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Quito, 25 de julio de 2017

Oficio No. 1599-2017-SCT-CNJ

REGISTRO OFICIAL
Presente.-

De mi consideracion:

Con el presente, remito el respaldo magnético y fisico correspondiente a las
sentencias dictadas por esta Judicatura durante los meses de enero y febrero del
ano 2017 conforme el listado adjunto:

16 0038-2017/ 17 | 11020161 18 | 625-2016”]

Atentamente;

A, . 5y | N A=
Ab. Algjandra Morales | Navarrete
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CORTE NACIONAL DE
l TUSTICIA
‘Sala de lo Contenciose
\ Tributario
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\._ SECRETARIA
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EN LA ACCION DE HABEAS CORPUS SEGUIDO POR EL SENOR EDUARDO ALBgEé
VALDERRAMA RUIZ, EN CONTRA DEL JUEZ DE LA UNIDAD DE GARANTIAS PENALES{CY
COMPETENCIA EN DELITOS FLAGRANTES DEL DISTRITO METROPOLITANO DE CASATC
QuITo. gala de

Habeas Corpus No. 2017-0038

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

Quito, viernes 20 de enero del 2017, las 16h44.-
ASUNTO

Resolucion del recurso de apelacion interpuesto por el sehor Eduardo Alberto
Valderrama Ruiz, a través de su-abogado el Dr. Reynaldo Zambrano Velasco,
en contra de la sentencia de 3 de enero de 2017, las 14h35, dictada por la Sala
Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, dentro de la accion
constitucional de habeas corpus No. 17124-2016-00058.

1. ANTECEDENTES

1.1 Mediante escrito de 6 de enero de 2017, el senfor Eduardo Alberto
Valderrama Ruiz, a través de su abogado el Dr. Reinaldo Zambrano Velasco,
interpone recurso de apelacion en contra de la sentencia de 3 de enero de
2017, las 14h35, dictada por la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, dentro de la accién constitucional de habeas corpus No. 17124-
2016-00058, que: “(...) desecha la accion de Habeas Corpus presentada por el
Ing. Eduardo Alberto Valderrama Ruiz...”.

1.2 El apelante fundamenta su recurso sosteniendo que: “...7.- Seriores
Jueces, el Juez de flagrancia y la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia

de Pichincha, violaron el Art. 66 numeral 4 y 29 de la Constitucion de la
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Republica del Ecuador, en concordancia con el Art. 7 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; el Art. 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, como el Art. 8 numeral 2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, porque a pesar de haber justificado en
forma documentada mi arraigo laboral, social y familiar, con los siguientes
documentos: 1.- Certificados de honorabilidad; 2.- Partidas de nacimiento de
mis hijos; 3.- Comprobantes de pago de servicios basicos del lugar donde vivo,
4.- Nombramiento de Gerente de Promanti Cia. Ltda.; 5.- Declaraciones de
impuestos; 6.- Certificado de impuestos prediales; 7.- Pagos de colegios y
Universidad de mis hijas; 8.- Certificado de no tener antecedentes penales, con
los que justifiqué arraigo familiar, social y laboral, no fueron tomados en cuenta
por el Juez A quo, violando el Art. 77 numeral 1 y 11 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, al mantenerme privado. de la libertad, sin que se
encuentren reunidos los requisitos establecidos en el Art. 534 del COIP, al no
existir fundamentacién clara y precisa de cada uno de los presupuestos
previstos en el articulo antes mencionado y las citas de las disposiciones
legales aplicables. Mas aun cuando los jueces de la Sala Penal, aumentan
hechos inexistentes al presumir sin indicio alguno que existe peligro de fuga y
la posibilidad de destruir evidencia, demostrandose con esta conducta la
ARBITRARIEDAD de las decisiones impugnadas, que  simulan
Constitucionalidad y legalidad, para justificar una prision preventiva injusta y
arbitraria. 8.- Sefiores Jueces con la Orden de Prision Preventiva se estan
vulnerando mis principales Garantias Constitucionales, consagradas en el Art.
76 numeral 2, numeral 7, literal L); en concordancia con el Art. 77 numeral 1 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos Arts. 3, 6, 9, 11; los Arts. 7 y 8 De la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica); y

mas Convenios Internacionales suscritos por el Ecuador, al mantenerme
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arbitrariamente detenido violando el Art. 522 y 534 del COIP y de esta forma se

esta pisoteando, la Presuncion de Inocencia por una Orden de Prision
Preventiva, que atenta, contra los Principios Constitucionales y los requisitos
legales, al carecer de todo fundamento de hecho como de derecho, al basarse
en un parte policial y unas copias de documentos de los que no se desprende

delito alguno...”.

2. JURISDICCION'Y COMPETENCIA

2.1 Conocemos el presente recurso de apelacion, conforme la Resolucién No.
004-2012 de 25 de enero de 2012, emitida por el Consejo de-la Judicatura de
Transicion, por la Resolucion No. 341-2014 de 17 de diciembre de 2014,
emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura y las Resoluciones Nos. 01-
2015 y 02-2015 de 28 de enero de 2015, expedidas por €l Pleno de la Corte
Nacional de Justicia. Este Tribunal Constitucional es competente para conocer
y pronunciarse sobre la apelacion del habeas corpus, en virtud de lo
establecido_en1os arts. 184, numero 1 de la Constitucion de la Republica, 185,
apartado segundo, numero 3 del Codigo Organico de la Funcion Judicial; 169
nimero 1 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional y por la Resolucién de 19 de marzo de 2009 de la Corte
Nacional de Justicia, publicada en el Registro Oficial No. 565 de 7 de abril del

mismo ano.

3. VALIDEZ PROCESAL

3.1 La accion constitucional de habeas corpus se ha tramitado de conformidad

con las normas pertinentes, por lo que no existe nulidad alguna que declarar.
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4. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

4.1 El sefor Eduardo Alberto Valderrama Ruiz, a través de su abogado el Dr.
Reynaldo Zambrano Velasco, como fundamento del recurso de apelacion
menciona que la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha ha
violado el art. 66 numerales 4 y 29 de la Constitucién de la Republica, en
concordancia con el Art. 7 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art.
8 numeral 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos; ademas del
art. 77 numerales 1 y 11 de la Constitucion del Ecuador, pues a pesar de haber
presentado los justificativos de arraigo familiar, social y laboral, éstos no han
sido tomados en cuenta por la Sala de instancia, manteniéndole privado de la
libertad, sin que se encuentren reunidos los requisitos establecidos en el art.
534 del COIP, al no existir fundamentacion clara y precisa de cada uno de los

presupuestos previstos en el referido articulo.

5. CONSIDERACIONES Y RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO
PLANTEADO

5.1 Luego del sorteo practicado el 17 de enero de 2017, a las 14h30, ha
correspondido a este Tribunal o Sala Constitucional su conocimiento, integrado
por el doctor José Luis Teran Sudrez, en calidad de Juez Nacional Ponente, y
por las doctoras Maritza Tatiana Pérez Valencia y Ana Maria Crespo Santos,
Juezas Nacionales; por lo que, de conformidad con lo previsto en el art. 89 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, en concordancia con el art. 44 de

la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, esta
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Sala debe pronunciarse acerca de la apelacion propuesta por el sefor

Eduardo Alberto Valderrama Ruiz, para lo cual se considera:

5.1.1 El habeas corpus es una garantia individual de los ciudadanos vy
ciudadanas que se hallan detenidos de manera arbitraria, ilegal o ilegitima; por
tanto, el habeas corpus es una accion destinada a tutelar la libertad fisica de
las personas mediante un procedimiento sumarisimo que tiene por fin hacer
cesar la privacion ilegal de la libertad personal. David Gordillo Guzman define
al habeas corpus como: “...una accién jurisdiccional que tutela los derechos
fundamentales derivados de la vida y la libertad, frente a cualquier acto u
omision de cualquier autoridad publica o persona particular, que pueda vulnerar
los mentados derechos...tutela dos derechos fundamentales, la libertad
individual relativa a su libertad de movimiento y por tanto a no ser objeto de
detenciones arbitrarias y el derecho a la integridad personal, a no ser objeto de
danos en su_persona, como lesiones, tortura o muerte...”. (Pedro Pablo
Camargo, “Manual Teorico . Practico de Derecho Constitucional”, Primera
Edicion, Editorial Workhouseal Procesal, Quito-~ Ecuador, 2015, pp. 197 - 198).

5.1.2 La Sala Penal.de la-Corte Provincial de Justicia de Pichincha, respecto de
la accion constitucional de habeas corpus propuesta por el sefior Eduardo
Alberto Valderrama Ruiz, manifiesta: “..2.- Después de escuchar Ia
argumentacion realizada por la defensa del accionante Eduardo Alberto
Valderrama Ruiz y luego de la deliberacion correspondiente, este Tribunal de
Alzada, por unanimidad emite la siguiente resolucion: este Tribunal tiene
conocimiento que el accionante Valderrama Ruiz, ha sido detenido con fines
investigativos el 10 de noviembre del 2016; en la audiencia de formulacion de
cargos en relacion con el proceso penal No 17282-2016-05930, realizada el 11
de noviembre del 2016, a las 21h30, ante el Dr. Gonzalo Nuriez, Juez de la

Unidad Judicial de Garantias Penales, con competencia en infracciones
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flagrantes, con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, procesa a
Valderrama Ruiz y otros, por el supuesto delito de delincuencia organizada,
tipificado y sancionado en el Art. 369 del COIP; por haber solicitado la prision
preventiva el Dr. Franklin Bravo Bravo en representacion de Fiscalia General
del Estado, con fundamento en los recaudos procesales obtenidos por la
autoridad citada, tales como: cadena de custodia de los allanamientos
realizados a los domicilios de los procesados, entre ellos al de Valderrama
Ruiz, se localizé 7.000 délares; transferencias realizadas desde empresas
domiciliadas en el extranjero; y, la presunta utilizacion del organigrama de
PETROECUADOR para aparentemente obtener beneficios propios y en favor
de terceros, dispuse la prision preventiva en contra de Eduardo Alberto
Valderrama Ruiz y los otros dos ciudadanos procesados, girando la boleta
constitucional de encarcelamiento en contra del procesado mencionado.
Valderrama Ruiz, por no estar de acuerdo con la resolucién del Juez A-Quo,
interpone recurso de apelacion de la orden de prision preventiva dictada en su
contra, ante la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha,
correspondiéndoles conocer y resolver-la apelacion a los sefiores jueces de la
Sala Penal de la Corte Provincial de Pichincha, doctores Dilza Mufioz Moreno,
Inés Romero Estevez y Leonardo Barriga Bedoya, quienes luego del andlisis
correspondiente, resuelven ratificar la orden de prision preventiva dictada en
contra de Valderrama Ruiz por el Juez A-Quo, con la motivacion constante en
la resolucion que obra de autos, expresa que la medida cautelar de tipo
personal dictada en contra del procesado se justifica porque existe un
inminente peligro de fuga, por el tipo penal que tiene una sancién severa, y
existe la probabilidad de que el procesado en libertad obstaculice el normal
desarrollo del proceso. El Dr. Reinaldo Zambrano Velasco, a nombre del
accionante Eduardo Alberto Valderrama Ruiz, expresé que su defendido es

victima de una privacion de la libertad arbitraria, porque considera que no se
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encuentran establecidos los presupuestos objetivos y subjetivos del Art. 534 del
COIP, en ese sentido motivo el recurso, y refirid que se han vulnerado normas
constitucionales e internacionales, debidamente especificadas por la defensa
del legitimado activo. Al respecto, este Tribunal de Alzada elucida asi: el Art. 89
de la Constitucion de la Republica del Ecuador a la letra dice: “La accion de
habeas corpus tiene por objeto recuperar la libertad de quien se encuentra
privado de ella en forma ilegal, arbitraria, o ilegitima, por orden de autoridad
publica o de cualquier persona, asi como proteger la vida y la integridad fisica
de las personas privadas de libertad...”. En el éambito de los Convenios y
Tratados Internacionales, de los cuales el Ecuador es suscriptor,
especificamente en el Art. 3 de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, expresa que: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad de su persona’; Art. 9 “Nadie podra ser arbitrariamente detenido,
preso ni desterrado”. En la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, se establece: Art. | “Todo ser-humano tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona” Art.- XXV “Derecho de proteccion
contra la detencion arbitraria”. Nadie puede ser privado de su libertad sino en
los casos y segun las-formas establecidas por leyes preexistentes, es decir
que, toda persona que haya sido privada de su libertad tiene derecho a que el
Jjuez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacion
injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en su Articulo 7, manifiesta: “Derecho a
la Libertad Personal. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personal. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por
las causas y en las condiciones filadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”
Igualmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prevé en su

Art. 9. 1. “Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la sequridad personal.
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Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podré ser

privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta (...)". El Art. 43 numeral 1, de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, a la letra dice:
“A no ser privada de la libertad en forma ilegal, arbitraria o ilegitima, proteccion
que incluye la garantia de que la detencion se haga siempre por mandato
escrito y motivado de juez competente, a excepcién de los casos de flagrancia”.
En el libro Temas Fundamentales del Derecho Procesal Penal, el Dr. Ramiro
Garcia Falconi, pag. 265 y 266, con respecto a la detencion arbitraria dice:
“...resulta en ocasiones dificil delimitar donde termina la privacién de libertad
flegal y donde comienza la arbitraria, pues en ocasiones la diferencia radicara
en la gravedad de la vulneracioén o en la reiteracion de la misma. Sin embargo,
tanto la jurisprudencia interamericana, como la europea hacen énfasis en la
necesidad de no confundir la una con la otra, no solamente por sus diferentes
efectos, sino porque cada una de las mismas tiene un contenido juridico propio.
Ya hemos visto que la declaracion de arbitrariedad de una detencion o
encarcelamiento, no depende de la contradiccion con la normativa interna
solamente, sino sobre todo de la vulneracion de la Convencion Americana, aun
cuando esta detencion respondiere a nomas vigentes en el ordenamiento
juridico nacional. Aun mas, la detencion podra tornarse arbitraria si en su curso
se producen hechos atribuibles al Estado que sean incompatibles con el
respeto a los derechos humanos del detenido, como la aplicacion de tortura por
ejemplo. Esto quiere decir que una detencion ilegitima e incluso una legitima en
Su inicio, pueden tornarse en arbitrarias si el Estado incurre en actos que
contravengan el sistema de proteccion de los derechos humanos. Una
detencion arbitraria en cambio, no podra tornarse en legal bajo ninguna
circunstancia, criterio que es compartido por el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos, mismo que afirma textualmente que “en un Estado que defiende la
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supremacia del Derecho, una detencién arbitraria no puede nunca ser legal”.

Como antecedente de la detencion arbitraria, la Corte IDH establece que nadie
puede ser sometido a detencion o encarcelamiento por causas y métodos que
aun calificados de legales puedan reputarse como incompatibles con el respeto
a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas,
irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad...”. De las normas
constitucionales referidas; del articulado sefialado en los Tratados y Convenios
Internacionales mencionados; y, lo indicado en la obra del Dr. Ramiro Garcia,
este Tribunal llega a establecer que el Habeas Corpus, es una de las garantias
constitucionales especiales de proteccion a los derechos humanos, que
pertenece a la esfera del control difuso de los derechos fundamentales, y
proviene de un mandato constitucional y legal, por_tanto, constituye un
compromiso de los poderes publicos ante los ciudadanos; implica que toda
persona que fuere objeto de privacién o restriccion de-su. libertad, o se viere
amenazada -en Su seguridad " personal,con violacién de las garantias
constitucionales, tiene derecho a que una--autoridad competente, con
Jjurisdiceion en el lugar-donde se hubiere ‘ejecutado el acto causante de la
solicitud, o donde-se.encontrare la persona agraviada, expida una sentencia de
Habeas Corpus, a fin de restituir su libertad; es decir, su finalidad es establecer
remedios eficaces y rapidos para los eventuales supuestos de detenciones no
Justificadas legalmente o que transcurran en condiciones ilegales. En este caso
determinado, aquello no ha ocurrido, existe una orden de privacion de la
libertad emitida por el Juez A-Quo debidamente motivada, teniendo como
fundamento los elementos de conviccion especificados en tal decision, por lo
mismo, este Tribunal de Alzada considera que se encuentran cumplidos los
presupuestos determinados en el Art. 534 del COIP, a saber: existen elementos
de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito de ejercicio piblico, el

tipo penal de delincuencia organizada previsto en el Art. 369 del COIP, es un
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delito de ejercicio publico, por tanto, esta cumplido el presupuesto del numeral
1 del Art. 534 del COIP. Concurren elementos de conviccion claros y precisos
que refiere el Juez A-Quo, que el procesado Valderrama Ruiz, podria ser autor
0 complice en la infraccion que se investiga, teniendo que realizar tal anélisis,
la autoridad competente y en la etapa pertinente, si el caso asi lo requiere, por
tanto se encuentra justificado los requisitos del numeral 2 del Art. 534 del
COIP. En la obra del Dr. Ramiro Garcia Falconi, titulada “Temas
Fundamentales del Derecho Procesal Penal” Tomo | en la Pég. 268 en la parte
pertinente, en relacion al Informe Peirano Basso de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos dice: “La Comision considera en este caso, que para
establecer razones legitimas que justifiquen la imposicion de una medida de
prisién preventiva, debe tomarse en cuenta tanto la presuncion de inocencia,
como el respeto a la libertad individual, como principios universales,
derivandose de la presuncion de inocencia, la exigencia-de un limite temporal
razonable, a la prision preventiva, en virtud del cual foda persona debe recibir
el trato de inocente hasta tanto una sentencia condenatoria firme establezca lo
contrario. En virtud de lo anterior, considera la Comisién como Unicos
fundamentos legitimos de la prisién preventiva los peligros de que el imputado
intente eludir el accionar de la justicia o de que intente obstaculizar |a
investigacion judicial...”. En este caso especifico, este Tribunal considera que
por el tipo penal de delincuencia organizada, establecido en el Art. 369 del
COIP, que se esta investigando, la sancién es rigurosa, la intencién de eludir el
accionar de la justicia o que intente obstaculizar la investigacion, por parte del
procesado, es inminente, razén por la cual, las medidas cautelares no
privativas de la libertad son insuficientes, encontrandose cumplidos de esta
manera los presupuestos establecidos en el numeral 3 del Art. 534 del COIP.
Por tltimo el tipo penal estatuido en el Art. 369 del COIP, esta sancionado con

una pena privativa de la libertad superior a un ario, por lo que se cumplen los
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requisitos del numeral 4 del Art. 534 del COIP. En la parte pertinente de la
resolucion No. 174-2015 de la Corte Nacional de Justicia, en relacion al habeas
corpus indica: “El habeas corpus es una garantia individual de los ciudadanos y
ciudadanas que se hallan detenidas de manera arbitraria, ilegal o ilegitima;
entonces, el habeas corpus es una accion destinada a tutelar la libertad fisica
de las personas mediante un procedimiento sumarisimo que tiene por fin cesar
la privacion ilegal de la libertad personal. Pedro Pablo Camargo define al

“

habeas corpus como: “... un derecho fundamental y, a la vez, una accién
constitucional que tutela la libertad personal cuando alguien es privado de la
libertad con violacion de las garantias constitucionales o legales, o ésta se
prolongue ilegitimamente. Esta accién Unicamente podré invocarse o incoarse
por una sola vez y para su decision se aplicara el principio pro-homine”. (Pedro
pablo Camargo, “La accion de Habeas Corpus” 'Editorial \Leyer, Bogota
Colombia 2006. Pag. 117). En el caso, lo que refiere la resolucion de la Corte
Nacional de _justicia y el autor mencionado; explican cual es la finalidad de la
accion constitucional de habeas corpus, esta es, que la misma tiene por objeto
recuperar la libertad de-quien Se encuentre privado de ella de forma ilegal,
arbitraria o ilegitima,.por-tanto, este’ Organo Jurisdiccional considera que la
orden de privacion de la libertad dictada en contra de Eduardo Alberto
Valderrama Ruiz, por el Juez A-Quo. ulteriormente es ratificada por la Sala
Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, no es ilegal, arbitraria o

ilegitima, por las consideraciones mencionadas...”.

5.1.3 Este Tribunal Constitucional, en el caso puesto a su conocimiento,
observa lo dispuesto en el inciso primero del art. 89 de la Constitucion de la

Republica, que dice:

“Art. 89.- La accion de habeas corpus tiene por objeto recuperar la libertad de

quien se encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por
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orden de autoridad publica o de cualquier persona, asi como proteger la vida y

la integridad fisica de las personas de libertad”.

5.1.4 Del texto transcrito constante en la norma constitucional, y conforme lo
determinado tanto en la doctrina como la jurisprudencia se advierte que, la
accion constitucional de habeas corpus, procede cuando una accidon u omision
amenace o vulnere la libertad del individuo y tiene por objeto recuperar la
libertad de quien se encuentra privado de ella en forma ilegal, arbitraria o
ilegitima, por orden de autoridad publica o de cualquier persona, asi como el
proteger la vida y la integridad fisica de las personas privadas de ésta; esta
norma es concordante con lo que establece el art. 43 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que dispone: “Art. 43.-
Objeto.- La accion de habeas corpus tiene por objeto proteger la libertad, la
vida, la integridad fisica y otros derechos conexos de la persona privada o
restringida de libertad, por autoridad publica o por cualquier persona, tales
como: 1. A no ser privada de la libertad en forma ilegal, arbitraria o ilegitima,
proteccion que incluye la garantia de que la detencion se haga siempre por
mandato escrito.y motivado de juez competente, a excepcion de los casos de
flagrancia; 2. A no ser exiliada forzosamente, desterrada o expatriada del
territorio nacional; 3. A no ser desaparecida forzosamente; 4. A no ser
torturada, tratada en forma cruel, inhumana o degradante; 5. A que, en caso de
ser una persona extranjera, incluso antes de haber solicitado refugio o asilo
politico, no ser expulsada y devuelta al pais donde teme persecucion o donde
peligre su vida, su libertad, su integridad y su seguridad; 6. A no ser detenida
por deudas, excepto en el caso de pensiones alimenticias; 7. A la inmediata
excarcelacion de la persona procesada o condenada, cuya libertad haya sido
ordenada por una jueza o juez; 8. A la inmediata excarcelacion de la persona
procesada cuando haya caducado la prision preventiva por haber transcurrido

seis meses en los delitos sancionados con prision y de un ano en los delitos
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sancionados con reclusion; 9. A no ser incomunicada, o Sometida a

tratamientos vejatorios de su dignidad humana; 10. A ser puesta a disposicion
del juez o ftribunal competente inmediatamente y no mas tarde de las
veinticuatro horas siguientes a su detencion”. De lo expuesto en lineas que
anteceden, se desprende con claridad que esta garantia constitucional procede
Unicamente en dos supuestos: si la privacion de libertad fuese ilegal, arbitraria
o ilegitima, o si es que la libertad fuese necesaria a fin de proteger la vida o
integridad fisica de quien se encuentra privado de la misma. Esta privacion de
libertad puede ser ilegal, cuando va en contra de una disposicion legal;
arbitraria, cuando se ejecuta sin tener sustento en una disposicion legal, o
ilegitima, cuando independientemente de su ordenacion juridica; atenta de

forma injustificada a un derecho fundamental.

