar los agravios que las partes consideran se
les ha irrogado, sino en corregir los vicios que, en lo concerniente a la
aplicacion de normas juridicas, pudiera contener un fallo, con lo cual se busca
conservar la integridad de la legislacion y la uniformidad de la jurisprudencia.
Teniendo esto en cuenta y segun lo expresado en el presente auto y al no
adolecer la sentencia de mayoria de falta de claridad, se rechaza la solicitud

presentada, por lo que las partes procesales estaran a lo sefalado y dispuesto
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en la sentencia de mayoria. Firma por obligacién legal el doctor Rémulo Dario
Velastegui Enriquez, en virtud a que el referido Juez Nacional emitié su voto
salvado. Se ordena que la Actuaria de esta Sala proceda a la devolucion del

proceso al Tribunal de origen, para los fines consiguientes. Notifiquese.-

7 » ’
Dr. José Luis Teran Sugféz Dr. Rbmulo™Nario Veﬁ&le/gui Enriquez

JUEZ NACIO JUEZ NACIONAL
Certifico.-
Dra. lvonne Marlene Guamani Leodn

SECRETARIA RELATORA (E)

N
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En Quito, lunes veinte y cuatro de septiembre del dos mil dieciocho, a partir de las
dieciseis horas y cincuenta y siete minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el
AUTO que antecede a: ISABELLE COUDANNE, GERENTE DE BOEHRINGER
INGELHEIM DEL ECUADOR CIA. LTDA. en la casilla No. 1026 y correo electronico
egrijalva@Iimzabogados.com, info@lmzabogados.com,
jmeythaler@lmzabogados.com, gpinto@imzabogados.com, en el casillero
electrénico No. 0501016059 del Dr./Ab. MEYTHALER BAQUERO JOSE RAFAEL.
DIRECTOR DISTRITAL DE GUAYAQUIL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA
DEL ECUADOR en la casilla No. 1346 y correo electrénico
3157.distrito.guayaquil@aduana.gob.ec, en el casillero electronico No. 0926381815
del Dr./Ab. PAOLA KATHIUSKA SALAZAR ULLOA. PROCURADOR GENERAL DEL
ESTADO en la casilla No. 1200, en el casillero electrénico No. 0901489905 del
- Dr./Ab. MARCOS EDISON ARTEAGA VALENZUELA. Certifico:

DRA. [VONNE MARLENE GUAMANI LEON

SECRETARIA RELATORA [ ‘ )

FUNCION JUDICIAL wONKE Wiaens
———— GUAMANI LEON

DOCUMENTO FIRMADO Elf §uiro
¢
ELECTRONICAMENTE 32,00 es

RAZON: Siento como tal que las 30 fotocopias que anteceden debidamente
foliadas, selladas y rubricadas son iguales a los originales que constan dentro del
Recurso de Casacion No. 17510-2015-00271 (Juicio No. 17510-2015-00271)
(Resolucién No. 353-2018), que sigue la COMPANIA BOEHRINGER INGELHEIM
DEL ECUADOR CIA. LTDA., en contra del DIRECTOR DISTRITAL DE
GUAYAQUIL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR las
mismas que las confiero certificadas. Quito, 10 de octubre del 2018. Certifico.-

\

Dra/Ivonne Marlene Guamani L#én
SECRETARIA RELATORA ()
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