5.1.5 En el caso sub iudice, como quedd sefialado en el planteamiento del
problema juridico, el fundamento del recurso-de apelacion es que tanto el juez
de flagrancia como la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, violaron el art. 66 numerales 4 y 29, en concordancia con el art. 7 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el art. 14 del Pacto
Internacional de-Derechos Civiles y. Politicos, como el art. 8 numeral 2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, porque a pesar de haber
justificado en forma documentada su arraigo laboral, social y familiar, éstos no
han sido tomados en cuenta por el Juez a quo, violando el art. 77 numerales 1
y 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, al mantenerle privado de
su libertad, sin que se encuentren reunidos los requisitos establecidos en el art.
534 del COIP; que mas aun los jueces de la Sala Penal, aumentan hechos
inexistentes al presumir sin indicio alguno que existe peligro de fuga y la
posibilidad de destruir evidencia, demostrandose con esta conducta la
ARBITRARIEDAD de las decisiones impugnadas que simulan

constitucionalidad y legalidad, para justificar una prision preventiva injusta y
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arbitraria. En definitiva, el apelante considera que con la orden de prision

preventiva se estan vulnerando las garantias constitucionales consagradas en
el art. 76 numerales 2y 7, literal 1), en concordancia con el art. 77 numeral 1 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, arts. 3, 6, 9, 11; los arts. 7 y 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica); y
mas Convenios Internacionales suscritos por el Ecuador, al mantenerle
arbitrariamente detenido violando los arts. 522 y 534 del COIP, y que de esta
forma se esta pisoteando la presuncion de inocencia, por una orden de prision
preventiva que atenta contra los principios constitucionales y los requisitos
legales, al carecer de todo fundamento de hecho como de derecho, al basarse
en un parte policial y unas copias de documentos de los que no se desprende

delito alguno.

5.1.6 En la sentencia motivo de la apelaciéon consta que el recurrente ha sido
detenido con fines investigativos el 10 de noviembre de 2016, posteriormente
en la audiencia de formulacion de cargos en relacién con el proceso penal No
17282-2016-05930, realizada el 11 de noviembre del 2016, a las 21h30, ante el
Dr. Gonzalo Nunez, Juez de la Unidad Judicial de Garantias Penales, con
competencia en infracciones flagrantes, con sede en el Distrito Metropolitano
de Quito, se procesa a Valderrama Ruiz y otros, por el supuesto delito de
delincuencia organizada, tipificado y sancionado en el art. 369 del COIP, y en la
que, por haber solicitado la prision preventiva el Dr. Franklin Bravo Bravo en
representacion de Fiscalia General del Estado, con fundamento en los
recaudos procesales obtenidos por la autoridad citada, tales como: cadena de
custodia de los allanamientos realizados a los domicilios de los procesados,
entre ellos al del sefor Eduardo Alberto Valderrama Ruiz, se ha localizado
7.000 dolares; transferencias realizadas desde empresas domiciliadas en el

extranjero; vy, la presunta utilizacion del organigrama de PETROECUADOR
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para aparentemente obtener beneficios propios y en favor de terceros, por lo
que se ha dispuesto la prision preventiva en contra de Eduardo Alberto
Valderrama Ruiz, girando la boleta constitucional de encarcelamiento; que ante
el recurso de apelacion de la orden de prision preventiva dictada en contra de
Eduardo Valderrama Ruiz, el Tribunal de alzada la ha ratificado, expresando
que la medida cautelar de tipo personal dictada en contra del procesado se
justifica porque existe un inminente peligro de fuga, por el tipo penal que tiene
una sancion severa, y existe la probabilidad de que el procesado en libertad

obstaculice el normal desarrollo del proceso.

5.1.7 Ahora bien, para resolver el problema juridico planteado hay que recalcar
que el habeas corpus es una garantia jurisdiccional que permite el ejercicio del
derecho a la libertad de los seres humanos y que tiene par abjeto recuperar la
libertad de quien se encuentre privado de ella por orden de autoridad publica o
de cualquier persona, de forma ilegal, arbitraria o ilegitima; y. que ademas tiene
por objeto proteger la vida y la integridad fisica de las personas privadas de
libertad. La Constitucion de la Republica recoge en su articulo 66 numeral 29 el
derecho de toda persona a la-libertad y a la seguridad, restringiendo la
posibilidad de-que alguien sea privado de su libertad por deudas, costas,
multas, tributos ni obligaciones, excepto el caso de pensiones alimenticias. Se
recoge de esta manera uno de los primeros anhelos de cualquier régimen
constitucional, fijado ya en convenios e instrumentos internacionales de
derechos humanos. Por lo tanto, lo que protege la Constitucion, en términos
genéricos, es la llamada “libertad personal”, entendida ésta como libertad
deambulatoria o de movimiento de las personas fisicas, protectora frente a la
detencion, condena o internamiento arbitrarios; de ahi que, nadie sera privado
de su libertad si no es conforme a lo establecido por la ley, vedando el paso a
toda restriccion o privacion de libertad arbitraria. La prision preventiva viene

contemplada por el articulo 77 de la Constitucion y supone el ingreso en prision
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de la persona imputada o procesada durante la tramitacion de un
procedimiento penal para garantizar la comparecencia de la persona procesada
al proceso y el cumplimiento de la pena. Por su gravedad, y de acuerdo con el
principio de presuncion de inocencia (art. 76.2 CRE), esta medida so6lo podra
ser acordada por la autoridad judicial, bajo los criterios de excepcionalidad y
proporcionalidad y con una finalidad meramente cautelar, nunca como medida
punitiva o0 como ejecucion anticipada de la pena. El articulo 534 del COIP se
encarga de sefalar los requisitos que permiten al juez a quo disponer tal
medida, de tal suerte que la prision preventiva sélo podra ser ordenada cuando
se cumplan concurrentemente los requisitos establecidos por la ley, y con las
garantias que la ley concede a toda persona detenida, de ahi que para que la
privacion cautelar de libertad constituya un instrumento legitimo, deben
respetarse sus presupuestos, atribucion que le corresponde privativamente al
juez a quo, quien debe dar a conocer cudl es el sustento del juez para
determinar que en un caso concreto es necesaria la privacion cautelar de
libertad para un correcto funcionamiento de la administracion de justicia, por
eso el auto que dispone o mantiene la prisién preventiva debe contener una
motivacion mas estricta, pues solo de esa manera es posible despejar la
ausencia de arbitrariedad en la decision judicial, a la vez que con ello se
permite evaluar si es que el juez penal ha obrado de conformidad con la
naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional de la mentada medida
cautelar. En este punto cabe preguntarnos: ;Cuando se vuelve arbitraria la
privacion de la libertad? Los instrumentos internacionales de derechos
humanos, entre ellos el articulo 9 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos prevé que: “Nadie podré ser arbitrariamente detenido, preso ni
desterrado”. El parrafo 1 del articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos establece que: “Todo individuo tiene derecho a la libertad y a

la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detencion o prision
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arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas
por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta”. En ese sentido,
se considerara como arbitraria la medida de privacion de la libertad que, por
una u otra razon, son contrarias a las disposiciones internacionales pertinentes
establecidas en la Declaracion Universal de Derechos Humanos o en los
instrumentos internacionales pertinentes ratificados por el Ecuador. A contrario
sensu, no sera arbitraria la privacion de libertad cuando emana de una decision
judicial motivada adoptada por un érgano judicial competente que se ajuste a la
legislacion nacional y a las normas internacionales pertinentes enumeradas en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos o en los instrumentos
internacionales pertinentes adoptados por los Estados. El Grupo de Trabajo de
las Naciones Unidas sobre la Detencion Arbitraria ha dicho que: “La privacion
de libertad es arbitraria si el caso estd comprendido en una de las cinco
categorias siguientes: 1) Cuando €s claramente imposible invocar base legal
alguna quejustifique la privacion-de la libertad (por ej. El mantenimiento de una
persona en detencion tras haber cumplido la‘pena); 2) Cuando la privacion de
libertad resulta del ejercicio de derechos o libertades consagrados en los
articulos 7, 13, 14,18,19, 20 y 21 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y ademas, respecto de los Estados Partes, en los articulos 12, 18,
19, 21, 22, 25, 26 y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
3) Cuando la inobservancia (total o parcial) de las normas internacionales
relativas al derecho a un juicio imparcial es de una gravedad tal que confiere a
la privacion de libertad un caréacter arbitrario; 4) Cuando personas que solicitan
asilo, inmigrantes o refugiados son objeto de una detencién administrativa
prolongada, sin posibilidad de revision judicial o administrativa; 5) Cuando la
privacion de libertad constituye una violacion del derecho internacional por
discriminacion (lugar de nacimiento, origen racial, étnico o social, idioma,

religion, condicion econdmica, politica u otra opinién, género, orientacion
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sexual, discapacidad, etc.)”. (http://acnudh.org/wp-content/uploads/2014/08/ES-

Factsheet-WGAD-formato.pdf). En el Ecuador, la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, en su articulo 45, en su numeral 2,
senala que: “La privacion arbitraria o ilegitima se presumira en los siguientes
casos: a) Cuando la persona no fuere presentada a la audiencia; b) Cuando no
se exhiba la orden de privacion de libertad; ¢) Cuando la orden de privacion de
libertad no cumpla los requisitos legales o constitucionales; d) Cuando se
hubiere incurrido en vicios de procedimiento en la privacion de libertad; y, €) En
los casos en que la privacion de la libertad es llevada a cabo por particulares,

cuando no se justifique la privacion de libertad”.

5.1.8 En el caso sub examine, el sefior Eduardo Alberto Valderrama Ruiz
considera que se encuentra arbitrariamente detenido porque segun dice ha
justificado en forma documentada su arraigo laboral, social y familiar y porque
no se encuentran reunidos los requisitos establecidos en el art. 534 del COIP:
sostiene ademas que la Sala Penal ha aumentado hechos inexistentes al
presumir sin indicio alguno que existe peligro de fuga y la posibilidad y que de
esta forma se esta pisoteando la-presuncion de inocencia por una orden de
prision preventiva que atenta contra los principios constitucionales y los
requisitos legales, al carecer de todo fundamento de hecho como de derecho,
al basarse en un parte policial y unas copias de documentos de los que no se
desprende delito alguno. En base a lo expuesto, de la revision de los autos y de
lo seifalado en los parrafos precedentes, esta Sala advierte que el recurso de
apelacion interpuesto por el sefior Eduardo Alberto Valderrama Ruiz, no tiene
sustento juridico por las siguientes razones: La privacion de libertad del sefior
Eduardo Alberto Valderrama Ruiz, responde a una orden de prisién preventiva
en consideracion a que se encuentran cumplidos los presupuestos
determinados en el art. 534 del COIP, al existir elementos de conviccidn

suficientes sobre la existencia de un delito de ejercicio publico y que refieren
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que el procesado Eduardo Alberto Valderrama Ruiz, podria ser autor o

complice de la infraccion que se investiga, existiendo un inminente peligro de
fuga por el tipo penal que tiene una sancion severa y existiendo la posibilidad
de que el procesado en libertad obstaculice el normal desarrollo del proceso;
de ahi que, la aseveracion del apelante de que la orden de prision preventiva
dictada en su contra, se basa en un parte policial y unas copias de documentos
que no prueban delito alguno, no tiene fundamento, porque como se ha
manifestado en la sentencia motivo del presente recurso, la solicitud de la
orden de prision preventiva realizada por el Fiscal y dispuesta por el Juez de |a
Unidad Judicial de Garantias Penales, respondia a los recaudos procesales
obtenidos por el mencionado Fiscal, Dr. Franklin Bravo Bravo, ‘es decir, a la
cadena de custodia de los allanamientos realizados al domicilio del procesado
localizando 7.000 dolares; las transferencias realizadas desde empresas
domiciliadas en el extranjero; y, la- presunta“utilizacion del organigrama de
PETROECUADOR para aparentemente obtener beneficios propios y en favor
de terceros. Entonces como se puede deducir de lo expuesto, la medida
cautelar de tipo personal dictada, se encuentra plenamente justificada y se
fundamenta tantoen la orden de prisién preventiva como en la Boleta
Constitucional de Encarcelamiento dictada por el Juez de la Unidad Judicial de
Garantias Penales con Competencia en Infracciones Flagrantes, con sede en
el Distrito Metropolitano de Quito, al momento de dar inicio a la instruccion
fiscal, la misma que se encuentra apegada a la normativa legal y constitucional;
por tanto, podemos reiterar que no existe la privacién de libertad ilegal,
arbitraria e ilegitima del sefior Eduardo Alberto Valderrama Ruiz, por cuanto
existe el sustento legal y procesal pertinente, ya que la orden de prisidn
preventiva provino de la resolucion dictada por el Juez de la Unidad Judicial de
Garantias Penales con Competencia en Infracciones Flagrantes, con sede en

el Distrito Metropolitano de Quito, por el delito tipificado y sancionado en el
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articulo 369 del COIP y al considerar el pedido de la Fiscalia de la medida
cautelar, debidamente fundamentada y motivada. Asi las cosas, en cuanto a lo
manifestado por el legitimado activo cuando dice: “...Ios jueces de la Sala
Penal, aumentan hechos inexistentes al presumir sin indicio alguno que existe
peligro de fuga y la posibilidad de destruir evidencia, demostrandose con esta
conducta la ARBITRARIEDAD de las decisiones impugnadas, que simulan
Constitucionalidad y legalidad, para justificar una prision preventiva injusta y
arbitraria’”, es oportuno mencionar que la detencién arbitraria se configura
cuando se actua contrario a la justicia, la razén o las leyes, dictada por la
voluntad o el capricho, es decir, cuando la privacion de la libertad no puede
vincularse con una base juridica, cuando los hechos que son. motivo del
enjuiciamiento o condena tienen que ver con el ejercicio de determinadas
libertades fundamentales protegidas por la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o la
inobservancia total o parcial de las normas internacionales relativas al derecho
a un juicio imparcial, no advirtiéendose en el presente caso vulneracion de
ninguna de estas garantias, sino mas bien se observa la legalidad del
procedimiento dentro del cual actu6é el Juez para dictar la orden de prisién
preventiva y |la posterior negativa en la concesion de la accion constitucional
de habeas corpus solicitado, lo que nos lleva a establecer que en esta causa
para dictar la orden de prision preventiva, de conformidad con el art. 534 del
COIP, se determind que existian los elementos de conviccion suficientes sobre
la existencia de un delito de ejercicio publico de la accién; que los elementos de
conviccion son claros y precisos en cuanto a que el procesado es autor o
complice de la infraccion; que los indicios de los cuales se desprende que las
medidas cautelares no privativas de la libertad son insuficientes y que es
necesaria la prision preventiva para asegurar su presencia en el juicio o el

cumplimiento de la pena; y que se trata de una infraccién sancionada con pena
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privativa de libertad superior a un afo, de lo cual se desprende que si bien es
cierto, el procesado presentd una serie de documentos con los que pretende
justificar su “arraigo familiar”, no es menos cierto que las medidas sustitutivas
caben Unicamente cuando se adecuan a lo preceptuado en los arts. 536 y 537
del Codigo Integral Penal y que a juicio del Juzgador de instancia, con un
criterio de racionalidad, no se configuraron, pues como se ha manifestado
reiteradamente existia un inminente peligro de fuga, por el tipo penal que tiene
una sancion severa y porque existe la probabilidad de que el procesado en
libertad obstaculice el normal desarrollo del proceso, entonces la orden de
prision preventiva, provino de autoridad competente, fundamentada
satisfactoriamente en la ley y por consiguiente es legal y constitucional. Por
ultimo cabe anotar que el habeas corpus al ser un mecanismo de proteccion a
la libertad personal es un derecho que otorga la facultad constitucional de
reclamar ante los érganos jurisdiccionales, la libertad frente a detenciones
ilegales, arbitrarias o ilegitimas; sin embargo, para que ello suceda es
necesario delimitar los presupuestos legales bajo los que se privd a una
persona de la.libertad, con el fin de determinar la procedencia o no de la accion
de habeas corpus, lo que precisamente ha sucedido en el presente caso, por lo
que es claro aseverar que no se trata de una prision preventiva ni ilegal, ni
arbitraria, ni ilegitima. Con respecto al otro presupuesto por el que cabria el
habeas corpus; esto es, si es que la libertad fuese necesaria a fin de proteger
la vida o integridad fisica de quien se encuentra privado de la misma, no se ha
demostrado en el proceso que estuviera en peligro la vida o integridad fisica del
ciudadano Eduardo Alberto Valderrama Ruiz. Es preciso aclarar que esta Sala
considera que la accion de hébeas corpus es una garantia de derechos
fundamentales y no un recurso o medio para tratar de revocar una medida

legalmente ordenada.
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6. DECISION

6.1 En mérito de las consideraciones expuestas, esta Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional, Administrando justicia, en
nombre del pueblo soberano del Ecuador, y por autoridad de la
Constitucion y las leyes de la Republica, rechaza el recurso de apelacion
interpuesto por el sefior Eduardo Alberto Valderrama, en lo concerniente a la
pretension de que se disponga la revocatoria de la prision preventiva que pesa

en su confra.

6.2 Comuniquese, publiquese y devuélvase.
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1rpuldail v
En Quito, viernes veinte de enero del dos mil diecisiete, a partir de las\diecis€is horas g\
cincuenta y nueve minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el AU aﬁg REIARYE
a: VALDERRAMA RUIZ EDUARDO ALBERTO en la casilla No. 37
electronico z_vabogados@cablemodem.com.ec del Dr./Ab. REINALDO ENRIQUE
ZAMBRANO VELASCO. DILZA MUNOZ MORENO, JUEZA DE LA SALA PENAL
DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE PICHINCHA en el correo electrénico
dilza.munoz@funcionjudicial.gob.ec; INES ROMERO ESTEVEZ, JUEZA DE LA SALA
PENAL DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE PICHINCHA en el correo
electrénico ines.romero@funcionjudicial.gob.ec; JUEZ DE LA UNIDAD DE
GARANTIAS PENALES CON COMPETENCIA EN DELITOS FLAGRANTES DEL
DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO en el correo electrénico
gonzalo.nunez@funcionjudicial.gob.ec; LEONARDO BARRIGA BEDOYA, JUEZ DE
LA SALA PENAL DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE PICHINCHA en
el correo electrénico leonardo.barriga@funcionjudicial.gob.ec. MINISTERIO DE
JUSTICIA en la casilla No. 5648 y correo electrénico chaucar@minjusticia.gob.ec;
roadq@minjusticia.gob.ec; teranc@minjusticia.gob.ec; sarabiam@minjusticia.gob.ec;
DEFENSORIA PUBLICA en la casilla No. 5711 y cormreo electrénico
boletaspichincha@defensoria.gob.ec; CENTRO DE DETENCION PROVISIONAL DE
QUITO en la casilla No. 1080 y correo electrdénico audiencias@minjusticia.gob.ec;
balsecav@minjusticia.gob.ec; crs.cotopaxi@gmail.com. a: DRS. DILZA MUNOZ
MORENO, INES MARTIZA ROMERO ESTEVEZ Y LEONARDO XAVIER
BARRIGA BEDOYA, JUECES DE LA SALA PENAL DE LA CORTE PROVINCIAL
DE JUSTICIA DE PICHINCHA en su despacho. Drs. PATRICIO RICARDO VACA
NIETO, JUANA NARCISA PACHECO.‘CABRERA, Y EDUARDO GILBERTO
OCHOA CHIRIBOGA, JUECES DE LA.SALA PENAL DE LA CORTE PROVINCIAL

MEDIAVILLAM
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RAZON: Siento como tal que las 12 fotocopias que anteceden, son iguales a las
qgue constan dentro del Recurso de Apelacion No. 38-2017 (Accion de Habeas
Corpus No. 17124-2016-0058), que sigue el sefior EDUARDO ALBERTO
VALDERRAMA RUIZ en contra del JUEZ DE LA UNIDAD DE GARANTIAS
PENALES CON COMPETENCIA EN DELITOS FLAGRANTES DEL DISTRITO
METROPOLITANO DEL CANTON QUITO, Ilas mismas que las confiero
debidamente certificadas. Quito, 26 de enero del 2017. Certifico.-
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MP ESA

ICIO 17751-2016-0110 que sigue la ASOCIACION DE E
EQLMNES (ASETEL) en contra del ALCALDE Y PR é@ﬁﬂg&w
SINDICO NAQBRAL GONSEJO  CANTONAL DEL  GOBIERNO  AUTON

Gm LISERRE
CESAAL UNICIPAL DEL CANTON LORETO, PROVINCIA DE O
DE Verdad, Se n; v paz Accidn objetiva de anulacion No. 2016-01

Hinmante, Remuaymante., Kasikmearnie

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

Quito, lunes 23 de enerc del 2017, las 11h27.,-
ASUNTO

Resolucion de la accion objetiva de anulacion con efecto general deducida por
el Ing. Roberto Aspiazu Estrada, en calidad de Director Ejecutivo de la
Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones, (ASETEL), en contra de la
Ordenanza Municipal publicada en el segundo suplemento del-Registro Oficial
No. 430 del martes 3 de febrero de 2015, expedida por el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del cantdn Loreto, provincia de Orellana, que regula
la utilizacion del espacio aéreo publico; suelo vy subsuelo, para la colocacion de
estructuras, postes y tendido de redes que utilicen u ocupen el espacio publico
o la via publica las empresas privadas, personas naturales o juridicas dentro

del territorio del-cantdn Loreto.

1. ANTECEDENTES

1.1 De la demanda de impugnacién objetiva de anulacién con efectos
generales.- El Ing. Roberto Aspiazu Estrada, en calidad de Director Ejecutivo

de la Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones (en adelante ASETEL),
deduce demanda en accién objetiva de anulacién en contra de los sefores
Alcalde y Procurador Sindico, como representantes legales del Concejo
Cantonal del Gobierno Autdénomo Descentralizado Municipal del canton Loreto,
provincia de Orellana, érgano legislativo de la Ordenanza Municipal publicada :
en el segundo suplemento del Registro Oficial No. 430 del martes 3 de febrero /v
de 2015. Al respecto expone:
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1.1.1 Fundamentos de hecho y de derecho: 1.- Que ASETEL es una persona
juridica de derecho privado, con patrimonio propio, sin fines de lucro, que se
rige por sus estatutos, aprobada mediante Acuerdo No. 990084 de 3 de marzo
de 1999 del ahora Ministerio de Comercio Exterior. El objeto de esta Asociacion
es promover el desarrollo arménico del Sector de las Telecomunicaciones; la
cooperacion entre los miembros de la Asociacion; asi como la proteccion y
defensa de los legitimos derechos e intereses de los asociados. En tal virtud,
sostiene que de parte de ASETEL existe un interés directo para proponer la
demanda, debido a que considera que con la emisidon de la ordenanza
impugnada, se estan violentando derechos objetivos de los socios de ASETEL
que perjudican gravemente sus intereses. 2.- Que la demanda objetiva de
anulacion la plantea en contra de la ORDENANZA QUE REGULA LA
UTILIZACION DEL ESPACIO AEREO PUBLICO, SUELO Y SUBSUELO,
PARA LA COLOCACION DE ESTRUCTURAS, POSTES. Y TENDIDO DE
REDES QUE UTILICEN U OCUPEN EL ESPACIO PUBLICO O LA VIA
PUBLICA LAS EMPRESAS PRIVADAS, PERSONAS NATURALES O
JURIDICAS DENTRO DEL TERRITORIO DEL CANTON LORETO, expedida
por el Concejo Cantonal del Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del
cantén Loreto, provincia de Orellana, érgano legislativo de dicha Ordenanza
Municipal publicada en el segundo suplemento del Registro Oficial No. 430 del
martes 3 de febrero de 2015. 3.- El accionante, luego de referirse al articulo 1
de la ordenanza impugnada; inciso segundo del articulo 567 del Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD); articulos 425 y 261 numeral 10 de la Constitucion de la Republica;
pronunciamientos efectuados por la Corte Constitucional respecto de las
competencias que tiene el Estado Central sobre el espectro radioeléctrico, el
régimen de comunicaciones y telecomunicaciones (sentencias Nos. 007-15-
SIN-CC y 008-SIN-CC, expedidas dentro de los procesos Nos. 0009-13-IN y
0008-13-IN); articulo 104 de la Ley Organica de Telecomunicaciones; Y,

articulo 18 de la ordenanza impugnada, manifiesta que si analizamos el texto
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del articulo 18 de la ordenanza que impugna, se colige que la GAD municipal

del canton Loreto, al establecer tasas por la implantacion de estructuras
metalicas, antenas y cables necesarios para la prestacion de servicios de
comunicaciones y telecomunicaciones (retransmision de contenidos), habria
legislado en temas que estan fuera del ambito de su competencia, violando de
esta manera lo dispuesto en el articulo 226 de la Constitucion de la Republica.
4.- Que la ordenanza impugnada utiliza como soporte legal el segundo inciso
del articulo 567 del COOTAD y que segun lo manifestado por la Corte
Constitucional en la sentencia No. 007-15-SIN-CC dentro del caso 0009-13-IN
respecto de Ila competencia de los gobiernos autbnomos para el
establecimiento de tasas por el uso del espacio aéreo y por el soterramiento de
cables, el articulo 18 numerales 1, 2, 5 y 6, son susceptibles de anulacion total
por carecer no solamente de sustentacion legal sino también de fundamento
constitucional. 5.- Se refiere a lo sefialado en la sentencia ejecutoriada dictada
por la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia en el
juicio No. 128-2013, de 20 de agosto de 2015, seguido por ASETEL en contra
de la_Municipalidad del canténChimbo, provincia de Bolivar. 6.- Que se
encuentra en plena vigencia la normativa de telecomunicaciones; asi, articulos
7, 10 y 11 del Reglamento parala Prestacion del Servicio Movil Avanzado
(SMA); articulos 5 y 30 del Reglamento de audio y video; que dichas
disposiciones han sido cumplidas fielmente en los contratos de concesién
suscritos por el Consejo Nacional de Telecomunicaciones a través de la
Secretaria Nacional de Telecomunicaciones con las empresas CONECEL vy
OTECEL S.A., SMA y DIRECTV ECUADOR C. LTDA.; que la ordenanza
materia de la demanda, a pretexto de regular y tasar el “uso y ocupacion del
espacio aereo”, esta regulando y gravando el uso de frecuencias previamente
concesionadas a los sujetos pasivos de estos tributos por las autoridades
competentes en materia de telecomunicaciones; que el ambito de aplicacion de
la ordenanza impugnada sobrepasa los limites establecidos dentro de las

competencias exclusivas que la Constitucion de la Republica, en su articulo
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264 asigna a los gobiernos municipales; y que de esta manera, invade aquellas

otorgadas privativamente al Estado Central en el articulo 261.10 sobre el
espectro radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones vy
telecomunicaciones, aspecto que vuelve a este cuerpo normativo de caracter
general como inconstitucional. 7.- Cita los articulos 313 y 314 de la
Constitucion de la Republica; 8.- Luego de transcribir los articulos 4, 8, 14 y 21
de la ordenanza impugnada, respecto del permiso de implantacion, manifiesta
que cabe resaltar el hecho de que dejar la continuidad de la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones y retransmision, sometido a la precariedad de
un permiso municipal, significa a fin de cuentas, desde un punto de vista
material, que quedan en las manos de un GAD la posibilidad virtual de
“autorizar” o “desautorizar” la prestacion de este servicio, competencia que no
tiene ni le corresponde, la cual se encuentra constitucionalmente conferida al
Estado Central, que enlazar, adicionalmente, esta ilegitima “autorizacion” al
pago de una tasa exorbitante, resulta inaceptable y refnido con el régimen de
competencias exclusivas establecidas en la Ley y en nuestra Constitucion
Politica. 9.- Respecto de |la valoracion del tributo establecido en los articulos 8,
14 y 18 de la ordenanza impugnada, el demandante dice que gueda claro que
el cobro, es.ilegal e inconstitucional; que es un hecho aceptado que las tasas
por regla general se establecen como contraprestacion de algun tipo de
servicio que presta la administracion tributaria que las percibe; que el texto del
articulo 566 del COOTAD conlleva a preguntarnos ;,cual es el “servicio” que, en
este caso estaria supuestamente prestando el GAD del canton Loreto al
contribuyente?; al respecto dice que les parece claro que el “servicio” no
consiste en el uso de suelo, que no es un servicio; como tampoco lo es la
propiedad inmobiliaria, que es materia de gravamen por la via del impuesto
predial; que al parecer, el supuesto “permiso” respecto del cual el GAD
demandado se auto atribuye la potestad de conceder, no para “construir’ las
estructuras sino para permitir su funcionamiento periédicamente, vendria a ser

el “servicio” supuestamente gravado con la tasa; respecto de este punto
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reproduce la parte pertinente de la sentencia No. 038-15-SIN-CC, dentr\g\d_éT/
caso 0009-15-IN, dictada por la Corte Constitucional en contra de la Ordenanza
Municipal expedida por el canton Sucre, publicada en el Registro Oficial No.
325 de 03 de septiembre de 2014; que en el supuesto y consentido caso de
que existiese un servicio prestado por el GAD, éste se limitaria a la entrega de
la autorizacion para la instalacion de la infraestructura, servicio por el cual el
Municipio no incurre en gastos equivalentes al 5 % del costo de cada estacion:
en esta parte se refiere al Acuerdo Ministerial del MINTEL No. 041 de 15 de
septiembre de 2015. 10.- En este punto el accionante analiza si la tasa
establecida en el articulo 18 de la ordenanza impugnada guarda relacion v,
sobre todo, si cumple fielmente con los principios de justicia tributaria
constantes en el articulo 300 de la Constitucion de la“ Republica, en
concordancia con el articulo 5 del Cddigo Tributario; a continuacién se refiere al
concepto de tasa de acuerdo con el articulo 16 del Modelo de Cadigo Tributario
para América Latina; que nuestro ordenamiento juridico estable que los GADs
gozan de la facultad para crear tasas ante.dos supuestos claramente
identificables, el primero en relacion a la prestacion de un servicio publico en el
marco de sus competencias, y que el segundo tiene que ver con la utilizacion o
el aprovechamiento especial del dominio publico; que en este caso, es evidente
que el Gobierno Municipal no presta ningln servicio, sino que autoriza a que
los particulares hagan uso privativo y con fines comerciales de un espacio
publico de uso comun; que este segundo caso de hecho generador para el
cobro de una tasa es el que el COOTAD reconoce en su articulo 567; que
respecto del establecimiento de tasas que se refieren a espectro radioeléctrico
y telecomunicaciones que constan en el articulo 18 de la ordenanza
impugnada, es necesario incluir dentro del presente analisis el informe técnico
proporcionado por la Escuela Superior Politécnica del Litoral, bajo el titulo de
‘Analisis de impuestos y tasas municipales por derecho de via para
infraestructura de internet para ser considerada dentro de la nueva Ley

Organica de Telecomunicaciones del Ecuador”; que partiendo de esta realidad,
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es evidente que las tasas por o cupacion de espacio publico, previstas en el
articulo 18 de la ordenanza impugnada atentan contra el principio de no
confiscatoriedad, el principio deproporcionalidad, el de capacidad contributiva y
el de reserva legal. 11.- Que de¢ acuerdo con lo establecido en los literales a) y
c) del articulo 328 del COOTAD, se encuentra expresamente prohibido a los
6rganos legislativos de los GADs interferir en la gestion de funciones y
competencias que no les corresponden por disposicion legal o constitucional.
12.- Que el numeral 2 del aticulo 185 del Cddigo Orgénico de la Funcién
Judicial, da competencia a esta Sala para conocer acciones de impugnacion

que se propongan en contra de ordenanzas municipales.

1.1.2 Pretension procesal.- En base a los fundamentos de hecho vy de
derecho expresados en el libelo de demanda, y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 185 numeral 2 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial y 231 del Cddigo Tridutario, ASETEL demanda en accion objetiva de
anulacion a los sefores Alialde y Procurador Sindico como Presidente, el
primero, y representéntes legales del Concejo Cantonal del Gobierno
Autdnomo Descentralizado Municipal del canton Loreto, provincia de Guayas
(sic) érgano legislativo de |a Ordenanza Municipal publicada en el segundo
suplemento del Registro Oficial No. 430 del martes 3 de febrero de 2015, a fin
de que en sentencia se declare la anulabilidad total de la mentada
ORDENANZA QUE REGULA LA UTILIZACION DEL ESPACIO AEREO
PUBLICO, SUELO Y SUBSUELO, PARA LA COLOCACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES QUE UTILICEN U
OCUPEN EL ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA LAS EMPRESAS
PRIVADAS, PERSONAS NATURALES O JURIDICAS DENTRO DEL
TERRITORIO DEL CANTON LORETO, expedida por el Concejo Cantonal del
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantdn Loreto, provincia de
Orellana, con todas las consecuencias juridicas que implica una declaratoria de

anulacion; asi como la anlacién de todos los actos administrativos generados
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a partir de la promulgacion de la ordenanza impugnada, especialmente

aquellos que tienen que ver con la ejecucion de dicha ilegal ordenanza.

1.2 De la calificacién y admisién a tramite de la demanda propuesta por
ASETEL.- Mediante auto de 14 de marzo de 2016, las 11h32 (fs. 37), esta Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
califica y admite a tramite la demanda propuesta por ASETEL, disponiendo que

los accionados contesten la demanda dentro del término legal.

1.3 De la citacion a los accionados con la demanda propuesta por
ASETEL.- De autos (fs. 40) consta que el sefior Procurador General del

Estado, asi como los accionados (fs. 108-113), han sido citados legalmente.

1.4 De la contestacion a la demanda de impugnaciéon objetiva de
anulacion con efectos generales.- El Ing. Welinton Liborio Serrano Bonilla, y
el Dr. Hector Bolivar Pico Pico, en calidad de Alcalde y Procurador Sindico
Municipal del GAD del cantdon Loreto, respectivamente (fs. 55-57 vuelta), dan
contestacion a la demanda en los siguientes términos: Senalan la calidad en la
que comparece el Ing. Roberto Aspiazu Estrada y su argumento para presentar
la demanda; subrayan que dentro-de la pretensiones del actor se demanda a
los accionados refiriéndose a la provincia del Guayas; que se debe puntualizar
que respecto a la ordenanza impugnada, ésta ya fue resuelta por la Corte
Constitucional en el proceso No. 0061-15-IN, en Sentencia Constitucional No.
017-16-SIC-CC de 22 de marzo de 2016, en la que se resuelve: “Negar la
demanda de accién publica de inconstitucionalidad planteada, en virtud de que
el acto normativo impugnado ha sido derogado; en consecuencia, se dispone
su archivo"; es decir que, la presente accion judicial propuesta, carece en
absoluto de eficacia y sustento legal, porque, simplemente se pretende anular
una ordenanza, via sentencia de la Sala Competente, de un instrumento
(Ordenanza), que ya ha sido derogada el 23 de septiembre de 2015 por parte
del Organo legislativo municipal, tal cual lo justifican y prueban con la copia

certificada que en una foja Util acompanan; citan los articulos 1, 6, 11, 82, 169,
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238, 240, 264 numerales 1y 2 de la Constitucion de la Republica; citan también

los articulos 54 y 55 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion; y, manifiestan que con base en los arts. 99,
100 y 101 del Cédigo de Procedimiento Civil, Ley Supletoria a la de la materia,
proponen las siguientes excepciones: Dilatorias: 1. Negativa pura y simple de
los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda propuesta; 2. Falta de
derecho para proponer una accion de esta naturaleza, por cuanto, existe
subjetividad en la pretension esgrimida en demanda; y, 3. llegitimidad de
personaria, puesto que el actor del juicio, no ha probado ser el representante
legal, documentadamente, de la entidad por la cual comparece. Perentorias: 1.
Alegan expresamente improcedencia de la demanda propuesta, por cuanto, al
alegar la anulacion de la Ordenanza Municipal que regula lautilizacion u
ocupacion del espacio publico o la via publica y el espacio ‘aéreo municipal,
suelo y subsuelo por la colocacion de estructuras, postes y tendido de redes
pertenecientes a- personas naturales o juridicas dentro del canton Loreto,
publicada en el suplemento del Registro Oficial No.'430 del martes 3 de febrero
de 2015, por cuanto ésta ha sido DEROGADA por el Gobierno Municipal
Autonomo Descentralizado Municipal de Loreto a través de su drgano
legislativo, esto es el Concejo Municipal, en sesion ordinaria efectuada el dia
miércoles 23 de septiembre de 2015; 2. No puede ser una misma persona, sea
natural o juridica, demandada mas de una vez, por los mismos hechos, pues,
como dejamos expuesto, pretendiendo la anulacion de la Ordenanza Municipal
impugnada, fue presentado un proceso Constitucional, la misma que se halla
con sentencia, debidamente ejecutoriada, pasada en autoridad de cosa

juzgada.

1.5 De la calificacion a la contestacion de la demanda propuesta por
ASETEL y apertura de prueba.- Mediante providencia de 26 de abril de 2016,
las 14h01(fs. 59), se dispone que los Personeros Municipales completen la
contestacion a la demanda, presentando el original o copia certificada de los

antecedentes que sirvieron para la promulgacion del acto impugnado. Cumplida
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que fuera la referida providencia, mediante auto de 14 de octubre de 20186, las

15h40 (fs. 115) y en virtud de que la contestacion a la demanda presentada por
los accionados ha sido presentada dentro de término, se la califica de clara y
completa, y se abre la causa a prueba por el término de diez dias, periodo
durante el cual los sujetos procesales solicitan la practica de las siguientes
diligencias:

1.5.1 De la prueba solicitada por ASETEL.- |. Que se reproduzca todo cuanto
de autos le fuere favorable; ll. Que se oficie a la Escuela Politécnica del Litoral
con la finalidad que remita copias certificadas de: 1.- Anédlisis de impuestos y
tasas municipales por derecho de via para infraestructura de internet para ser
considerada dentro de la nueva Ley Organica de Telecomunicaciones del
Ecuador; y, 2.- Consultoria analisis regulatorio, técnico, econdémico respecto a
las tasas impuestas por los GADs, por la instalacién y uso de diferentes
elementos de redes de telecomunicaciones, en sus cantones; lll. Que se oficie
a la Corte Constitucional para que remita copias certificadas de las siguientes
sentencias de inconstitucionalidad: Nos..007-15-SIC-CC, y 008-15-SIN-CC; IV.
Quese oficie a la Procuraduria General del Estado para que remita copias
certificadas del Oficio-No. 00969 de 27-de abril de 2015, suscrito por el
Procurador General-del Estado y dirigido al Alcalde del GAD del cantén
Salcedo, que absuelve dos consultas; V. Que se oficie a la Municipalidad del
Cantdn Loreto para que remita copias certificadas del expediente administrativo
de aprobacion de la ordenanza impugnada y de todos los titulos de crédito que
se hayan emitido con motivo de la expedicién de dicha ordenanza. VI. Que se
oficie al Ministro de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion
para que remita copias certificadas del Acuerdo Ministerial No. 037-2013 v,
Acuerdo Ministerial No. 041-2015; VII. Que se incorpore a este proceso: 1.-
Copias certificadas de las sentencias ejecutoriadas expedidas por la Sala de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia dentro de los procesos
17751-2013-128 y 17751-2013-129, del 20 de agosto de 2015 y 19 de octubre

de 2015; 2.- Compulsa de los Estatutos a Asociacion de Empresas de
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Accioén objetiva de anulacion No. 2016-0110

Telecomunicaciones (ASETEL); VIIl. Que se tenga en cuenta que la presente
accion tiene como objetivo la anulacion de un acto administrativo de caracter
general, impersonal y objetivo, violatorio de una norma juridica; IX. Que se
tenga en cuenta que impugna la contestacion a la demanda por improcedente y
ajena a la litis, especialmente el acapite segundo. X. Impugna la prueba que
presente la administracion tributaria demandada por improcedente, mal

actuada y ajena a la /itis.

1.5.1.1 Todas las diligencias probatorias solicitadas por ASETEL, dentro del
término de prueba concedido para tal efecto, fueron dispuestas sean

practicadas mediante providencia de 31 de octubre, las 14h09.

1.5.2 De la prueba solicitada por el GAD del cantén Loreto.- Los
accionados, sefiores Alcalde y Procurador Sindico del Gobierno Autdénomo
Descentralizado Municipal del cantdn - Loreto, no han presentado escrito de

prueba.

2. INTEGRACION DE LA SALA

2.1 Mediante sorteo de 4 de marzo de 2016, las 11h10, le ha correspondido
conocer la presente accion de impugnacion objetiva de anulacion con efectos
generales a esta Sala Especializa de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, integrada por el doctor José Luis Teran Suarez (en
calidad de Juez Ponente); y, por las doctoras Maritza Tatiana Pérez Valencia y

Ana Maria Crespo Santos (en calidad de Juezas Nacionales).

3. JURISDICCION Y COMPETENCIA

3.1 Esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional
de Justicia es competente para conocer y resolver la presente accién objetiva

de anulacidén con efectos generales, en virtud de las Resoluciones Nos. 004-
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2012 de 25 de enero del 2012 y 341-2014 de 17 de diciembre de 2014, 060-
2015 de 1 de abril de 2015, emitidas por el Pleno del Consejo de la Judicatura;
Resoluciones Nos. 01-2015 y 02-2015 de 28 de enero de 2015, expedidas por

el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; y, en atencion a lo previsto en los

articulos 184 numeral 1 de la Constitucion de la Republica Ecuador y, 185

apartado segundo, numeral 2 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.

4. VALIDEZ PROCESAL

4.1 No se observa del proceso ninguna circunstancia que pueda afectar la

validez procesal y no existe nulidad alguna que declarar.

5. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

5.1 ASETEL deduce accion objetiva de anulacion con'efectos generales, con la
que impugna la Ordenanza Municipal publicada en el segundo suplemento del
Registro Oficial No. 430 del martes 3 de febrero de 2015, expedida por el
Gobierno Auténomo. Descentralizado Municipal del cantén Loreto, provincia de
Orellana, que regula-la-utilizacion del espacio aéreo publico, suelo y subsuelo,
para la colocacion de estructuras, postes y tendido de redes que utilicen u
ocupen el espacio publico o la via publica las empresas privadas, personas
naturales o juridicas dentro del territorio del referido cantén. La accionante
pretende que esta Sala Especializada, en sentencia, declare la anulabilidad
total de la mentada ordenanza, con todas las consecuencias juridicas que
implica una declaratoria de anulacion; asi como la anulacion de todos los actos
administrativos generados a partir de la promulgaciéon de la ordenanza
impugnada. Por la otra parte, el GAD del canton Loreto propone las siguientes
excepciones a la demanda: 1. Negativa pura y simple de los fundamentos de
hecho y de derecho de la demanda; 2. Falta de derecho para proponer una

accion de esta naturaleza; 3. llegitimidad de personeria, puesto que el actor no
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ha probado ser el representante legal. 4. Improcedencia de la demanda, por

cuanto la ordenanza municipal se encuentra derogada por el GADM del canton
Loreto a través de su organo legislativo, en sesion ordinaria efectuada el dia
" miércoles 23 de septiembre de 2015. 5. No puede ser una misma persona
natural o juridica, demandada mas de una vez por los mismos hechos, pues,
fue presentado un proceso constitucional, la misma que se halla con sentencia,
debidamente ejecutoriada, pasada en autoridad de cosa juzgada. Es en estos
términos que las partes fijan el objeto de la accion, y en consecuencia, esto es
lo que es materia de analisis y decision de esta Sala Especializada, en virtud
del principio dispositivo consagrado en el art. 168 nimero 6 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador y regulado por el art. 19 del Codigo Organico de la

Funcion Judicial.

6. CONSIDERACIONES GENERALES DEL TRIBUNAL ESPECIALIZADO
RESPECTO DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

6.1 De la motivacion de las decisiones judiciales.- Conforme el mandato
contenido en el art. 76, numero 7, letra 1) de la Constitucion de la Republica, 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 o no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho establecidos en el proceso. La falta de motivacion y por
lo mismo de aplicacion de la norma constitucional en referencia ocasiona la
nulidad de la resolucion. De lo dicho se puede concluir que la motivacion se
concreta como criterio diferenciador entre la racionalidad y arbitrariedad y que
no existe motivacién si no se ha expresado en la sentencia el porqué de
determinado razonamiento judicial. Cumpliendo con la obligacion constitucional
de motivacion antes sefalada, esta Sala Especializada fundamenta su

resolucion en el analisis que se expresa a continuacion:
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6.2 De la accion objetiva de anulacion con efectos generales.- La accion

objetiva de anulacion con efectos generales prevista en el art. 185, apartado
segundo, numero 2 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, puede
proponerse en contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras
normas de caracter general de rango inferior a la ley, de caracter tributario,
tiene como fin lograr la anulacion total o parcial del acto normativo. No se trata
en este caso de la lesion de un derecho subjetivo, sino que lo que se persigue
es su anulacion con efectos generales, es decir, la decision que tome el tribunal
es de caracter general. Esta accion que es objetiva y persigue el imperio de la
juridicidad, segun lo prevista en el articulo citado del COFJ, “..podran
proponerse por quien tenga interés directo, o por entidades publicas y
privadas”. Para Enrique Tarigo Vasquez en su obra “Enfoque procesal del
contencioso administrativo de anulacion”, Editorial <FCU,  1ra. Edicion,
Montevideo, 1999, pags. 29/30, por interés directo debe entenderse “...el
inmediatamente wvulnerado por el-acto, significando tanto como interés
‘inmediato’, no eventual o futuro” es decir, la existencia de un interés directo
significa o implica que el particular (o quien accione, mas genéricamente) se
encuentra en una situacion juridica -definida y actual con relaciéon a la
Administracion. En suma se trata del interés inmediatamente vulnerado por el
acto respectivo. El mismo autor afiade que, estan legitimados para proponer
esta accion “quienes afirmen ser titulares de un derecho o de un interés directo,
personal y legitimo que, al mismo tiempo, afirman ha sido violado o lesionado
por el acto administrativo”. Este punto guarda relacién con la legitimacion
causal, que como lo ensefia Giorgi, la “legitimatio ad causam” no es un
presupuesto procesal sino “la condicién indispensable para obtener una
sentencia favorable”. El presupuesto procesal lo constituye la “legitimatio ad
procesum”. Mientras la primera implica la calidad de sujeto del litigio, de parte
en sentido material, la segunda refiere a la calidad de sujeto de la accién, de
parte en sentido formal (Heéector Giorgi, “El Contencioso Administrativo de

Anulacion, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y
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Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica del Uruguay, pag. 122).

Asi, al recurrir a la jurisdiccion competente para la anulacion de un acto
normativo que se hubiera llevado a cabo en forma ilegal, su anulacién sera
imperativa en los casos en que el acto estuviera viciado por irregularidades
manifiestas, de ahi que el interés debe ser directo, siendo éste el actual o
inmediato y no el eventual o futuro. En el caso sub judice, ASETEL tiene interés
directo en la presente causa por ser una entidad de derecho privado, con
personeria juridica y patrimonio propio, sin fines de lucro, que segun sus
estatutos protocolizados en la Notaria Trigésima Primera del Distrito
Metropolitano de Quito el 19 de julio de 2006 (fs. 119 a 125 de los autos), tiene
por objeto “..promover el desarrollo armonico del Sector de las
telecomunicaciones; la cooperaciéon entre los miembros de la Asociacion; asi
como la proteccion y defensa de los legitimos derechos e intereses de los
asociados”. Por lo expuesto, en la especie, se han satisfecho debidamente los
presupuestos esenciales habilitantes para el accionamiento de anulacion, con

efectos generales, del acto normativo impugnado (Ordenanza Municipal).

6.3 De la finalidad de la accion objetiva de anulacion con efectos
generales.- La finalidad de la accién objetiva de anulacién con efecto general
es la tutela del-orden juridico, a fin de que aquel quede sin efecto por contrariar
las normas superiores del derecho. Esta accion se encuentra consagrada en el
interés general para que prevalezca la defensa de la legalidad abstracta sobre
los actos de la administracién de inferior categoria, y por ello tiene como
proposito la expulsion del ordenamiento juridico del acto impugnado con efecto
erga omnes. Dentro de las caracteristicas més sobresalientes de esta accion,
se encuentran, entre otras, que no tiene término de caducidad, se ejerce en
defensa e interés de la legalidad, y procede contra actos normativos de
caracter general. Esta accién esta consagrada en el art. 185, apartado
segundo, numero 2 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, que dice: “Por
su parte, la Sala Especializada de /o Contencioso Tributario conocera: 2. Las

acciones de impugnacion que se propongan en contra de reglamentos,
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ordenanzas, resoluciones, y otras normas de caracter general de rango inferior

a la ley, de caracter tributario, cuando se alegue que tales disposiciones rifien
con preceptos legales y se persiga, con efectos generales, su anulacion total o
parcial. Dichas acciones de impugnacion podran proponerse por quien tenga
interés directo, o por entidades publicas o privadas. La resolucion se publicara

en el Registro Oficial”.

7. CONSIDERACIONES, ANALISIS Y RESOLUCION DEL PROBLEMA
JURIDICO PLANTEADO

7.1 Del problema juridico planteado.- De la revision del proceso se puede

advertir lo siguiente:

7.1.1 La accion objetiva de anulacion que propone ASETEL esta dirigida en
contra del siguiente acto normativo: Ordenanza Municipal publicada en el
segundo suplemento del Registro Oficial No. 430 del martes 3 de febrero de
2015, expedida por el Concejo Cantonal del Gobierno Autdonomo
Descentralizado Municipal del canton Loreto, provincia de Orellana, que regula
la utilizacion del espacio aéreo publico, suelo y subsuelo, para la colocacion de
estructuras, postes y tendido de redes que utilicen u ocupen el espacio publico
o la via publica las empresas privadas, personas naturales o juridicas dentro

del referido canton.

7.1.2 La pretension concreta de ASETEL es que en sentencia se declare la
anulabilidad total de la Ordenanza Municipal publicada en el segundo
suplemento del Registro Oficial No. 430 del martes 3 de febrero de 2015, con
todas las consecuencias juridicas que implica una declaratoria de anulacion;

asi como la anulacion de todos los actos administrativos generados a partir de

la promulgacion de la misma.
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7.1.3 Respecto de esta pretension, el GAD del cantdn Loreto, provincia de
Orellana, propone las excepciones puntualizadas en el numeral 5.1 del

presente fallo.

7.2 De las actuaciones procesales.- Dentro de esta causa constan las
siguientes piezas procesales: 1. Original del Registro Oficial No. 430, del 3 de
febrero de 2015, Suplemento, donde se observa la Ordenanza Municipal objeto
de la presente accion (fs. 1-20 vuelta); 2. Registro de la Directiva de ASETEL
donde aparece como su Director Ejecutivo el Ing. Roberto Aspiazu (fs. 21); 3.
Copia simple de la sentencia No. 017-16SIN-CC, dentro del caso No. 0061-15-
IN dictada por la Corte Constitucional del Ecuador (fs. 45-51 y vuelta) 4.- Copia
certificada de la Resolucion del Consejo No. 111 expedida por el GADM del
canton Loreto, de fecha 23 de septiembre de 2015, que resuelve derogar la
ordenanza impugnada (fs. 52-54); 5.- Copias certificadas de los siguientes
documentos: Ordenanza aprobada por el GAD del cantéon Loreto el 27 de
noviembre de 2014; Memorando No. 02009-SG GADML; Resolucion del GAD
del cantén Loreto mediante la cual se envia a‘la Comision de Legislacion y
Fiscalizacion del GADML, el memorando No. 198-AJ-GADML con la
conclusiones y recomendaciones para la aprobacion de la referida ordenanza;
Actas de las sesiones ordinarias de fechas 24 de octubre de 2014, y 17 de
noviembre de 2014, respectivamente, celebradas por el |. Concejo Cantonal de
Loreto, donde se ha aprobado en primero y segundo debate la ordenanza
impugnada (fs. 73-103); 6. Copias certificadas de las sentencias Nos. 003-15-
SIN-CC; 007-15-SIN-CC; vy, 007-15-SIN-CC, dictadas por la Corte
Constitucional del Ecuador (fs. 124-158); 7- Copia certificada de los Acuerdos
Ministeriales Nos. 037-2013 y 041-2015, expedidos por el Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion (fs. 162-170); 8. Copia
certificada del Oficio No. 00969 del 27 de abril de 2015, suscrito por el Ab.
Marcos Arteaga Valenzuela, Director Nacional de Patrocinio de la Procuraduria
General del Estado, quien adjunta la absolucion a las consultas formuladas por

el GAD del canton Salcedo relacionadas con el uso de frecuencias del espectro
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radioeléctrico dentro de la jurisdiccion cantonal (fs. 172-186); 9. CD remitido por
la Escuela Superior Politécnica del Litoral que contiene: La consultoria para el
“Analisis regulatorio, técnico, econdmico respecto a las tasas impuestas por los
GADs, por la instalacion y uso de diferentes elementos de redes de
telecomunicaciones en sus cantones”, y, el Proyecto “Estudio de las
Herramientas TIC para fomentar el Comercio Electronico en el Ecuador” (fs.
190 - 198); 10. Certificacion emitida por el Jefe de Rentas del GADML, en que
consta que jamas se emitio titulo de crédito alguno que se haya derivado de la
ordenanza impugnada (fs. 203), con lo cual la pretensién de ASETEL de que se
declare la anulacion de todos los actos administrativos generados a partir de la
promulgacion de la ordenanza impugnada, y especialmente aquellos que tiene
que ver con la ejecucion de dicha ordenanza, se torna improcedente; 11.
Copias certificadas que forman parte del expediente administrativo por el cual

se aprob6 la ordenanza impugnada por el Organo Legislativo del GASML.

7.3 Del control de legalidad del acto normativo impugnado.- Este Tribunal
Especializado considera que, una vez que se haprobado el interés directo de
ASETEL, de acuerdo a la naturaleza de presente accion, segun las
pretensiones de los accionantes y-en virtud'de las excepciones propuestas por
el GAD del ecanton Loreto, y del contexto de las pruebas incorporadas al
proceso, el analisis que debe efectuar esta Sala Especializada es el
relacionado con el control de legalidad del acto normativo impugnado, esto es
la Ordenanza Municipal publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 430
del martes 3 de febrero de 2015, expedida por el GAD del cantén Loreto,
provincia de Orellana. En ese sentido, el inciso segundo del art. 273 del Codigo
Tributario, dispone: “La sentencia sera motivada y decidira con claridad los
puntos sobre los que se trabd la litis y aquellos que, en relacién directa a los
mismos, comporten control de legalidad de los antecedentes o fundamentos de
la resolucion o actos impugnados, aun supliendo las omisiones en que incurran

las partes sobre puntos de derecho, o apartandose del criterio que aquellos

atribuyan a los hechos”.
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7.4 Del andlisis del problema juridico planteado.- Con fundamento en las

consideraciones que anteceden, esta Sala Especializada considera que el
problema juridico planteado tiene sustento en las razones que se exponen a

continuacion:

7.4.1 Conviene reiterar que, “Las acciones de impugnacion que se propongan
en contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras normas de
caracter general de rango inferior a la ley, de caracter tributario (en este caso
de la Ordenanza Municipal expedida por el GAD del canton Loreto, provincia de
Orellana), procede...cuando se alegue que tales disposiciones rifien con
preceptos legales y se persiga, con efectos generales, su anulacion total o
parcial. Dichas acciones de impugnacion podran proponerse por quien tenga
interés directo, o por entidades publicas y privadas. La resolucion se publicara
en el Registro Oficial;...”. En este caso, el accionante, en la demanda sostiene
que la ordenanza impugnada violenta derechos objetivos de los socios de
ASETEL que perjudican gravemente sus intereses; afiade que el Concejo del
GAD del cantéon Loreto sobrepasé sus atribuciones y competencias exclusivas
que le otorga la Constitucion de la Republica y que de esta manera invade
aquellas otorgadas privativamente al Estado Central (espectro radioeléctrico v
el régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones), aspecto que
vuelve a este cuerpo normativo de caracter general como inconstitucional; que
es discutible que exista el hecho generador declarado para causar el tributo,
pues el uso y ocupacion del espacio aerec no debe ser considerado como
sinbnimo del desplazamiento atmosférico de las ondas y otras energias
difusas; y, respecto de la valoracion del tributo, que ha sido reproducida en los
articulos 8, 14 y 18 de la ordenanza impugnada, sostiene que el cobro es ilegal
e inconstitucional. Como puede advertirse, los fundamentos de la demanda se
refieren a asuntos que ASETEL los considera inconstitucionales y a asuntos
que ASETEL los considera ilegales. En ese sentido, corresponde a esta Sala
Especializada pronunciarse exclusivamente sobre los puntos de la litis que

implican un control de legalidad del acto normativo impugnado (Ordenanza
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Municipal) y no sobre aquellos que implican un control de constitucionalidad por
ser de competencia privativa de la Corte Constitucional. Por lo tanto, esta Sala
Especializada procedera a analizar exclusivamente los argumentos propuestos

por ASETEL en relacion a los articulos 1, 4, 8, 14, 18 y 21 de la ordenanza

impugnada.

7.4.2 Del contenido del acto normativo impugnado (Ordenanza Municipal), se

verifica el siguiente texto:

“Art.1. Objeto y Ambito de Aplicacién.- Esta ordenanza tiene por objeto regular y
controlar la implantacion de estructuras, postes y tendidos de redes; instalaciones de
antenas, ademas de la fijacion de las tasas correspondientes por lautilizacién u
ocupacion del espacio aéreo Municipal, suelo y subsuelo en el Cantdn Loreto, a fin de
cumplir con las condiciones de zonificacién y reduccion del impacto ambiental, sujetos

a las determinaciones de las leyes, ordenanzas y demas normativasvigentes”.

“Art. 4.- Condiciones Particulares de Implantaciéon de postes, tendidos de redes

y Estructuras Fijas de Soportes de Antenas comerciales.-

a) Enlas zonas urbanas podran implantarse estructuras fijas de soportes de antenas
de hasta 40 metros de altura, medidos desde la base y cuando se instalen en
edificaciones ya construidas se debera contar con la mencionada altura desde el nivel

de acera;

b) En las zonas rurales en las que no hay alta densidad poblacional podran

implantarse estructuras fijas de soporte respetando las normas técnicas pertinentes

£

“Art. 8.- Seguros de Responsabilidad civil frente a terceros.- Por cada estacién de
transmision, los prestadores del Servicio Comercial deberan contratar y mantener
vigente una poliza de seguros de prevencion de darfios que cubran la responsabilidad
civil frente a terceros para garantizar todo riesgo, o siniestro que puedan ocurrir por
sus instalaciones y que pudiera afectar a personas, medio ambiente, bienes publicos o

privados. La pdliza debera ser de 500 R.B.U del trabajador en general del sector
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privado y permanecera vigente acorde al plazo de duracion del permiso municipal de

implantacién’.

“Art. 14.- El plazo para la implantacion de postes, tendidos de redes y estructura fija
de soporte sera de dos afos, con caracter revocable, contando desde la fecha de

emision del permiso de implantacion.

Superado este plazo, el permiso sera revocado y la persona natural o empresa privada
debera iniciar el proceso nuevamente.

En caso de no obtener el permiso municipal de implantacion, se sancionara con una
multa del 20% Remuneracion Basica Unificada (R.B.U) por cada estructura que no
obtuvo el permiso”.

“Art. 18.- Valoracién de las Tasas.- Las personas naturales, juridicas, sociedades
nacionales y extrajera todas ellas de caracter privado, deberan cancelar anualmente
estas tasas Municipales, generadas por la implantacion e instalacion de postes,
tendidos de redes y estructuras; ademas de la fifacion de las tasas correspondientes
por la utilizacién u ocupacién del espacio aéreo municipal, en el Canton Loreto, tasas
gue se cancelara por los siguiente conceptos.

1. Estructuras Metélicas: Por cada estructura metalica de uso comercial de
propiedad privada instaladas en zonas urbanas o rurales dentro del cantdn y olras,
pagaran el 20% del RBU diario; ~asi como tambien las utilizadas para uso de
comunicacion a celulares o canales de televisién e internet, excepto empresas de
cobertura local que pagaran una tarifa de 0.5% de la RBU diario.

2. Antenas para servicios celulares: Por cada una de las antenas instaladas, y que
forman parte de las redes para telecomunicaciones celulares, pagara el 20% del RBU
diario; por concepto de uso de Espacio Aéreo.

3. Antenas para radio ayuda y radioaficionado: Por cada antena para radio ayuda
fiia y radioaficionado, éstas pagaran diez centavos de ddlar de los Estados Unidos de
Norteamérica diarios por concepto de uso de Espacio Aéereo.

4. Antena para radio emisoras comerciales: Por cada antena para radio emisoras
comerciales, éstas pagaran & USD 1.00 ddlares de los Estados Unidos de
Norteamérica diarios por concepto de uso de Espacio Aéreo.

5. Antenas parabdlicas para recepcién de la senal comercial de television
satelital, television por cable e internet: pagaran el equivalente a tres dolares de los
Estados Unidos de Norteamérica diarios, por cada antena parabdlica instalada en el
area geografica del cantén, inventario establecido por la municipalidad, excepto
empresas de cobertura local que pagaran una tarifa de cincuenta centavos diario.
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6. Cables: Los tendidos de redes que pertenezcan a las empresas privadas estaran
sujetos a una tasa diaria y permanente de un centavo de ddlar de los Estados Unidos
de Norteamérica por cada metro lineal de cable tendido, por ocupacién de espacio
aereo, suelo o subsuelo, excepto empresas de cobertura local que pagaran una tarifa
de un centavo mensual.

7. Postes: Las empresas privadas pagaran una tasa diaria y permanente de
veinticinco centavos de ddlar de los Estados Unidos de Norteamérica por cada poste
instalado, por ocupacion del espacio ptiblico o via publica’.

‘Art. 21. Infracciones y Sanciones.- Esta terminantemente prohibida la implantacién
de infraestructura fija de soporte de antena e infraestructura relacionada con la
prestacion del Servicio, que no cuente con el permiso de implantacién’.

7.4.3 De las disposiciones transcritas se evidencia que la ordenanza
impugnada dispone la creacién de una “tasa’. Para José Vicente Troya
Jaramillo, “la tasa es un tributo cuyo presupuesto es un servicio, pero se trata
de una obligacion legal y no de una contraprestacion” (José Vicente Troya
Jaramillo, Manual de Derecho Tributario, Corporacion- de- Estudios vy
Publicaciones, Quito, 2014, p. 28). César Garcia Novoa, identifica a la tasa
como “aquel tributo cuyo hecho-imponible ‘consiste en la realizacién de una
actividad por la Administracion que se refiere-afecta o beneficia al sujeto
pasivo”(Ceésar Garcia Novoa, El'concepto . de tributo, p. 289); es decir, las tasas
son tributos, pues consisten en prestaciones que cobra el Estado, en este caso
las Municipalidades, unilateralmente sin que se requiera necesariamente el
consentimiento del particular, asi la tasa es una prestacion unilateral y coactiva
que el Estado la exige en virtud de su poder de imperio, de tal manera que no
es apropiado considerarla como una contraprestacion, pues este término
denotaria un caracter contractual que no le es aplicable. El mismo doctor
Troya, citando a Pérez de Ayala y Gonzélez y a Montero Traibel, manifiesta
que la diferencia entre las concepciones clasica y moderna de la tasa, radica
en que, para la primera de las dos concepciones, la tasa es la contraprestacion
del beneficio que obtiene el contribuyente por el servicio publico; para la
segunda, es la prestacion exigible con ocasion del servicio; en otras palabras,

la tasa se paga, no por la prestaciéon de un servicio, sino con ocasién del



Registro Oficial — Edicién Juridica N° 293 Viernes 11 de enero de 2019 — 49

mismo. Siguiendo a Valdés Costa, se ha de convenir, que el Unico punto que

no causa dificultad en la tasa, es reconocer que la misma se vincula a una
actividad del Estado. En este orden de ideas, la tasa ademas de darse por €l

uso de servicio publico se da por el uso de bienes publicos.

7.5 De la resolucion del problema juridico planteado.- Teniendo como
premisa lo expuesto, corresponde realizar el analisis de las pretensiones de la
parte actora y de las excepciones propuestas por la parte demandada, para lo

cual se realizan las siguientes consideraciones:

7.5.1 En prima facie no existe controversia entre las partes de que el acto
normativo impugnado contenga normas de caracter tributario, y por lo tanto no
existe duda respecto a la competencia gue tiene esta Sala Especializada para
conocer y resolver el problema juridico planteado. Tampoco existe controversia
sobre la competencia que tienen los GADs para expedir actos normativos
tributarios (Ordenanzas Municipales) y para establecer tasas, en virtud de lo
que disponen los articulos 566 y 567 del, COOTAD. La controversia surge
porque a criterio de ASETEL el GAD del canton Loreto en el ambito de
aplicacion de la ordenanza impugnada sobrepasa los limites establecidos
dentro de las competencias exclusivas que la Constitucion de la Republica, en
su articulo 264 asigna a los gobiernos municipales; y de esta manera invade
aquellas otorgadas privativamente al Estado central en el articulo 261.10 sobre
el espectro radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones vy
telecomunicaciones. Al respecto, esta Sala Especializada advierte que si bien
es cierto, la parte actora utiliza el término anulabilidad total, sus alegaciones
basicamente van encaminadas a controvertir un articulo puntual, que es el
articulo 18 de la ordenanza impugnaba y Unicamente en lo relacionado al
espectro radioeléctrico y al régimen general de comunicaciones vy
telecomunicaciones. No obstante lo expuesto, es importante mencionar que del
texto de su demanda, ASETEL se refiere ademas a los articulos 1, 4, 8, 14y 21

de la ordenanza que se refieren en su orden al objeto y ambito de aplicacion de
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la ordenanza, condiciones particulares de implantaciéon de postes, terfEEREHR!

redes y estructuras fijas de soportes de antenas comerciales, seguros de
responsabilidad civil frente a terceros, el plazo para la implantacién de postes,
tendidos de redes y estructura fija de soporte, y a las infracciones y sanciones,
asuntos que no seran abordados por esta Sala Especializada en virtud de que
su contenido no esta relacionado a situaciones de orden tributario; ademas de
que en la demanda no existe una fundamentacion expedita de hecho y de
derecho que permita a esta Sala verificar cual es el alcance que quiso dar el

accionante a su pretension respecto a los referidos articulos.

7.5.2 Con fundamento en analisis realizado en el numeral 6.2 de este fallo, se
rechazan las excepciones propuestas por el GAD del cantéon Loreto, provincia
de Orellana de: falta de derecho de ASETEL para proponer |a presente accion,
asi como de la ilegitimidad de personeria del actor; y, respecto de la excepcion
de que no puede ser una misma persona hatural o juridica demandada mas de
una vez por_los mismos hechos, pues, fue presentado un proceso
constitucional, el mismo que se halla con sentencia ejecutoriada, vale la pena
aclarar que la naturaleza de la justicia constitucional es distinta a la naturaleza
de la justicia ordinaria, por lo tanto no existe la alegada cosa juzgada respecto
de una sentencia dictada por la Corte Constitucional. Finalmente, respecto a la
excepcion de improcedencia de la demanda por cuanto la ordenanza municipal
se encuentra derogada por el GADML a través de su 6rgano legislativo, es su

tema que serd abordado en el siguiente considerando.

7.5.3 Esta Sala Especializada al realizar el analisis del proceso verifica que a
fojas 52 - 54 de los autos, el Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del
canton Loreto, provincia de Orellana, incorpora al proceso la Resolucién de
Concejo No. 111 GADML del 23 de septiembre de 2015, mediante la cual la
Céamara Municipal en sesion ordinaria resolvido derogar la ordenanza
impugnada, la misma que fue aprobada el 19 de noviembre de 2014, publicada

en el suplemento del Registro Oficial No. 430 del 3 de febrero de 2015; asi, el
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Secretario General de dicho organismo CERTIFICA: “1. Que, la Céamara

Municipal, en sesion ORDINARIA del 23 de septiembre de dos mil quince,
dentro del SEXTO PUNTO del Orden del dia: Lectura, analisis y resolucion
del oficio No. 388-AJ GADMIL-2015, remitido por el Procurador Sindica de
fecha 21 de septiembre de 2015, relacionado con la derogatoria de la
ordenanza que regula la utilizaciéon del espacio aéreo publico, suelo y
subsuelo, para la colocacion de estructuras, postes y tendido de redes
que utilizan u ocupan el espacio publico, o la via publica las empresas
privadas, personas naturales o juridicas dentro del territorio del cantén
Loreto, debido a la demanda de accidn publica de inconstitucionalidad,
propuesta por el apoderado de la comparnia OTECEL S.A....RESUELVEN:
ARTICULO PRIMERO.- APROBAR el informe contenido en-el oficio No. 388-
AJ--GADML-2015, enviado por el Procurador Sindico, y en base al mismo se
DEROGA LA ORDENANZA MUNICIPAL QUE REGULA LA UTILIZACION DEL
ESPACIO AEREQO PUBLICO, SUELO.Y SUBSUELO, PARA LA COLOCACION
DE ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES QUE UTILIZAN U
OCUPAN EL ESPACIO PUBLICO, O LA VIA PUBLICA LAS EMPRESAS
PRIVADAS, PERSONAS NATURALES O JURIDICAS DENTRO DEL
TERRITORIO DEL-CANTON LORETO, la misma que fue aprobada el 19 de
noviembre de 2014, publicada en el seqgundo suplemento del Registro Oficial
No. 430 del martes 3 de febrero de 2015”. En consecuencia, al encontrarse
DEROGADA la citada ordenanza a través de su érgano legislativo, no existe
controversia que resolver, pues el acto normativo materia de la accidn objetiva
de anulacion ya no esta vigente y por ende ya no forma parte del ordenamiento
juridico interno; por lo tanto, esta Sala Especializada acepta la excepcion de
improcedencia de la demanda propuesta por el GAD del cantén Loreto, por
cuanto la ordenanza municipal se encuentra derogada por el mismo organo
legislativo que la cred, y en tal virtud considera que no puede pronunciarse

sobre la pretension de ASETEL de que se declare la anulabilidad de la
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mentada ordenanza, puesto que no le es posible a este Tribunal Especializado

realizar el control de legalidad de un acto normativo DEROGADO.

8. DECISION

8.1 Por las consideraciones expuestas, la Corte Nacional de Justica, Sala
Especializada de lo de lo Contencioso Tributario, Administrando justicia, en
nombre del pueblo soberano del Ecuador, y por autoridad de Ila

Constitucion y las leyes de la Republica, resuelve:

9. SENTENCIA:

9.1 DESECHAR la demanda propuesta por el Ing. Roberto Aspiazu Estrada, en
calidad de Director Ejecutivo de <la Asociacion’ de. Empresas de

Telecomunicaciones, (ASETEL), enlos términos expuestos en el presente fallo.
9.2 Sin costas.

9.3 Comuniquese y publiguese en el Registro Oficial.

]
r/) ~ £ L - éu. : -
w Crespb Samtos— /7

JUEZA NACIONAL

JﬁEZA NACIONAL JUEZ NACIONAL
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Certifico.- = Tese

SECRETARIA RELATORA
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Tributario
once horas y
SECRETAR|A
ION que
antecede a: ASOCIACION DE EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES (ASETEL)
en la casilla Ne. 2150 y correo electrénico javierbarbaramos@yahoo.es del Dr./Ab.
BARBA RAMOS JAVIER MARTIN. ALCALDE Y PROCURADOR SINDICO DEL
CONSEJO CANTONAL DEL GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON LORETO, PROVINCIA DE ORELLANA en la casilla No.
4550 y correo electronico bolivarpico@hotmail.com del Dr./Ab. HECTOR BOLIVAR
PICO PICO. No se notifica a PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO por no haber

sefialado casilla y/o correo electréonico.  Certifico:

En Quito, lunes veinte y tres de enero del dos mil diecisiete, a partir de 1

cuarenta y tres minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la RESOL

(a3
ABG. MARTHA‘QCEE@ i
SE

MEDIAVILLAM

RAZON: Siento como tal que las 14 fotocopias que anteceden, son iguales a los
originales que constan dentro del Juicio 110-2016 que sigue la ASOCIACION DE
EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES (ASETEL) en contra de ALCALDE Y
PROCURADOR SINDICO DEL CONSEJO CANTONAL DEL GOBIERNO
AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON LORETO,
PROVINCIA DE ORELLANA, las mismas que las confiero debidamente
certificadas. Quito, 27 de enero del 2017. Certifico.-

7 cori i}‘;,\?u r\,\/l DE \‘\
/ JUSTICIA \

Sala de lo Contenciosoe
Tributario

. SECRETARIA
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EN EL JUICIO DE IMPUGNACION SEGUIDO POR LA COMPARNIA NANDESA S.A., IEE{Q CONT

ALY
DE LA DIRECTORA DISTRITAL DE GUAYAQUIL DEL SERVICIO NACIONAL DE AJUANABER
ECUADORY

.

Recurso N° 0625-2016

VOTO DE MAYORIA DRA. ANA MARIA CRESPO SANTOS Y DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR

SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

ACTOR: COMPANIA NANDESA S.A.

DEMANDADO: DIRECTORA DISTRITAL DE GUAYAQUIL DEL SERVICIO DE ADUANAS DEL
ECUADOR (RECURRENTE)

Recurso N° 0625-2016
Quito, lunes 23 de enero del 2017, las 15h00.-
ASUNTO

Resolucion del recurso de casacion interpuesto por la Lcda. Alba Marcela Yumbla Macias, en
calidad de Directora Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE),
en contra de la sentencia dictada el 13 de septiembre de 2016, a las 15h58, por la Sala Unica del
Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario N° 2, con sede en Quito, dentro del juicio de
impugnacién N° 09501-2015-00115, deducido por el Ing. Marco Antonio Teran Morales, en calidad
de Gerente General de la compafiia NANDESA S.A., propuesto en contra del contenido de la
Resolucion N° SENAE-DDG-2015-0963-RE dictada el 29 de septiembre de 2015.

l: ANTECEDENTES

1.1.- De acuerdo al escrito que contiene el recurso de casacion de fecha 03 de octubre de 2016, la
casacionista se fundamento en la causal primera y quinta siendo que la Unica que se admiti6 es
la causal quinta por lo tanto es la Unica que entra en andlisis, debiendo destacar que se planted

esa causal por el vicio de falta de motivacién de la sentencia.
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1.1.1.- Con relacién a la causal quinta expresé: “(...) Como podran observar de lo sefialado, la
Sala no solo ha contravenido con el caracter I6gico de la motivacion al sancionar de forma
contradictoria a los motivos que justifican su decisién en clara infraccion del Art. 139 del Cédigo
Tributario, sino que ademéas del control de motivacion elaborado por la Corte Constitucional la Sala
inclusive incurre en falta de motivos, por la contradiccién de motivos, ya si consideraba que existia
pago indebido lo correcto no era la nulidad, nulidad que no es explicada por la Sala, y si existe, lo
que correcto era establecer cudl seria el acto nulo, que nos diga cuél es el presupuesto del articulo
122 que conllevo tal nulidad, sin establecer aquello que ordenen el reintegro de los valores , sin
realmente resolver sobre la valides o no de la resolucion del reclamo de pago indebido que era el
punto en el que se trababa la Litis. Ademas la Sala en una completa falta de motivos no justifica en
razoén de que existe un pago indebido, es decir sefiala que considera que porque en una diligencia
de exhibicion de documentos, donde a criterio de la Sala la SENAE debia entregar las
declaraciones aduaneras que demuestren como se llegé al tercer método-de valoracion, pero la
Sala indica que lo que valora son los informes que constan en el reclamo administrativo 393-2015.
Sefiores jueces de la Corte Nacional con esto NO indica que la Sala haya valorado un supuesto
pago indebido o que realmente existe un analisis sobre los tributos lo-que hace la Sala es
desconocer la competencia privativa que cuenta la- Administracion Aduanera para valorar las
mercancias, aplicar la duda razonable, utilizarlas bases de valor que si cuenta la Administracion
para determinar que efectivamente existe o no precios por debajo de ofros, pero no determina en
que presupuesto del Art. 122 del Cddigo Tributario encaja el presente caso es decir no realiza la
adecuacion tipica de lo que afirma a lo sefialado en lo articulado. Por ende, resuelve sin que
sepamos hasta este momento bajo que criterio se considerd pago indebido, si es por un tributo no
establecido legalmente o del que haya exencién por mandato legal; si se ha efectuado sin que
haya nacido la respectiva obligacién tributaria, conforme a los supuestos que configuran e
respectivo hecho generador o si se hubiere satisfecho o exigido ilegalmente o fuera de la medida
legal. En el presente caso la ausencia del caracter I6gico de la sentencia asi como la falta de
motivos en el control de motivacion hace carecer a la sentencia de motivacion y por ende
INFRINGIR EL ART. 76 NUMERAL 7 LITERAL L DE LA CONSTITUCION Y EL ART. 139 DEL
CODIGO TRIBUTARIO. {...)

1.2.- En consideracién al auto de fecha 09 de noviembre de 2015, a las 11h51, la Dra. Magaly
Soledispa Toro, Conjueza de la Sala Especializada de la Corte Nacional de Justicia, califico la

admisibilidad del recurso en referencia, Unicamente por la causal quinta. En consideracion a lo
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anterior, se orden¢ correr traslado a la contraparte para que de contestacidén al mismo, dentro del
termino previsto en el Art. 13 de la Ley de Casacion, misma que no fue presentada por la parte
actora. .

1.3.- Finalmente, es menester sefialar lo que el Tribunal de instancia esgrimio en la sentencia
recurrida, que su parte considerativa manifesto: “SEPTIMO.- De lo expuesto y luego del andlisis y
confrontacion efectuada de los hechos propuestos por las partes procesales, pruebas y normas de
derecho, la Sala tiene a bien sostener que en el informe con recomendaciones por parte del
técnico especialista del SENAE quien emitié el Informe Técnico No. DNR-DTA-JVA-JAMS-725-
2015 suscrito por el sefior Juan A. Menéndez S, Especialista Técnico Aduanero, de la Jefatura de
Consultas de Valoracion Origen, de la Direccién Nacional de Gestién de Riesgo y Técnica
Aduanera, que fuera remitido a la Direccion del SENAE mediante memorando No. SENAE-DNR-
2015-11103-M por el economista Miguel Angel Padilla Celi, Director Nacional de Gestién de
Riesgos y Técnica Aduanera del SENAE, y de fecha 25 de agosto de 2015 en concordancia con el
informe consignado mediante memorando No. SENAE-JAFG-2015-0852-M suscrito por el
Ingeniero Marcos Fernando Nina Suarez, en su_calidad de Jefe de Procesos Aduaneros Aforo
Fisico de la Direccion de Despacho de ese Distrito. Los funcionarios que desempefian actividades
en la SENAE y, que han presentado los informes.a-los que se hace mencién, han establecido
situaciones conexas de otra indole y-no proceder.con los motivos de aplicacién de los Métodos de
Valoracion ‘como lo tiene establecide la Organizacion Mundial de Comercio, no aplicando
correctamente los métodos de valoracién como el que se identifica como METODO DEL VALOR
DE TRANSACCION, con aplicacién del Articulo 1 concordante con el Articulo 8 y sus notas
interpretativas. Una caracteristica general del Acuerdo de la OMC, es el criterio que ha expresado
sobre fa valoracion, al que determina como “el precio realmente pagado o por pagar por las
mercancias importadas”, eso significa que el valor de la mercancia que se tomara en cuenta es el
que efectivamente se pago y que consta en la factura, el mismo que es recogido para la aplicacion
del Primer Método de Valoracién y en el Primer Articulo de las Normas de Valoracion en Aduana.
Ademas el Acuerdo establece principios generales aplicables al procedimiento de valoracion
aduanera y son: Valor real: El valor en aduana es el precio realmente pagado o por pagarse por las
mercancias, es decir, el valor de transaccion; Publicidad: Los criterios y métodos para determinar el
valor en aduana deben ser puestos a conocimiento publico; Uniformidad: Los procedimientos de
valoracion aduanera se aplican uniformemente en todos los paises miembros de la

OMC; Simplicidad: Los procedimientos de valoracion aduanera deben ser redactados para ser
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entendidos facilmente; Exclusividad: Los procedimientos de valoracion aduanera se hallan

destinados exclusivamente a determinar el valor en aduana de las mercancias
importadas; Objetividad: Los valores en aduana se obtienen sobre una base real, acreditada o
demostrada; de ninguna manera sobre bases arbitrarias o ficticias. Los métodos de valoracion del
Acuerdo de Valoracion de la OMC han sido establecidos en criterios sencillos y equitativos, como
son: 1. METODO DEL VALOR DE TRANSACCION; 2. METODO DEL VALOR DE
TRANSACCION DE MERCANCIAS IDENTICAS; 3. METODO DEL VALOR DE TRANSACCION
DE MERCANCIAS SIMILARES; 4. METODO DEDUCTIVO; 5 METODO DEL VALOR
RECONSTRUIDO; y, 6. METODO DEL ULTIMO RECURSO. Al respecto la RESOLUCION N°
1684 de la Comunidad Andina, que trae la Actualizacion del Reglamento Comunitario de la
Decision 571 - Valor en Aduana de las Mercancias Importadas, contempla en el Titulo Il Capitulo |
Articulo 4 que dice °“Aspectos Generales del Valor de Transaccion”; que de la revision del
expediente procesal no aparece la férmula o formulas que se haya implementado en la aplicacion
para llegar a determinar el valor de las mercancias, sino que fue directamente al tercer método,
afirmandose en la nota interpretativa del art. 3 que dice: “Para la aplicacién del art. 3 sieripre que
sea posible la Administracion de Aduana utilizara el valor de transaccion de mercancias similares
vendidas al mismo nivel comercial y sustancialmente en las mismas cantidades de las mercancias
objeto de valoracion”, no se conoce si existe por paite de le Administracion Aduanera algin informe
en el que se demuestre que efectivamente hubieron importaciones similares con las mismas
exigencias que sefiala la nota interpretativa del Art. 3, de tal manera, que se considera que no se
aplicé el método correcto de valoracion, ya que no se encuentra dentro de los insertos procesales
documento alguno que soporte la aplicacion de este método aplicado para valorar las mercancias
como lo manifiesta la nota interpretativa del Art. 3 de los métodos para determinar los Valores en
Aduanas, que impide al contribuyente verificar los datos comparables para establecer si es real o
ficticio y que corresponde a una importacion similar. Realizado el reajuste los valores constantes
en la Factura Comercial del Importador NANDESA S.A. se establece una nueva base imponible:
FOB $719,956.19, FLETE § 14,130.00, SEGURO $ 1,492.04, VALOR EN ADUANA $ 735,578.23, y
de acuerdo a la liquidacion 32952773, pagando la accionante en concepto de tributos al comercio
exterior la cantidad de $ 197,479.56 adicionales a los ya cancelados § 149,806.41,
estableciéndose una diferencia por la cantidad de $ 47,673.15, pagados de manera indebida que la
Resolucién Administrativa No. SENAE-DDG-2015-0963-RE, confirma de la cual la accionante ha
acudido a impugnar en reclamo de Pago Indebidd La Sala en mérito a los preceptos establecidos

en el presente fallo, determina que la mercancia importada por la accionante NANDESA S.A., esta
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legalmente amparada en las facturas comerciales y en los documentos presentados por el
importador y que constituyen pruebas del precio realmente pagado o por pagar, ademas de los
presentados en la declaracion aduanera, cuyas copias notariadas han quedado establecidas en
uno de los considerandos de esta sentencia y como queda debidamente explicado y fundamentado
que la controversia que origina esta accion tributaria por la aplicacion de un Método no
debidamente fundamentado y sin los correspondientes soportes de legalidad. OCTAVO.- De
conformidad con lo que determina el Art. 270 del Cddigo Tributario que dice: “A falta de prueba
plena, el tribunal decidira por las semiplenas, segtn el valor que tengan dentro del mas amplio
criterio judicial o de equidad. Podrd también establecer presunciones, que deducird 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 extemporédneamente, siempre que con ellas
pueda esclarecerse la verdad o ilustrar el criterio de los ministros.” La sentencia seré motivada y
decidiré con claridad los puntos sobre los que se trabo la litis y aquellos que, en relacién directa a
los mismos, comporten control de legalidad de los antecedentes o fundamentos de la resolucién o
acto impugnados, aun supliendo las omisiones.-en que incurran-las partes-sobre puntos de
derecho, o apartandose del criterio que aquellos atribuyan. a los hechos; por lo tanto, aplicando la
Sana critica, y la valoracion que se ha oforgado a las-pruebas que han sido presentadas en este
proceso por los litigantes, existe el anélisis de los.fundamentos de hecho y de derecho que se han
aportado, lo que nos hace merecedores para emitir la sentencia con criterio juridico, pruebas de
las partes intervinientes, que han sido apreciada en su conjunto y se las valora como corresponde
en derecho, la misma que presentada por la parte accionante de esta demanda, es concluyente,
en cuanto se refiere al contenido de la demanda, los documentos aportados y la fundamentacion
legal para rebatir lo que se ha expresado en la Resolucion Impugnada, conforme la Sala lo
declara, y la califica de positiva para la pretension que persigue la parte accionante, ya que las
excepciones propuestas por la accionada, se desechan y acogiendo la prueba que presenta la
accionante en lo que se refiere a la presentacion de los documentos que se encuentran
identificados en el considerando sexto, procede la aceptacion en pretensién del accionante, todo
esto en conformidad con lo que dispone el Art. 270 del Cédigo Tributario, que determina la manera
de valorar la prueba; y, en mérito de los considerandos y motivaciones que anteceden, esta Sala

Unica del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 2 con sede en Guayaquil’

Il. JURISDICCION Y COMPETENCIA
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2.1.- bsta Sala Especializada es competente para conocer y resolver el presente Recurso de

Casacion, en virtud de las Resoluciones N° 004-2012 de 25 de enero de 2012 y 341-2014 de 17 de
diciembre de 2014, emitidas por el Pleno del Consejo de Iz Judicatura: Resoluciones N° 01-2015 y
02-2015 de 28 de enero de 2015, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; asi
como por el sorteo que consta a foja 165 del proceso y en atencion a lo previsto en los Arts. 184
numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, 185 segunda parte, nimero 1 del Cédigo

Organico de la Funcion Judicial y primero de la Codificacion de la Ley de Casacion.
il VALIDEZ PROCESAL

3.1.- No se observa del proceso ninguna circunstancia que pueda afectar la validez procesal y no

existe nulidad alguna que declarar; por lo que, estando en autos para resolver, se considera.
IV.- PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

4.1.- Previamente a sefialar el cargo imputado, es pertinente indicar que el proponente del recurso
de casacion ha fundamentado su pedido en la causal quinta del Art. 3 de la Ley de Casacion,
argumentado que la sentencia no contiene los requisitos exigidos en la ley, como a continuacion se

manifiesta:
CAUSAL QUINTA (Art. 3 Ley de Casacién)

Cargo unico: Falta de motivaciéon en la sentencia recurrida, por cuanto manifiesta que se
vulnerd la disposicion constante en el Art. 76 numeral 7 literal 1) de la Constitucién del Ecuador, en

relacion con el Art. 139 del Codigo Tributario.
V.- CONSIDERACIONES Y RESOLUCION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1.- El Recurso de Casacién 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, por medio de la cerrecta interpretacion y aplicacion del Derecho,
con el proposito 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 funcién 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 la critica del recurrente a la Sentencia de
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instancia, para conseguir ser examinada por la Sala de Casacion, debe tener por objeto las

consideraciones de ésta, que constituyan la ratio decidendi del fallo.

5.2.- Conforme el problema juridico descrito en este fallo, el recurrente acusa la falta de motivacion
de la sentencia recurrida, sefialadas en el numero 4.1., cargo unico, cuyos textos son los

siguientes:
- CONSTITUCION DEL ECUADOR

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias

basicas:
7. El derecho de las personas a la defensa incluiré las siguientes garantias:

I) Las resoluciones de los poderes publicos 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 qué no. se encuentren debidamente motivados se

consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.
- CODIGO TRIBUTARIO

Art. 139.- Invalidez de los actos administrativos.- Los actos administrativos seran nulos y la
autoridad competente los invalidara de oficio o a peticion 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 omisién hubiere influido en la decisién del reclamo

5.2.1.- En consideracion a la causal quinta alegada por el recurrente, descrita en el numero 5 del
Art. 3 de la Ley de Casacion indica: “5ta. Cuando la sentencia o auto no contuvieren l0s requisitos
exigidos por la Ley o en su parte dispositiva se adoptan decisiones contradictorias o
incompatibles;”. Ahora bien, es pertinente enfocarnos a la primera hipétesis de dicho motivo, la

misma que se orienta a un error in procedendo, por el incumplimiento de la actividad procesal y
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determinada por los requisitos de fondo y forma que toda Sentencia o Auto debe contener, si

llegase a faltar alguna parte de la Resolucion final, ya sea la relacion de los hechos, motivacion o

decision; esta se encontraria diminuta y seria susceptible de casacion.

5.2.2.- Bajo el contexto antes descrito, se procede a analizar las acusaciones formuladas por el
recurrente, quien alega, que la Sala de instancia infringi6 lzs siguientes normas de derecho: Art. 76
numeral 7 literal 1) de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en relacién con el Art. 139 del

Cadigo Tributario.

5.2.2.1.- Respecto de la alegacion efectuada por la recurrente sobre la “falta de requisitos
exigidos por la Ley”, quien manifiesta conforme se establecié en el punto 1.1.1 de este fzllo, que
la resolucion acusada carece de uno de los requisitcs formales exigibles para que toda finalizacién
de un litigio judicial sea valido y eficaz, como lo es, la motivacion; esta Sala Especializads sefiala
que para Emilio Fernandez citado por Alvaro Mejia Salazar en su obra Diccionario de Derecho
Tributario, expone que la motivacion: “permite establecer la necesaria relacion de causalidad entre
los antecedentes de hecho, el derecho aplicable y la decision adoptada, en consecuencia es
necesario que los motivos sean expuestos de Una manera concreta y precisa, no siendo suficientes

las referencias vagas y completas’. Ahora bien, una vez examinada la sentencia objetada, se

aprecia que la Sala juzgadora ha indicado en su parte expositiva, la parte procesal que propone la
accién materia del litigio, el acto administrativo impugnado (materia de la controversia), de igual
manera se establece la pretension y solicitud efectuada de manera clara y concreta; tembién
consta la notificacion a la parte demandada y las excepciones propuestas por ésta, en funcion de
lo esgrimido en la demanda del actor. También constan las pruebas solicitadas y practicadas por
las partes en el proceso judicial, tendientes a confrmar o desvanecer las pretensiones de cada

una; en la parte considerativa, se ubica la competencia del Tribunal Distrital de lo Contencioso

Tributario N°2 para conocer la causa puesta a conocimiento, la declaracion de que en el proceso
no se encontro vicio alguno, no se observa la expresion del objeto de la litis, por tanto no es posible
identificar el camino que trazd el juzgador para resolver la causa puesta a su conocimiento;
entendiéndose ademas la existencia de la minima operacion mental de los hechos argtides por las
partes procesales puestos a su conocimiento y someramente sustentados en las normas juridicas;
situacion que evidencia una resolucién de la causa, carente de motivos y de claridad, en
consideracion de que el Tribunal A quo procedioé a declarar nula la resolucién impugnada, asi como
acepta el pedido de devolucion de lo indebidamente pagado conforme lo que se dispuso en la

sentencia de instancia; sin que medie la operacion logica juridica necesaria debiendo también
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destacar que el Juzgador de instancia, manifestd que la SENAE no habia presentdda_las.
declaraciones que le habian servido de base para la aplicacion del Tercer Método asi como que por
esta razon considera que la SENAE no aplicd el método correcto de valoracion, es decir que la
Resolucion Administrativa es nula, segun el criterio de Instancia, por cuanto la Administracién
Aduanera no reveld la informacion que utilizé en el control posterior, evento que no puede ser
considerado como falta de fundamento para la aplicacién del Método, porque existe norma expresa
que le faculta al ente administrativo a mantener en reserva la informacion que por su naturaleza
sea confidencial o que se suministre con caracter de tal a los efectos de la valoracion en aduana,
dejando en claro que se la puede revelar por pedido expreso de quien la suministro o por orden
judicial, dejando claro que conforme el pedido del recurrente la falta de motivacion de la sentencia
opera por el hecho de que la Sala de Instancia ha desconocido la competencia privativa de la
administracion aduanera para valorar las mercancias, aplicar la Duda Razonable y utilizar las
Bases de Valor con las que cuenta la administracién aduanera a fin de determinar si existe 0 no
precios por debajo de otros, asi como también por el hecho de que en la sentencia jamas se
determind en que presupuesto del articulo 122 del Cédigo Tributario encaja el presente caso, es
decir no realizé la adecuacion tipica de lo que afirma 'y resuelve sin que se conozca el criterio del
pago indebido, razén por la cual es dificil-entender cual fue-el camino que utilizo el juzgador para
resolver la causa y por ende ocuparse de los puntos o cuestiones comprendidas en aquella asi
como al no existir una explicacion légica del porqué se produjo el pago indebido. Por todo lo antes
expuesto, y conforme a la disposicion contenida en el Art. 76 numeral 7 literal |) de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, se determina que dicha norma, no sélo evidencia la trascendencia de
la motivacion en las sentencias y autos, sino que también sefiala el efecto que produce su
incumplimiento, el cual, como no puede ser de otra manera, acarrea la nulidad de los fallos que no
se encuentren debidamente motivados, es decir, que en los mismos, no se explique la pertinencia y
debida correspondencia que las normas juridicas, deben guardar con los hechos propuestos y
atacados por las partes procesales; y finalmente consta la resolucion del caso, en donde se
expone la decision. En consecuencia el fallo recurrido conforme el Art. 76 numero 7 letra |) de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, adolece de NULIDAD al no cumplir con el requisito de
motivacion; por tanto, se configura plenamente la causal quinta del Art. 3 de la Ley de Casacion y

asi se la declara, por lo que este Tribunal debe expedir la sentencia que corresponde:
VI.- SENTENCIA DE MERITO

6.1.- El sefior Ingeniero Marco Antonio Teré&n Morales, en calidad de Gerente General de la
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compafiia NANDESA S.A., comparece y deduce demanda contenciosa tributaria en contre de la

Directora Distrital de Aduana de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador, Lcda.
Alba Marcela Yumbla Macias; impugnando la Resolucion N° SENAE-DDG-2015-0963-RE dictada y
notificada el 29 de septiembre del 2015, acto administrativo que pone fin al reclamo administrativo
de Pago indebido No. 393-2015 propuesto en contra del cobro de valores que fueron realizados de
manera indebida por parte de la direccion Distrital de Aduana de Guayaquil dentro del proceso de
despacho y nacionalizacién de las mercaderias constartes en el Refrendo No. 028-2015-10-
003116691. Fundamenta su pretension en lo siguiente: FUNDAMENTOS DE HECHQ Y DE
DERECHO.- 6.1.1) Procedente de Shangai Republica de China la actora importé mercancias
clasificadas dentro del Arancel de Importaciones en ios capitulos 39, 42, 72, 73, 76, 82, 83, 84, 85,
87, 90, 94, 96, 98, mismas que se encuentran amparadas en la Factura Comercial No.
15018SHEQQ07 de fecha 10/04/2015, por un valor FOB$630.923,84. Para o cual se utilizd el
sistema electronico ECUAPASS, signandole el nimero de Refrendo 028-2015-10-00316691. 6.1.2)
Que para el despacho y nacionalizacion de la mercancia se envid los respectivos documentos de
importacion mediante el sistema ECUAPASS, que con la liquidacion de los tributos al comercio
exterior No. 329414418, se procedié a cancelar los mismos conforme lo determina la ncrmativa
legal aduanera por la cantidad de $ 149,806.41, con fecha 23/5/2015 en el Banco Bolivariano,
siendo su valor en aduana por la cantidad de $646,545.38, que se desprenden de la siguiente
manera FOB $ 630,923.84; FLETE $ 14,130.00; SEGURO-$1,492.04. 6.1.3) Que en el acto de
aforo fisico se determiné por parte de la Aforadora Claudie Ratti, observaciones en la clasificacion
arancelaria de las mercancias consistentes en Amarras Plasticas (3921.19.90.00), Manguera
(8414.90.90.00) y Andador (8715.00.10.00) clasificandolas en las subpartidas arancelarias
3923.90.00.00, 4009.42.00.00, 9403.70.00.00 respectivamente, asi como también se procedio a la
separacion y / fraccionamiento de 2 catalogos correspondientes al items 166 de la Factura
Comercial No. 1508SHEQ007, por ser de prohibida importacién, conforme al Informe de Separacion
SENAE-CZPG-2015-1769-M. Mediante fecha de notificacion 2015-05-26, la antes citada Aforadora
genera Duda Razonable (Tramite con Alerta de Valor), en la que se solicita documentos de
soporte-probatorios del valor de transaccion de las mercancias constantes en la Factura Comercial
No. 15018SHE007 y se envia a remitirse a lo que indica el Boletin No. 239 (Documentos
Probatorios del Valor declarado), de fecha 29 de julio del 2014. Duda Razonable que tiene como
antecedente lo determinado en la Resolucion 04-2010-R1 que se menciona en la Resolucién que
se impugna y que expresa “Que la valoracién de la mercancia de la DAl en referencia se encuentra

motivada en la Resolucion 04-2010-R1, mercancias de las cuales se recibi¢ alerta por parte del
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perfilador de riesgo indicando textualmente lo siguiente: “Observacion de Valor: Sin perjuiciM
demas aspectos de control aduanero, se solicita revisar la presente declaracién, poniendo especial
énfasis en la mercancia “Coche de Bebé”. De generarse dudas o inconsistencias con respecto a
los valores se solicita actuar conforme a lo dispuesto en la resolucion No. 04-20010-R1". 6.1.4)
Que Teniendo como antecedente lo anteriormente expuesto y en virtud de que el plazo para la
presentacion de los documentos probatorios de valor se encontraba vencido, se procedid a
descartar el primer método de valoracion por lo que se procedio con la aplicacién de los métodos
secundarios, continuando con la aplicacion se descarto el segundo método por cuanto no se
evidencié mercancias en la base de valor, por lo que se procedié con la aplicacién y valoracién de
las mercancias conforme el método 3 de valoracion “Valor de mercancias similares’. La Aplicacion
del Tercer Método de Valoracion-Valor de Transaccion de Mercancias Similares tiene su propio
procedimiento plenamente establecido en el Acuerdo de Valoracion de la OMC y las Normas
Comunitarias Andinas de Valoracion, que se analizara mas adelante en los. fundamentos de
Derecho de la presente accion contenciosa tributaria. Realizado el reajuste los-valores constantes
en la Factura Comercial antes indicada se establece una nueva baseimponible: FOB $719,956.19,
FLETE $ 14,130.00, SEGURO $ 1,492.04, VALOR EN ADUANA $ 735,578:23, y-de acuerdo a la
liquidacion 32952773, la actora pago por concepto de tributos al comercio exterior la cantidad de $
197,479.56 adicionales a los ya cancelados $ 149,806.41, estableciéndose una diferencia por la
cantidad de $ 47,673.15, pagados de-manera indebida por parte de mi representada. 6.1.2) Que la
Resolucion = Administrativa No. SENAE-DDG-2015-0963-RE, materia de esta Demanda
Contenciosa Tributaria, es NULA, porque se encuentra carente de motivacion, toda vez que evito
pronunciarse  sobre los argumentos de hecho y de derechos expuestos en el reclamo
administrativo de Pago Indebido Nro. 393-2015, vulnerando y transgrediendo principios Juridicos y
elementales, normas de derecho vigentes y fundamentales Garantias Basicas del Debido Proceso
como es la Seguridad Juridica consagrados en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
conforme a la elemental Garantia Constitucional del Debido Proceso, consagrada en el Literal 1) del
Numeral 7mo del Art. 76 y el principio y exigencia juridico establecido en el Art. 81 del Codigo
Organico Tributario. LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO EXPUESTOS EN EL RECLAMO
ADMINISTRATIVO DE PAGO INDEBIDO QUE LA ADUANA IGNORO PRONUNCIAMIENTO EN
LA RESOLUCION MATERIA DE ESTA DEMANDA SON LOS SIGUIENTES.- 1.-) Que la entidad
demandada sefiala que en la Resolucion Nro. SENAE-DDG-2015-0963-RE de fecha 29 de
septiembre del 2015, que no se pudo desvirtuar por parte de la actora la Duda Razonable por

Alerta de Valor, por cuanto de los documentos que se ingresaron a la Direccién Distrital de la
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Aduana de Guayaquil SENAE, no subsanan las observaciones de los documentos bancarios y no

se presentd Contrato. 2.-) Constan de dicho reclamo administrativo de pago indebido signado con
el 393-2015, mismo que sustanciado en esa Direccion Distrital de Guayaquil, que la actora
presentd los documentos que establece el Boletin 236-2014 de fecha 29 de julio del 2014,
documentos como a) Swift Certificado por el Banco Girador, b) Transferencia Bancaria del Valor de
Transaccion de la Factura Comercial No. 15018SHEQ07, ¢) Estados Cuenta del Bancc donde
consta el giro realizado, d) Cobro del correspondiente Impuesto por Salida de Divisas en rezon del
monto de la transferencia, d) Certificacion por parte del exportador del Contrato de Venta, e)
Certificacion del Sello del exportador Shangai Internacional Co. Ltd., f) documentos contables
auxiliarfas de diario, registro en el diario de los pagos efectuados de la importacion bajo el
Refrendo No. 028-2015-10-00316691, y demas documentos de soporte y acompafiamiento
conforme lo dispone la normativa legal aduanera. Documentos que fueron debidamente analizados
en legal y debida forma por parte de esa Direccion Distrital de Guayaquil del SENAE. 3.-) EL
ACUERDO DE VALORACION DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO OMC EN SU
INTRODUCCION GENERAL, establece: El “valor de transaccion”, tal como se define en el articulo
1, es la primera base para la determinacion delvalor en aduana de conformidad con el presente
Acuerdo. El articulo 1 debe considerarse en conjuncion con el articulo 8, que dispone, entre otras
cosas, el ajuste del precio realmente pagado o par pagar en los casos en que determinados
elementos, que se considera formar parte del valor en-aduana, corran a cargo del comprador y no
estén incluidos en el precio realmente pagado o por pagar por las mercancias importadas. Art.1.- El
valor en aduana de las mercancias importadas sera el valor de transaccion, es decir, 2l precio
realmente pagado o por pagar por las mercancias cuando éstas se venden para su exportacion al
pais de importacién, ajustado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8. 4.-) La Resolucién
1684 que Reglamenta a la Decisién 571- Valor en Aduana de las Mercancias Importadas,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Afio XXXI Numero 2340 Lima, 28 de
mayo de 2014, sefiala en su Articulo 5 los Requisitos para Aplicar el Método de Valor de
Transaccién y expresa: a) Que la mercancia a valorar haya sido objeto de una negociacion
internacional efectiva, mediante la cual se haya producido una venta para la exportacion con
Destino al territorio Aduanero Comunitario; b) Que se haya acortado un precio real que implique la
existencia de un pago, independiente de la fecha en due se haya realizado la transaccion y de la
eventual fluctuacion posterior de los precios; y, ¢) Que en los términos pueda demostrarse
documentadamente el precio realmente pagado o por pagar directa o indirectamente al vendedor

de la mercancia importada, de la forma prevista en el Articulo 8 del presente Reglamento. El Art. 25
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de la Decision 571 de la CAN-Valor en Aduana de las Mercancias Importadas, establece que “La
utilizacién de los bancos de datos no debe llevar al rechazo automatico del valor de transaccion de
las mercancias importadas. Debe permitir la verificacion de los valores declarados y la constitucion
de indicadores de riesgo para generar y fundamentar las dudas a que se refiere el articulo 17 de
esta Decision para el control y la elaboracion de programas sobre estudios e investigaciones de
valor’. NORMAS DE DERECHO QUE DENUNCIAN LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO
CONTENIDO EN LA RESOLUCION No. SENAE-DDG-2015-096-RE POR VIOLACION DE LAS
SIGUIENTES NORMAS TECNICAS JURIDICAS ADUANERAS DE DERECHO Y
CONSTITUCIONALES. Sefalado los hechos que presuntamente sustentan la Resolucion No.
SENAE-DDG-2015-0963-RE materia de la presente impugnacion es preciso sefialar 1o siguiente:
Conforme lo hemos sefialado sefiores Jueces, el Acto Administrativo materia de la presente
impugnacion, NO CUMPLE las disposiciones legales establecidas en el Acuerdo de Valoracion de
la OMC, Decision 571 Valor en Aduana de Mercancias Importadas y su Resolucion 1684,
seflaladas en lineas anteriores y que establecen una serie de parametros-y. factores se debe
analizar y aplicarse por parte de la Administracion Tributaria Aduanera para que este determine de
forma legal y correcta el Método de Valoracion ena importacion de una Mercancia y por lo tanto al
no haberlos aplicado, como tampoco haberse pronunciado conforme lo exigen las normas legales y
constitucionales, respecto a los argumentos “expuestos.en el reclamo administrativo de
impugnacion, trasgrede y vulnera derechos fundamentales, que como Garantias del Debido
Proceso estan obligados a Tutelar la Administracion Publica a favor de sus administrados en todos
su actos administrativos. Enunciandose las siguientes disposiciones constantes en la Constitucién
de la Republica como son las siguientes: Art. 76 numeral 3; Art. 76 numeral 7 letras a), 1) e i);
Arts. 82, 169, 300 y 425; del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva
Art. 122; del Cadigo Tributario Arts. 103, 81 y 312; del Acuerdo de Valoracion de la Organizacion
Mundial de Comercio Art. 3 letras a) y b). NORMAS COMUNITARIAS INAPLICADAS E
INOBSERVADAS POR LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA ADUANERA EN LA RESOLUCION
No. SENAE-DDG-2015-0963-RE. Resolucion No. 1684 - Actualizacion del Reglamento Comunitario
de la Decision 571 Valor en Aduana de las mercancias importadas publicada en la Gaceta Oficial
Acuerdo de Cartagena afio XXXI numero 2340 Comunidad Andina.- Seccion Il Tercer Método:
Valor de Transaccion de Mercancias Similares, Art. 41 Aspectos Generales de Aplicacion, Art. 42
Ajustes, Art. 43 Elemento Tiempo. FALLO DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO DE
LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA'Y SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES DISTRITALES DE
LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO DE LA CORTE PROVINCIAL DE GUAYAQUIL.- 1.-) La
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sentencia de las Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia dada en e

Recurso de Casacion dentro del Juicio de Impugnacién No. 242-2009, seguido por la compariia
Importaciones y Distribuciones ALTAPRINCE CIA. LDA., publicado en el registro Oficial Edicion
Especial No. 261 del 12 de Marzo del 2012; 2.-) Asi como las Sentencias dictadas por La Primera
Sala del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributaric No. 2 de Guayaquil, en los Juicios No.
09501-2015-00030, seguido por la empresa SUPERIMPORT S.A. y No. 09501-2015-0008, seguido
por la empresa NADUSS S.A. y por la Cuarta Sala del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario
dentro del Juicio Nro. 09504-2015-00034 seguido por la empresa COALBRO S.A., en contra del
Director General del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador, casos con identidad juridica
similares, en los que se sefiala la siguientes: Primera Salz del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Tributario No. 2 de Guayaquil, el No. 09501-2015-00030, numeral UNDECIMO literal E);. Primera
Sala del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario No. 2 de Guayaquil, Juicio de Impugnacion
09501-2015-0008, en su Numeral Noveno; literal E); Cuarta Sala del Tribunal Distritzl de lo
Contencioso Tributario No. 2 con Sede en Guayagquil, dentro del Juicio de Impugnacion No. 09504-
2015-00034, que en el Considerando NOVENO. Los Argumentos expuestes en esta demanda
Contenciosa Tributaria fueron expuestos con claridad rmeridiana a la administracion aduanera, sin
embargo de aquello y conforme lo hemos demostrado en el libelo de esta demanda, se pretende
cobrar tributos al amparo de un acto administrativo que vulnera elementales normas legales vy
constitucionales, lo cual causa su nulidad conforme hemos sefialado, con los fundamentos de
hecho y de derecho mencionados, conforme a lo que determinan los Arts. 76 numeral 7 literales a)
y 1) de la Constitucién-de la Republica, Art. 103 numerales 2 y 5 y Art. 81 del Cédigo Tributario,
finalmente la parte actora solicitd que en sentencié se declare lo siguiente: A.-) Que se declare con
lugar la presente demanda Contenciosa Tributaria, y se deje sin efecto juridico la Resolucidn No.
SENAE-DDG-2015-0963-RE dictada por la Lcda. Alba Marcela Yumbla Macias en su calidad de
Directora Distrital de la Aduana de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador; B.-)
Que se disponga la devolucion de lo pagado de forma indebida y arbitraria mismo que es por la
cantidad de $ 47,673.15, mas los intereses de ley de conformidad con lo que dispone el Art. 21 del
Codigo Tributario; y, C.-) Que se sirvan ratificar que el valor de transaccién por la presente
importacion es la cantidad establecida en la correspondiente Factura Comercial No. 15018-
SHEQOQ7, y que sus tributos al comercio exterior se encueritran debidamente cancelados mediante
liquidacion No. 32941418 por la cantidad de $ 149,806.41.

6.2.- Mediante providencia de 22 de diciembre de 2015, la Juez de Sustanciacion de la causa, por
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reunir los requisitos de ley, admite a trémite la demanda y se ordena Citar con la misma a la
Directora Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, para que la conteste

en el término de quince dias.

6.3.- La Licenciada Alba Marcela Yumbla Macias, en su calidad de Directora Distrital de Guayaquil
del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, comparece con su escrito de contestacién a la
demanda, proponiendo las excepciones siguientes: 1.- Falta de prueba del actor de acuerdo a lo
establecido en el articulo 113 de la Codificacion del Cddigo de Procedimiento Civil y en
concordancia con el articulo 258 del Coédigo Tributario; 2.- Procedencia y legitimidad de la
Resolucion No. SENAE-DDG-2015-0963-RE, del 29 de Septiembre de 2015, la misma que fue
expedida por la autoridad competente, dentro del plazo establecido por la ley, y debidamente
motivada como lo establece el articulo 76 numeral 7) literal 1) de la Constitucion de la Republica
del Ecuador y que ratifica la valoracién impuesta dentro del procedimiento de aforo‘de importacion,
amparada con la declaracion aduanera No. 028-2015-10-00316691, en el cual 'se descarto el
primer método de valoracion; 3.- Falta de derecho del actor, por cuanto los actos emanados por la
Administraciéon Aduanera han sido totalmente apegados a derecho; 4.- No se alland a ninguna de
las solemnidades sustanciales y nulidades que pudiere viciar el presente proceso. Y Finalmente
solicitd que se_declare sin lugar la. demanda de PAGO.INDEBIDO presentada por el sefior MARCO
ANTONIO TERAN MORALES, por los derechos que representa de la compariia NANDESA S A,
en contra de la Direccién Distrital de Guayaquil del servicio Nacional de Aduana del Ecuador, asi
como se ratifique entodas sus partes la.resolucién No. SENAE-DDG-2015-0963-RE, del 29 de
Septiembre de 2015, dictada por el Director Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana
del Ecuador, la cual a su vez ratifica la valoracion impuesta dentro del procedimiento de aforo de
importacién, amparada con la declaracion aduanera No. 028-2015-10-00316691, en el cual se

descartd el primer método de valoracion.

6.4 Por existir hechos sujetos a justificacion, con providencia de fecha 17 de febrero de 2016,
recibe la causa a prueba por el término comun de diez dias, de conformidad con el Art. 257 del
Cadigo Organico Tributario, presentando ambas partes escritos de prueba los mismos que fueron

oportuna y debidamente proveidos para su evacuacion.

6.5.-Siendo este el estado del proceso, la Sala para resolverlo se sustenta en las siguientes
consideraciones: 6.5.1.- Conforme lo sefialado en el punto 5.2.2.1 de este fallo, de acuerdo a la

nulidad encontrada en el fallo recurrido, amparados en el Art. 76 numero 7 letra ) de la
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Constitucion de la Republica del Ecuador, se proceds a efectuar la sentencia de mérito

correspondiente, en funcion de aquello, se indica que esta Sala Especializada es competente para
conocer y decidir sobre la materia de la controversia. 6.5.2- El proceso es valido puesto que se lo
ha tramitado de conformidad con la Ley, sin omisiones que pudieran viciarlo y se ha garantizado el
derecho a la defensa de las partes intervinientes. 6.5.3.- En sintesis, la controversia, consiste en
establecer si la emision de la Resolucion N° SENAE-DDG-2015-0963-RE emitida por la Directora
Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del ecuador el 29 de septiembre del 2015
dictada el 10 de febrero de 2015 que negd el Reclamo administrativo de Pago indebido No. 393-
2015, por el cobro de valores indebidamente realizados por la Direccion Distrital de Aduana de
Guayaquil, dentro del proceso de valoracion impuesta en el procedimiento de aforo de importacion
amparada en la declaracion aduanera N°. 028-2015-10-00316691 en el cual se descarto el primer
método de valoracion, fue dictada conforme a Derecho, ¢ si su emision vulnerd algun principio ¢
normativa tributaria y por consiguiente dicha actuacion estaria viciada; asi como si se configura o
no el pago indebido por parte de la actora . 6.5.4.- Para el efecto el actor alega que la Diraccion
Distrital de Guayaquil de la SENAE, ha generado una duda razonable al respectc de las
mercaderias por el importadas y que ha presentado duranie el control concurrente oportunamente
toda la informacion que la SEANE le habia salicitado y que finalmente no se le reconoci¢ el pago
de los tributos por el primer método el de valor de la transaccion, razon por la cual procedio al
pago de tributos de lo cual ahora reclama el pago indebido de los mismos y solicita que se declare
sin lugar la demanda de pago indebido y se deje sin efecto la Resolucion de la SENAE No. DDG-
2015-0963 y la devolucion de lo indebidamente pagado y que se sirvan ratificar el valor de la
transaccion de la presente importacién correspondiente a la Factura comercial No. 15018SHEQ07.
En conclusion, se traba la litis en los términos de confrontar la pretensién procesal antes descrita
que consigna la actora con las excepciones siguientes propuestas por la parte demandada: a)
Falta de prueba del actor de conformidad con el articulo 113 del Cddigo de Procedimiento Civil en
concordancia con el articulo 258 del Codigo Tributario. b) Legitimidad y procedencia de la
resolucion SENAE — DDG-2015-0963-RE , del 29 de septiembre del 2015 la que fue emitida por
autoridad competente, dentro del plazo establecido por la ley , y debidamente motivada en actos
de administracion y las normas legales pertinentes tal comio lo establece el articulo 76 numeral 7)
literal L de la Constitucién de la Republica y ratifica la valoracién impuesta dentro del procedimiento
de aforo de importacién, amparada en la declaracién aduanera No. 028-2015-10-00316691 en la
que se descartd el primer método de valoracion; ¢) Falta de derecho del actor; d) No se allana a

ninguna de las solemnidades sustanciales y nulidades que pudieren viciar el presente caso
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6.6.- En consideracion a lo antes esgrimido, corresponde a esta Sala, en estricto derechoW
controversia y para hacerlo realiza el siguiente analisis: 6.6.1.- La Administracion Aduanera tiene
en el ejercicio de la gestién tributaria, a la facultad determinadora, la misma que consiste en
establecer el hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo; para
mejor ilustracién nos permitimos citar lo siguiente: “... el conjunto de normas juridicas que disciplina
la actividad administrativa del que tiene por objeto asegurar el cumplimiento de las relaciones
tributarias sustantivas y de las relaciones entre la administracion publica y los particulares que
sirven al desenvolvimiento de esta actividad ..." (JARACH, Dino citado por Juan Martin Queralt, y
otros. “Curso de Derecho Financiero y Tributario”, Madrid, Tecnos, 2002, p. 307). Como se puede
evidenciar de la doctrina citada, la determinacion tributaria constituye una actividad reglada y no
discrecional, apegada a los principios de legalidad, seguridad juridica, etc, que a mas de permitir la
recaudacion tributaria, también apoya al cumplimiento de deberes formales y sustanciales
acaecidos por la relacién juridica existente entre el Estado y los particulares. De igual' manera el
Art. 9 del Codigo Tributario sefiala en qué consiste la gestion tributaria, enmarcandose en las
funciones de determinacion, recaudacion de los tributos, entre otras, asi: “Art. 9.- Gestion
tributaria.- La gestion tributaria corresponde al organismo que la ley establezea y comprende las
funciones de determinacién y recaudacién de lostributos, asi como la resolucion de las
reclamaciones y absolucién de las consuitas tributarias”. En el mismo sentido los Arts. 67 y 68 del
Cdodigo Tributario, establecen las facultades de la Administracion Tributaria Aduanera, en donde se
indica que dentro del ejercicio de las mismas, la SENAE goza de la facultad determinadora de la
obligacion tributaria, de la siguiente manera: “Art. 67.- Facultades de la administracion tributaria.-
Implica el ejercicio de las siguientes facultades: de aplicacion de la ley; la determinadora de la
obligacion tributaria; la de resolucién de los reclamos y recursos de los sujetos pasivos; la potestad
sancionadora por infracciones de la ley tributaria o sus reglamentos y la de recaudacion de los
tributos™; atribucion que al ser ejercitada, comprende lo siguiente: “Art. 68.- Facultad
determinadora.- La determinacién de la obligacién tributaria, es el acto o conjunto de actos
reglados realizados por la administracién 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
gjercicio de esta facultad comprende: la verificacion, complementacion o enmienda de [as
declaraciones de los contribuyentes o responsables; la composicién 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”; concordante con lo esgrimido en el Art. 68 de la

norma antes citada: “Art. 87.- Concepto.- La determinacion es el acto o conjunto de actos
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provenientes de los sujetos pasivos o emanados ce la administracion tributaria, encaminados a

declarar o establecer la existencia del hecho generador, de la base imponible y la cuantia de un
tributo. Cuando una determinacion deba tener como base el valor de bienes inmuebles, se
atendera obligatoriamente al valor comercial con que figuren los bienes en los catastros oficiales, a
la fecha de producido el hecho generador. Caso contrario, se practicara pericialmente el avaliio de
acuerdo a los elementos valorativos que rigieron a esa fecha”. De la normativa antes citada v de lo
ya expresado en lineas anteriores, la Administracion Tributaria Aduanera goza plena y legalmente
de la facultad determinadora, la misma que al efectuarla se debe tomar en cuenta entre otras
cosas la verificacion de las declaraciones de los contribuyentes o responsables y la adopcion de
las medidas legales que se estime convenientes para esa determinacion. 6.6.2.- El reclamo se
origina por la impugnacion a la Resolucion No. SENAE-DDG-2015-0963-RE dictada y notificada el
29 de septiembre del 2015 por la Directora Distrital de Aduana Guayaquil del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador , acto administrativo que pone fin al reclamo administrativo de Pago indebido
No. 393-2015.- 6.6.3.- Que al realizarse el acto de aforo fisico se observaron en la clasificacion
arancelaria de las mercaderias de las mercancias consistentes -en Amarras Plasticas
(3921.19.90.00), Manguera (8414.90.90.00) y Andador (8715.00.10.00) clasificandolas en las
subpartidas arancelarias 3923.90.00.00, 4009.42.00.00, 9403.70.00.00 respectivamente, asi como
también se procedio a la separacion y / fraccionamientc de dos catalogos correspondientes al
items 166 de la Factura Comercial No. 1508SHEO007, por ser de prohibida importacidn, conforme al
Informe de Separacion SENAE-CZPG-2015-1769-M, generando Duda Razonable (Tramite
con Alerta de Valor), Observacion de Valor, que se solicita revisar, poniendo especial énfasis en la
mercancia “Coche de Bebé’, al generarse dudas o inconsistencias con respecto a los valores se
solicita actuar conforme a lo dispuesto en la resolucion No. 04-20010-R1”, acorde con la lectura
de la propia Resolucién materia de la impugnacion y, en virtud de que el plazo para la presentacion
de los documentos probatorios de valor se encontraba vencido, se procedié a descartar el Primer
Método de Valoracion, continuando con la aplicacion se descarto el Segundo Método por cuanto no
se evidencid mercancias identicas en la base de valor, por lo que se procedié con la aplicacion y
valoracion del Tercer Método de Valoracion, esto es, “Valor de Mercancias Similares”; 6.6.4.- La
Aplicacién del Tercer Método de Valoracion - Valor de Transaccién de Mercancias Similares tiene
su propio procedimiento plenamente establecido en el Acuerdo de Valoracién de la OMC vy las
Normas Comunitarias Andinas de Valoracion, al realizar el reajuste de los valores constantes en la
Factura Comercial, se establece una nueva base imponible: FOB $719,956.19, FLETE $
14,130.00, SEGURO $ 1,492.04, VALOR EN ADUANA § 735,578.23, y de acuerdo a la liguidacion
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32952773, se realiza un pago por concepto de tributos al comercio exterior, por la canﬁ’aﬂ-&e{
197,479.56 adicionales al ya cancelado en la cantidad de $ 149,806.41, estableciéndose una
diferencia en la cantidad de $ 47,673.15, que segun la parte actora han sido pagados de manera
indebida; 6.6.5. La accionada con referencia a la solicitud que presenta la actora en su demanda,
se ha opuesto a la pretension solicitada, interponiendo las excepciones previstas en este fallo y
manifestando que al revisar los valores de la mercancia declarada por el actor en comparacion
con los valores registrados en la Base de Valor del SENAE, se ha verificado que los valores de la
mercancia declarada se encontraban por debajo de lo evidenciado en dicha herramienta, por
aquello, se genero la DUDA RAZONABLE indicandole al importador “Tramite con alerta de va‘lor,
favor remitirse a boletin 236 sobre documentos probatorios del valor declarado’, para la
presentacion de los documentos de soporte, dispuesto por el Art. 54 del Reglamento Comunitario
de la Decisién 571 de la Comunidad Andina adoptado mediante Resolucion 1684”, el plazo para la
presentacion de la documentacion, era hasta el 02 de junio del 2015, solicitando_ el contribuyente
prérroga, que le fuera concedida hasta el 04 de junio de 2015; al no.acatar el importador la
observacion dentro del plazo estipulado, al no desvirtuar la duda razonable se procedié a realizar el
ajuste de valor, aplicando el Tercer Método de- Valoracion: “Valor, de Transaccién de Mercancias
Similares” , por loque operd el reajuste ‘FOB $719,956.19, dando .como resultado los tributos
reales de la DAU 028-2015-10-00316691 dentro del cual se genera la liquidacion complementaria
No. 32852773 por USD $46,483.10 estos valores fueron calculados con el método 3 “Mercaderias
Similares”, establecido en la DECISION 571 de la Comunidad Andina de Naciones, en
concordancia con los articulos 15, 16, 17,18 y 25 de la Decisién 571 de la CAN y del Acuerdo
sobre la Valoracién de la OMC. Solicitando se declare sin lugar la demanda de Pago Indebido
presentada por la compafia NANDESA S.A., en contra de la Direccién Distrital de Guayaquil del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador y, se ratifique la Resolucion No. SENAE-DDG-2015-
0963-RE, del 29 de Septiembre de 2015, dictada por el Director Distrital de Guayaquil del Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador; 6.6.6.- Dentro de la prueba evacuada se tiene la siguiente por
parte de la parte demandada : 1.- Que se reproduzca lo que fuere favorable a los intereses
institucionales del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, en lo que proceda a derechos, en
especial el contenido de la contestacién a la demanda con sus excepciones deducidas, asi como
las disposiciones legales y reglamentarias invocadas y puntualizadas en la misma; y, cuando de
todo lo que obre en este proceso a favor de mi representada, en lo que tuviere lugar en
derecho. 2.- Se Impugnd, y se redarguyo de falso y objeto en su legitimidad todo lo que fuere

adverso a los intereses de la Aduana, asi mismo, se impugné las pruebas que haya presentado o
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llegare a presentar la contraparte, por ser falsas y ajenas a la Litis. 3.- Que se reproduzca el

contenido del reclamo administrativo Nro. 393-2015, que en copias certificadas fue adjunto con el
escrito de contestacion, especialmente: a) La Providencia Nro. SENAE-DRTG-2015-0570-PV, de
fecha 20 de julio de 2015, suscrita por la Abg. Maria Gabriela Ochoa Ochoa, Directora de
Reglamos y Tramites Operativos de la Direccion Distrital de Guayaquil en el cual se concede el
termico de diez (10) dias habiles, para ejercer su defensa y practique todas las pruebas de
descargo pertinentes a la infraccion; b) Memorando No. SENAE-JADG-2015-0852-M, de fecha 27
de julio de 2015, firmado por el Ing. Marcos Fernando Nina Suarez, Jefe de Procesos
Aduaneros; ¢) Providencia Nro.SENAE-DRTG-2015-0614-PV, de fecha 07 de Agosto de 2015,
firmado por la Abg. Maria Gabriela Ochoa Ochoa Direciora de Reclamos y Tramites Operativos de
la direccion Distrital de Guayaquil; d) Memorando No. SENAE-DNR-2015-1103-M, de fecha 25 de
agosto de 2015, suscrito por el Econ. Miguel Angel Padilla Celi, Director Nacional de Gestion de
Riesgos y Técnica Aduanera; e) Informe Técnico No. DNR-DTA-JAMS-725-2015, de fecha 21 de
Agosto, suscrito por el sefior Juan A. Menéndez S, Especialista Técnico Aduanero, de la Jefatura
de Consultas de Valoracion Origen, de la Direccién Nacional de Gestion de Riesgo y Técnica
Aduanera; f) Informe Juridico Nro. DRTG-INF-JUR-(1)-393-2015 de fecha 17 de septiembre de
2015, suscrito por el abogado Fabricio Reyes De Luca, aduanero y.la Ab. Emilia Moscoso Valarezo,
Directora de Reclamos y Tramites Operativos de la Direccion Distrital de Guayaquil, Direccion
Distrital. 4. La procedencia y legitimidad del Reclamo Administrativo de Impugnacion No. 393-2015
y de la Resolucion No. SENAE-DDG-2015-0963-RE, de 29 de septiembre de 2015, la misma que
fue expedida por la autoridad competente, dentro del plazo establecido por ley y debidamente
motivada, por lo que se solicitd se reproduzca, como prueba a favor de la SENAE el contenido de
dicha Resolucion, suscrita por el Director Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana
del Ecuador; 6.6.7.- La parte actora presento la siguiente prueba ; 1) Que se reproduzcase y que
se tenga como prueba a su favor, los fundamentos de hecho y de derecho constante en el libelo de
la demanda presentada con fecha 27 de octubre del 2015, asi como los documentos de prueba
que se adjuntaron a la misma. 2).- Que se tenga por impugnado todo cuanto en autos le fuera
adverso, particularmente lo siguiente: a.-) La Resolucién Administrativa No. SENAE-DDG-2015-
0963-RE materia de esta demanda, dictada el 29 de septiembre del 2015, dictada por la Lcda. Alba
Marcela Yumbla Macias, Directora Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador.- b.-) Impugna la Duda Razonable y el respectivo Informe de Aforo con Reajuste dado a
las mercancias amparadas bajo el Refrendo 028-2015-10-00316691, y la respectiva religuidacion

dada mediante Formulario No. 32952773, por carecer de eficacia juridica y haber sido dictada
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contrariando elementales normas de derechos.- c.-) El escrito de contestacion a la Demanda
presentado por el demandado Director Nacional del Servicio de Aduanas del Ecuador, porque en el
mismo evita pronunciarse sobre los argumentos de hecho y de derecho expuestos'en el libelo de la
demanda, en la que denotan la vulneracion de la seguridad juridica como elemento sustancial de la
Garantia Constitucional del Debido Proceso. 3) Que se tenga como prueba a su favor todos los
documentos de soporte de valor que constan en el reclamo administrativo de pago indebido No.
393-2015, los cuales no fueron valorados en legal y debida forma. 4.-) Téngase en cuenta las
siguientes disposiciones constitucionales y legales, las mismas que determinan la NULIDAD de la
Resolucion Administrativa No. SENAE-DDG-2015-0963-RE, materia de esta demanda falta de
Motivacion y porque lesiona derechos fundamentales como es la Seguridad Juridica y el Derecho a
la Defensa como Garantia Basica del Debido Proceso consagrados en los Arts. 300, 82 y 76,
Numerales 3ero y 7mo literal a) de la Constitucion de la Republica del Ecuador y deméas normas
constitucionales y legales que describo: 81y 311 del Codigo Organico Tributario y 2da Disposicién
General del COPCI. 5.-) Que se tenga como prueba a su favor lo que determina el Acuerdo de
Valoracion de la Organizacion Mundial de Comercio y las Normas Andinas Resolucion 1684, que
en tema de valoracion determinan de forma clara todos y cada uno de-los procedimiento que
deben de cumplirse para aplicar el Tercer Método de. Valoracion Valor de Transaccidén de
Mercancias Similares a las que fueron sometidas las mercancias constantes en el Refrendo No.
028-2015-10-00316691 6.)- Codigo Organico de la Produceion, Comercio e Inversiones.- Art. 224.-
Informaciéon Relativa al Comercio Exterior.- Informaciéon Relativa al Comercio Exterior- La
informacion estadistica relativa al comercio-exterior procesada por el Servicio Nacional de Aduana
del Ecuador sera publicada de manera gratuita y sin otras restricciones que las contempladas en la
Ley de Propiedad Intelectual, en el portal web del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, y
podra ser consultada sin prohibiciones, de conformidad a lo dispuesto en la Ley Organica de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica. 7).- Que se oficie a la Direccion Distrital de la
Aduana de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador para que remita copias
certificadas de las siguientes Declaraciones Aduaneras y/o documentos administrativos, los
mismos que solicité como prueba lo que le favorezca y que se deseche lo que le sea adverso.- 1.-
Copia certificada del Reclamo Administrativo de pago Indebido No. 393-2015. 2.- Copia certificada
de la Declaracion Aduanera Refrendo No. 028-2015-10-00316691, asi como también se indique
que tipo de Aforo se realizé y todos los documentos de acompafiamiento y soporte de dicha
Declaracion Aduanera. 3.- Copia certificada de las Declaraciones Aduaneras con las cuales se

identificd y se compard mercancias similares a las importadas por la actora que fueron objeto de
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reajuste, en donde debera constar los nombres de los importadores, precios, calidad, cantidades,

tiempo de la importacion, nivel y prestigio comercial de las mercancias objeto de comparecion que
utilizo la Aduana como sustento técnico de su Base de Datos para la aplicacién del Tercer Método
de Valoracion Valor de Transaccion de Mercancias similares de conformidad con lo que determina
el Art. 41, 42 y 43 del Reglamento 1684 de la Comunidad Andina. 8.)- Que se disponga a la
Direccion Distrital de Guayaquil del Servicio Naciorial de Aduana del Ecuador, a traves del Area
Administrativa respectivas, Exhiba a la Sala en sitio, las Declaraciones Aduaneras con todos los
documentos técnicos e informes de valoracion en las que debe constar todas las caracteristicas
sustanciales detalladas en el punto CUARTO del escrito presentado por el actor mismos que
sirvieron de soporte técnico para el reajuste del valor de las mercancias amparadas en el refrendo
No. 028-2015-10-00316691, a fin de que se informe a esa Sala Contenciosa Tributaria
técnicamente, si se ha procedido con la correcta aplicacion del 3er Método de Valoracion Valor de
Transaccion de Mercancias Similares, conforme lo establece el Acuerdo de valoracion de fa OMC,
Resolucion 1684 y todos aquellos aspectos de orden técnico que exigen las Disposiciores de la
Comunidad Andina 9) Que se reproduzca y considere como. ‘como prueba a su fevor las
Sentencias dictada por la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de

Justicia.

7.- De lo expuesto y del andlisis y confrontacion de los hechos propuestos por las partes
procesales, pruebas y normas de derecho, esta Sala establece que: El actor procesal alega la
nulidad de la Resolucidn administrativa No. SENAE-DDG-2015-0963-RE, materia de esta demanda
por falta de motivacion y por lesionar derechos fundamentales como la seguridad juridica y el
Debido Proceso por cuanto evitd pronunciarse sobre los argumentos de hecho y de derechos
expuesto en el reclamo de pago indebido.- 7.1) El actor arguye que la direccion Disirital de
Guayaquil de la SENAE, ha generado una duda razonable respecto a las mercancies por el
importadas, razén por la cual aclara que durante el control concurrente ha presentado toda la
documentacién solicitada oportunamente sin embargo de lo cual procedié al pago de los tributos de
comercio exterior que fueron reajustados por parte de la Aduana y que la documentacion de
soporte por él presentada sirve para que se aplique cabalmente el primer método de veloracion,
relacionado con el valor en aduana de las mercancias irmportadas y que en definitiva, se debe
respetar el valor de transaccion de las mercancias importadas por su representada. Es dable
sefialar que, la aplicacion de los métodos de valoracion se lo lleva a cabo en orden sucesivo, de

manera que si no se puede utilizar el primer método, el cual es el principal e insigne, se puede
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proceder con los siguientes meétodos, que son considerados como secundarios. De lo descrito en la
Resolucion N° SENAE-DDG-2015-0963-RE, obra a fs. 1 a 10 vuelta, el Servicio Nacional de
Aduanas descarto el primer método de valoracion, por cuanto la compafia actora no suministro
oportunamente, ni en la forma, ni en los plazos establecidos por el SENAE, la informacion
requerida mediante notificacion de 2015-05-26 en la cual se genero la duda razonable, por cuanto
al revisarse los valores de la mercaderia en comparacién con los valores registrados en la base de
valor de la SENAE se verifico que los valores de la mercaderia declarada se encontraban por
debajo de lo evidenciado en la herramienta del ECUAPASS incumpliendo con lo previsto en el Art.
16 de la Decision 571; también prescindio de la aplicacion del segundo método de valoracion, por
cuanto no se evidencié mercancias idénticas en la base de valor, por lo que se procedio con la
aplicacion del tercer método relacionado con el valor de transaccién de mercancias similares, para
lo cual considero la informacion registrada en la Base de Valor del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador (naturaleza, cantidad y pais de origen de las mercancias importadas), estudio a través del
cual se ha mostrado claros indicios de que la compafiia actora habia subvalorado las mercancias
importadas en los afios 2015 (Art. 18 de la Decision 571y 258 del Codigo Tributario), por un valor
FOB estimado de USD $719,756.19 délares lo-que implicaria que el Estado. Ecuatoriano habria
dejado de percibir USD $47,683 dolares por concepto de aranceles, FODINFA, salvaguardias e
IVA; ante lo cual, la compafia actora alega que en el mencionado Refrendo No. 028-2015-10-
00316691 —- valor en Aduana de las mercancias importadas, del cual menciona presentaron toda
la documentacién soporte mas sin embargo la Administracion Aduanera no realizé la correcta
valoracion y analisis de los documentos razon por la cual realizé el ajuste de la valoracion, dice el
actor, de forma arbitraria descartando el valor de Transaccion de mercaderias importadas y el valor
de Transaccion de mercaderias idénticas, realizando la aplicacion del Tercer Método de Valoracién
de la Transaccion de Mercancias Similares, para lo cual tomo la Base de Valor que posee la
Administracion Aduanera, Base de Valor de la Aduana en la que se establecen las caracteristicas
de las mercaderias para los comparativos de aplicacion del Tercer Método, lo que dice el actor no
se ha cumplido en el presente caso ya que no se enuncian en la Resolucion la informacion que se
tomo de referencia por lo que dice le han dejado en indefension. En consideracién a lo anterior,
esta Sala Especializada expresa lo siguiente: 6.8.3.1. El tercer método de valoracion de
mercancias esta previsto en el Art. 3 del Acuerdo sobre Valoracion de la OMC y su nota
interpretativa; para establecer que se comprende por mercancias similares es dable remitirse al Art.
15 nUmero 2 letra b) de dicho Acuerdo que sefiala, que son similares aquellas mercancias que sin

ser iguales en todo, “tienen caracteristicas y composicion semejantes, lo que les permite cumplir
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las mismas funciones y ser comercialmente intercambiables”, y para determinar si las mercancias

son similares habra de considerarse, entre otros factores: (i) su calidad, (ii) su prestigio comercial y
(iii) la existencia de una marca comercial. 6.8.3.2. La aplicacion del método en cuestién permite a la
Administracion Aduanera, determinar el valor en Aduana de las mercancias importadas, efectuar
los ajustes necesarios para equipar el precio de venta de las mercancias importadas al valor que
dicho precio, de acuerdo a la ley, debia alcanzar. En todo caso, dichos ajusten deben realizarse
sobre la base de datos comprobados que demuestren claramente que aquéllos son razorables y
exactos, tanto si suponen un aumento como una disminucion del valor. 6.8.3.3. Los datos
almacenados en una base de datos sobre valoracion deberan tratarse de conformidad con las
disposiciones sobre confidencialidad que son de aplicacion; asi, en el caso en concreto, son
pertinentes y aplicables las disposiciones constantes en los Arts. 225 del Codigo Organicc de la
Produccién, Comercio e Inversiones (COPCI), 63 de la Resolucion N° 1684 "Actualizacion del
Reglamento Comunitario de la Decision 571 - Valor en Aduana de las Mercancias Importadas” de
la Comunidad Andina de Naciones.- Obligacién de suministrar informacion; y 10 del Acuerdo
Relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acusrdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracion de la OMC); asi: Arts. 225 del Cédigo Organico de la
Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI).- El Servicio Nacional de Aduana del Ecuador y el
Servicio de Rentas Internas, cuando éstas lo requieran, tendrén libre acceso y sin restriccicnes, ya
sea via informatica o fisica, y en forma permanente y continua, a toda la informacién de las
actividades de comercio exterior que repose en los archivos y bases de datos del Banco Central
del Ecuador, Policia de Migracién, Registro Civil. Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
Superintendencias, Agencia de Calidad del Agro, Instituto Ecuatoriano de Normalizacion, Registro
Mercantil, Unidad de Inteligencia Financiera y demés entidades que participan en el comercio
exterior ecuatoriano directa o indirectamente. Los servidores publicos que no entreguen la
informacion o que pongan obstaculos o interferencias para obtenerlas, seran sancionados con la

destitucion de sus cargos. El contenido de las bases de datos del Servicio Nacional de Aduana

del Ecuador es informacién protegida, su acceso no autorizado o la utilizacion indebida de

la_informacién contenida en ella, sera sancionado_conforme el Cédigo Penal (La negrilla,

cursiva y el subrayado son de la Sala Especializada); 63 de la Resoluciéon N° 1684
"Actualizacion del Reglamento Comunitario de la Decisiéon 571 - Valor en Aduana de las
Mercancias Importadas" de la Comunidad Andina de Naciones.- Obligacién de suministrar
informacion.- 1. Para comprobar y/o determinar el valor en aduana de las mercancias importadas,

el importador o cualquier persona directa o indirectamente relacionada con las operaciones de
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importacion de las mercancias de que se trate o con las operaciones posteriores relam
mismas mercancias, asi como cualquier otra persona que posea los documentos y datos de la
declaracion en aduana de las mercancias importadas y de la declaracion andina del valor, estaran
obligados a suministrar de manera oportuna, la informacion, documentos y pruebas que a tal efecto
le sean requeridos por la autoridad aduanera, en la forma y condiciones establecidas por las
legislaciones nacionales. 2. En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 10 del Acuerdo sobre
valoracion de la OMC, la informacion suministrada, que por su especial naturaleza, sea
confidencial o aportada con ese caracter, no sera revelada por la autoridad aduanera sin la expresa
autorizacion de la persona o del gobierno que la haya proporcionado, salvo orden de autoridad
judicial. 3. Los documentos privados como son, los contratos, en especial los de compraventa, de
propiedad intelectual, de licenciamiento, de distribucién, entre otros, y en general, la informacion
relativa a la negociacion e importacién de la mercancia, por su naturaleza seran considerados
confidenciales y no podran ser hechos publicos, sujetandose a lo dispuesto en el.inciso anterior. 4.

La informacioén de la transaccion comercial contenida en los bancos-de datos a los efectos

de valoracion aduanera a que se refiere el articulo 25 de la Decision 571, asi como los

valores que se encuentren en proceso de investigacion o estudio por. la_administracion

aduanera, constituyen informacion confidencial, sujetdndose a lo senalado en el numeral 2

del presente articulo (La negrilla, cursiva'y el. subrayado son de la Sala Especializada); y, 10 del

Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VIl del Acuerdo General sobre Aranceles

Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracion de la OMC).- Toda informacién que

por su naturaleza sea confidencial o que se suministre con caracter de tal a los efectos de la

valoracién en aduana sera considerada como estrictamente confidencial por las autoridades

pertinentes, que no la revelaran sin autorizacion expresa de la persona o del gobierno que

haya suministrado dicha informacién, salvo en la_medida en que pueda ser necesario

revelarla en el contexto de un procedimiento judicial. (La negrilla, cursiva y el subrayado son

de la Sala Especializada). Del contenido de la normativa antes expuesta, no cabe duda que la
informacion empleada para evaluar los riesgos potenciales con respecto a la veracidad o exactitud
del valor en aduana declarado por las mercancias importadas, es de caracter confidencial, por lo
que los funcionarios de la Administracion Aduanera autorizados para la obtencion de la
informacién, analisis y uso de la herramienta de perfiles de riesgo deberan guardar absoluta
reserva y confidencialidad en razéon del ejercicio de sus funciones. 6.8.3.4.- Ahora bien, la
Resolucion N® SENAE-DDG-2015-0963-RE que contiene el Refrendo No.028-2015-10-00316691 y
la respectiva liquidacion complementaria No, 32952773 por la cantidad de USD $46,483.10 que



80 — Viernes 11 de enero de 2019 Edicion Juridica N° 293 — Registro Oficial

obra a fs. 1 a 10, se evidenciaron claros indicios de que el importador habria subvalorado las
mercancias importadas en los afios 2015 ; por lo que a criterio de este Tribunal Especializado es
indudable que en el proceso de control concurrente, como parte de la facultad determinadora de la
Administracion Aduanera, se determin6 un perfil de riesgo para la compafiia NANDESA, mismo
que dio origen a la verificacion y rectificacion de tributos en las importaciones de mercancias
realizadas por dicha compafiia; es pertinente observar que dicho perfil de riesgo, se fundamenta en
la informacion contenida en la base de datos, que para dicho fin, mantiene la Administracion
Aduanera; de ahi que, el Art. 225 del Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones,
establece que: “El contenido de las base de datos del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador es
informacion protegida...”, 1o cual se corrobora en el Art. €3 nimero 4 de la Resolucion 1684 del
Reglamento Comunitario de la Decision 571, que estatuye: “La informacién de la transaccion
comercial contenida en los bancos de datos a los efectos de valoraciéon aduanera a que se refiere
el articulo 25 de la Decision 571, asi como los valores que se encuentren_en proceso de
investigacion o estudio por la administracién aduanera, constituyen [nformacion confidencial,
sujetandose a lo sefialado en el numeral 2 del presente articulo”; numeral éste que prescribe que:
“En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 10 del acuerdo sobre Valoracién de la OMC, la
informacion suministrada, que por su especial naturaleze, sea confidencial o aportada con ese
caracter, no seréa revelada por la Autoridad Aduanera sin la expresa autorizacion de la persona o
del gobierno que la haya proporcionado, salvo orden de autoridad judicial’; similar sustento legal
contiene el Art. 10 del Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994, ya citado en lineas anteriores. En definitiva, io que
estas normas de derecho resguardan es el caracter de confidencial o protegida de la informacion
contenida en las bases de datos del SENAE, la cual para el caso en particular, ha sido utilizada,
para establecer el perfil de riesgo y para realizar la valoracién y rectificacién de tributos de las
mercancias importadas por la empresa ENDISER S.A. y, dado que esta informacién por su
particular caracteristica de confidencial, solo podia ser revelada por pedido expreso de quien la
suministrd o por orden judicial, en aplicacién del principio dispositivo, por lo que quedaba a criterio
del importador, dentro de la instancia administrativa o jurisdiccional, el solicitarla a objeto de que
una autoridad judicial ordene su exhibicion. 6.8.4.- El Cdodigo de Procedimiento Civil en su Art. 115,
indica que la prueba debe ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica,
mientras que el Art. 270 del Codigo Tributario prescribe que, a falta de prueba plena, el Tribunal A
quo decidira por las semiplenas, segun el valor que tengan dentro del mas amplio criterio judicial o

de equidad. En ese orden de ideas, por valoracién de la prueba judicial se entiende la operacion
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mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de conviccidn que pueda deducirse de su
contenido. Cada medio de prueba es susceptible de valoracién individual, y en ocasiones puede
bastar uno para formar la conviccién del juez, pero lo ordinario es que se requiera varios, de la
misma o distinta clase para llegar a la certeza de los hechos discutidos en el proceso contencioso.
En la especie, con base en los hechos por los que se trab6 la litis y los documentos de prueba
presentados por las partes procesales, esta Sala Especializada, con sujecién a lo establecido en
los Arts. 270 y 273 del Codigo Tributario, aprecia que el actor no justifica de manera adecuada los
hechos que afirma en su demanda y que sustentan su pretension, esto es que al impugnar, vy
solicitar que se declare sin efecto juridico la Resolucion N° SENAE-DDG-2015-0963-RE la cual se
fundamenta en el Memorando No. SENAE -DNR-2015-1103-M, elaborado por el Economista
Miguel Angel Padilla quien establece que es efectivamente correcto que dentro del control
concurrente se haya descartado el primer método de valoracion, que la Resolucion impugnada
también se sustenta en el Informe Juridico No. DRTG-RECG-INFJUR-(i)-393-2015 donde realiza
un amplio analisis y concluye que es pertinente ratificar el método de valoracion utilizado con todo
lo cual se concluye que la SENAE justifico las razones juridicas que le sirvieron de base para la
resolucién del reclamo de pago indebido destacado adicionalmente que-el actor no ha precisado o
establecido la causa por la cual considera que el pago por él efectuado, es indebido siendo que del
analisis efectuado se establece que el pago-realizado por el actor se ha realizado por un acto
legitimo de determinacion Tributaria de la Administracién Aduanera ( Art. 140 del COPCI) razoén
por la cual el pago realizado no es ni ilegal, ni"ha ido exigido fuera de la medida legal, ni ha sido
realizado por un tributo no establecido legalmente, ni existe exencion legal sobre el tributo pagado.
Con lo antes expuesto se concluye que se ha demostrado que se efectud el pago del tributo pero
no existe constancia de que éste haya sido indebido. Finalmente, esta Sala sefiala que por lo
esgrimido en la Resolucién Administrativa No. SENAE-DDG-2015-0963-RE materia de esta
demanda, dictada el 29 de septiembre del 2015, dictada por la Lcda. Alba Marcela Yumbla Macias,
Directora Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador asi como el reajuste
del Refrendo 028-2015-10-00316691, y la respectiva reliquidacion dada mediante Formulario No.
32952773, se evidenciaron que la actuacién del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador, se
ubicd dentro del marco legal vigente y por tanto las mismas son actos administrativos que gozan
de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad, las cuales no fueron desvanecidas por parte
del contribuyente NANDESA S.A., pese que sobre él recayd la carga de la prueba, conforme lo
establece el Art. 258 del Cddigo Tributario, es decir, no desvirtud lo aseverado por el ente

administrativo en el acto impugnado.
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VIl. DECISION

7.1.- Por los fundamentos expuestos, la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBFERANO
DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, resuelve:

Vill. SENTENCIA

8.1.- DESECHAR la demanda interpuesta por el Ing. Marco Antonio Teran Morales, en calidad de
Procurador Judicial de la compafiia NANDESA S.A. y confirmar la legitimidad de la Resolucion N°
Resolucion Administrativa No. SENAE-DDG-2015-0963-RE materia de esta demanqa, dictada el 29
de septiembre del 2015, dictada por la Lcda. Alba Marcela Yumbla Macias, Directora Distrital de
Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuader asi como el reajuste del Refrendo 028-
2015-10-00316691, y la respectiva reliquidacion dada mediante Formulario No. 32952773,

8.2.- Actlie dentro de este proceso, como Secretaria Relatora la Ab. Alejandra Morales Navarrete,
de conformidad con la Accién de Personal N° 6037-DNTH-2015-KP.

8.3.- Sin costas.

8.4.- Comuniquese, notifiquese y cimpla

/

Q’)..Q '{0(4‘4 L/L,AJ x—/
Dra. Ana Maria Crespo Hnto
i, /

\
\_.._IEE} NACIONAL
(VOTO SALVADO)

Certifico:
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RECURSO DE CASACION

CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA
NGIA ontenciosc

Tributario
SECRETARIA

N° 625-2016
VOTO SALVADO DE LA DRA. MARITZA TATIANA PEREZ

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

JUEZA PONENTE: DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VALENCIA
ACTOR: COMPANIA NANDESA S.A

DEMANDADO: DIRECTORA DISTRITAL DE GUAYAQUIL DEL SERVICIO
NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR

(RECURRENTE)

Quito, lunes 23 de ensso del 2017, 1&s 15HO0.——wm

VISTOS: Composicién del Tribunal: La doctora Maritza Tatiana Pérez
Valencia, Jueza Nacional, conoce del presente recurso, conforme la
Resolucion N° 004-2012 de 25 de enero de 2012, emitida por el Consejo de
la Judicatura. Conocen también la presente causa los doctores José Luis
Teran Suarez, y Ana Maria Crespo Santos, en virtud de la Resolucion N°
341-2014 de 17 de diciembre de 2014, emitida por el Pleno del Consejo de
la Judicatura y las Resoluciones N°s 01-2015 y 02-2015 de 28 de enero de
2015, expedidas por el Pleno de la (Corte Nacional de Justicia, asi como del

SOTrteo que consta en €l ProCESO. ~=====mmmmmmmmm oo

I.- ANTECEDENTES
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1.1.- Sentencia recurrida: La Lcda. Alba Marcela Yumbla Macias,
Directora Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador, interpone recurso de casacién en contra de la sentencia de 13 de
septiembre de 2016 a las 15h58, emitida por la Sala Unica del Tribunal
Distrital N° 2 de lo Contencioso Tributario con sede en el Cantén Quito,
dentro del juicio de impugnacion N° 09501-2015-00115,instaurado en
contra de la Resolucién N° SENAE-DDG-2015-0963-RE, que pone fin al
reclamo administrativo de pago indebido N° 393-2015, propuesto en contra
por cobro de valores que fueron realizados de manera indebida por parte de
la Direccién Distrital de Aduana de Guayaquil, dentro del proceso de
despacho y nacionalizacién de las mercancias constantes en el refrendo N°
028-2015-10-00316691 y cuyo fallo declaré con lugar la demanda de pago
indebido declarando la nulidad y sin valor juridico la Resolucion

4810 i = 18 P B T 4 T T o N gl W B

1.2.- Admisibilidad: La recurrente interpone su recurso por las causales
primera y quinta del Art. 3 de la Ley de Casacion; sin embargo el auto de
admision de 9 de noviembre de 2015 a las 11h51 de la Dra. Magaly
Soledispa Toro, Conjueza de la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, admite Ginicamente la causal

quinta del Art. 3 de la Ley de Casacion por el vicio de falta de motivacion.—

1.3.- Argumentos de la recurrente: La recurrente manifiesta que: “ Como
podran observar de lo serialado, la sala no solo ha contravenido con el

cardacter LOGICO (sic) de la motivacién al sancionar de forma contradictoria

a los motivos que justifican su decision en clara infraccion del Art. 139 del
Cédigo Tributario, sino que ademds dentro del control de motivacion

elaborado por la Corte Constitucional la Sala inclusive incurre en FALTA DE
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MOTIVOS, por la contradiccién entre motivos, ya si conMe\

existia pago indebido lo correcto era establecer cudl seria el acto nulo, que

nos diga cudl es el presupuesto del art. 122 del Cédigo Tributario que
conllevé tal nulidad, sin establecer aquello cémo es posible que ordenen el
reintegro de los valores, sin realmente resolver sobre la validez o no de la
resolucién del reclamo de pago indebido que era el punto en que se trababa
la litis.”. “ Ademds la sala en una completa FALTA DE MOTIVOS, no

justifica en razoén de que (sic) existe un pago indebido, es decir seriala

que considera que porque en una diligencia de exhibicién de documentos,
donde a criterio de la Sala la SENAE debia entregar las
Declaraciones Aduaneras que demuestren como se llego. al tercer
método de valoracion, pero la Sala indica que lo que valora son los
informes que constan en el reclamos (sic) Administrativo 393-2015.
Sefiores jueces de la Corte Nacional con esto NO indica que-la Sala haya
valorado un supuesto pago indebido o que realmente exista andlisis sobre
los tributos, lo que hace la Sala es desconocer la, competencia privativa
que cuenta la Administracién Aduanera para Valorar las mercancias,
aplicar la- Duda _Razonable, utilizar las bases de Valor que si cuenta la
Administracion para determinar que efectivamente existe o no precios por
debajo a otros, pero no determina en que presupuesto del Art. 122 del Cédigo
Tributario encaja el presente caso es decir no realiza la adecuacion
tipica de lo que afirma a lo sefialado en el articulado. Por ende,
resuelve sin que sepamos hasta este momento bajo qué criterio se
consideré6 pago indebido, si es por un tributo no establecido
legalmente o del que haya exencién por mandato legal; si se ha
efectuado sin que haya nacido la respectiva obligacion tributaria,
conforme a los supuestos que configuran el respectivo hecho
generador, o jsi (sic) se hubiere satisfecho o exigido ilegalmente o

fuera de la medida legal”. “ En el presente caso la ausencia del
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caracter légico de la sentencia asi como la FALTA DE MOTIVOS en el

control de la motivacién hace carecer a la sentencia de motivacion y
por ende INFRINGIR EL ART. 76 NUMERAL 7 LITERAL L DE LA
CONSTITUCION Y EL ART. 139 DEL CODIGO TRIBUTARIO (sic)”. Solicita

se case la sentencia.------

1.4.- Argumentos de la contestacion al recurso: Admitido el recurso de
casacion, la parte actora no ha dado contestacion. Pedidos los autos para

resolver S€ CONSIAera:-=----m--mmmm oo e

II.- CUESTIONES PROCEDIMENTALES PREVIAS E IDENTIFICACION DE
LA PROBLEMATICA A RESOLVER

2.1.- Competencia: Esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario
es competente para conocer y pronunciarse sobre el recurso de casacion,
en virtud de lo establecido en los articulos 184, numeral 1 de la
Constitucion de la Republica, 185, segundo inciso, numeral 1 del Codigo

Organico de la Funcion Judicial, y 1 de la Ley de Casacion. -------------------

2.2.- Validez: En la tramitacion de este recurso extraordinario de casacion,
se han observado las solemnidades inherentes a esta clase de

impugnaciones, y no existe nulidad alguna que declarar.--------------=--------

2.3.- Determinacion del problema juridico a resolver: La Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia
examinara si la sentencia impugnada por el recurrente tiene sustento legal

y para ello es necesario determinar lo siguiente: --------====mmmmmmmmmmmcamameo -
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A) ¢En la sentencia de instancia, se configura la causal quinta del Art. 3
de la Ley de Casacién al supuestamente infringir el Art. 76, numeral
7, literal 1) de la Constitucion de la Republica, en relacion a la

motivacion de la misma? ----=-----m-mmmmmm

III.- ARGUMENTACION DE LA SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO
PLANTEADO

3.1.- Consideraciones Casacionales generales: Previo a abordar los vicios
denunciados por la autoridad demandada, es menester iniciar
estableciendo  ciertos hitos necesarios para conceptualizar las
caracteristicas generales de la casacién planteandonos la siguiente
pregunta: ¢Queé es la casacion? Dentro de la doctrina autorizada, Hernando
Devis Echandia en su obra Nociones Generales de Derecho Procesal Civil
pag. 797, al referirse al recurso de casacion manifiesta 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.”; asi mismo, Luis Armando Tolosa Villabona en su obra
Teoria y Técnica de la Casacién pag. 39, sefiala que: ‘...] el recurso de
Casacion es un medio de impugnacion extraordinario por motivos
especificamente establecidos en la Ley y cuyo conocimiento estd atribuido a
un oérgano judicial supremo (Corte Suprema de Justicia en Colombia, o
Tribunal de Casacién o Corte de Casacién en otros ordenamientos) con el fin
de anular, quebrar o dejar sin valor, por razones procesales sustanciales
inmanentes, sentencias que conculcan el derecho objetivo, y que contienen

errores n wdicando, errores facti in iudicando o errores procesales.”.
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Partiendo de estas citas doctrinarias, es claro que el recurso de casacion
tiene la caracteristica de un recurso extraordinario en virtud de que
Unicamente puede ser propuesto por los motivos expresamente
establecidos en la Ley, asi pues en el ordenamiento juridico ecuatoriano se
establece taxativamente en el articulo 3 de la Ley de Casaciéon cinco
causales sobre las que se puede proponer el recurso de casacion, fuera de
las cuales no se puede aceptar la existencia de alguna adicional. En
materia Tributaria, el recurso de casacion fue introducido en el titulo III del
Libro Tercero del Codigo Tributario publicado en el Registro Oficial 958 de
23 de diciembre de 1975, en donde se establecia que el recurso seria
interpuesto ante un Tribunal de Casacién constituido por Magistrados de
las Salas que no hubiesen conocido la causa. La competencia para conocer
la Casacion por parte de los Tribunales Distritales tuvo vigencia hasta el 5
de mayo de 1993, cuando se expidi6 la Codificacién-de la Constitucion
Politica de la Republica, en cuyo Dispaesicién Transitoria Décima Séptima
dispuse que “El recurso de casacion previsto en el Titulo III, del Libro
Tercero, del Cédigo Tributario (articulos 328 a 335) serd interpuesto, a partir
de la fecha de la vigencia de estas reformas constitucionales, para ante la
Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia.”. Asi mismo el articulo 21
de la Ley de Casacién publicada el Registro Oficial 192 de 18 de mayo de
1993, derogd en forma total el Titulo Tercero del Cédigo Tributario,
estableciéndose de este modo la casacidon que se encuentra vigente hasta
nuestros dias. Finalmente hay que también considerar que el recurso de
casacién tiene como objetivo la correcta aplicacion e interpretacion de las
normas de Derecho sustanciales como procesales dentro de la sentencia o
auto del inferior. Sobre el tema, Calamandrei pregonaba la naturaleza del
medio extraordinario de impugnacion y de estar encerrado en las
cuestiones y revision del derecho, cuando comentaba del recurso de

casacion. (Ver. Citado por A. MORELLO, en La Casacion, Un modelo
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Intermedio Eficiente, Segunda edicién, Abeledo Perrot, Buenos iﬁS;REW(D}%)\

3.1.1.- Identificacién del problema juridico: El problema juridico
planteado en el punto 2.3., literal A) de la presente sentencia guarda
relacion con la causal quinta del Art. 3 de la Ley de Casacion que establece:
“...5ta. Cuando la sentencia o auto no contuvieren los requisitos exigidos por
la Ley o en su parte dispositiva se adoptan decisiones contradictorias o
incompatibles.”. Respecto a la falta de motivacién de la sentencia, el Doctor
Santiago Andrade Ubidia en su libro La Casacién Civil en el Ecuador,
pagina 136, Andrade&Asociados, Fondo Editorial, sobre la causal quinta
manifiesta que la Primera Sala de lo Civil y Mercantil en'la Resolucién N°
271 de 19 de julio de 2001, en el juicio-90-01 (DAC.vs. Cobo, publicada en
el Registro Oficial 418 de 24 .de septiembre de<2001) indica: *Toda
sentencia debe ser motivada, esto es, ‘contener la razones o fundamentos
para llegar a la conclusion o parte resolutiva.'La falta de motivacion estd
ubicada en la causal 5% del articulo 3 de la Ley de Casacién y tiene como
efecto la anulacion del fallo....”. 3.1.2 Contenido material de la norma
denunciada: 3.1.2.1. Conforme lo establece el Art. 76, numeral 7, literal 1)
de la Constitucion de la Republica, a la letra dice: “..En todo proceso en el
que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard
el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas:
[...]7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias: |[...] 1) Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser

motivadas. No habrd motivacién 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 gue no se encuentren debidamente motivados se
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considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn

sancionados...” (Bl subrayado pertenece a la 8ala) se=msrmsmammmmmmmnmmsnass

3.1.3.) Analisis doctrinario del controvertido juridico: Cabe mencionar
lo que dice la doctrina acerca de la motivacién y para lo cual citamos lo que
manifiesta Fernando de la Ruaa en su libro el Recurso de Casacién en el
Derecho Positivo Argentino, (Editor Victor P. de Zavalia. Buenos Aires,
pagina 149) acerca de la motivacion: “La motivacién de la sentencia
constituye el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho en los cuales
el juez apoya su decision y que se consignan habitualmente en los
“considerandos” de la sentencia. “Invoca este autor que para Couture,
Vocabulario Juridico, pdgina 425 y Claria Olmedo,. oc, cit define a la
motivaciéon como “conjunto de razonamientos, tanto. en el aspecto fdctico
como en el juridico, en los cuales el Tribunal apoya las conclusiones que han
de ser el basamento del dispositivo”. 3.1.8.1.) Considera esta Sala que en
un Estado constitucional de derechos y justicia la funcién mas importante
de las juezas y jueces, estd encaminada a garantizar los derechos de los
ciudadanos. La Constitucion de la Republica del Ecuador, expedida en el
Registro Oficial N° 449 del 20 de octubre del 2008, entre una de las
garantias del debido proceso, establece la obligacion de que las
resoluciones o fallos judiciales que se adopten sean motivados, es decir que
el juez a través de su razonamiento, experiencia y sapiencia debe vincular
los fundamentos de hecho y de derecho para apoyar su decisiéon y evitar de
esta manera situaciones discrecionales y arbitrarias que pueden afectar los
derechos de los ciudadanos. Es por demas claro que la motivacion es uno
de los requisitos esenciales que deben cumplir las decisiones de las
funciones publicas, ya sea en el ambito administrativo o judicial. Motivar

es explicar la manera en que las normas juridicas son aplicables a los
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hechos controvertidos y definidos en la litis del proceso, luego de

han sido verificados en base a las pruebas debida y legalmente actuadas.---

3.1.4) Control de legalidad en relacion a la motivacién del fallo:
Anteponiendo las premisas expuestas en los numerales que anteceden,
esta Sala Especializada procede a analizar el contenido del fallo recurrido,
desglosando lo siguiente: 1) la enunciacién de las afirmaciones de las
partes en sus respectivos escritos de impugnacién y contestacion, 2) la
verificacién de la competencia del Tribunal de instancia para conocer la
causa; 3) la declaracién de validez del proceso, 4) enunciacién de las
normas legales relacionadas al caso, 5) descripcion de'-los” hechos,
enunciacion y valoraciéon de la prueba y 6) pronunciamiento sobre las
pretensiones del actor, relacionando- los hechos comprobados por el
Tribunal A quo _con las normativas que a su'criterio se aplican al caso,
situacion que se observa a partir de<los, considerandos séptimo y octavo
como_se verifica a continuacion: “SEPTIMO.-De lo expuesto y luego del
analisis y confrontacién efectuada de los' hechos propuestos por las partes
procesales, pruebas y normas de derecho, la Sala tiene a bien sostener que
en el informe con recomendaciones por parte del técnico especialista del
SENAE quien emitié el Informe Técnico No. DNR-DTA-JVA-JAMS-725-2015
suscrito por el senor Juan A. Menéndez S, Especialista Técnico Aduanero, de
la Jefatura de Consultas de Valoracion Origen, de la Direccién Nacional de
Gestion de Riesgo y Técnica Aduanera, que fuera remitido a la Direccién del
SENAE mediante memorando No. SENAE-DNR-2015-11103-M por el
economista Miguel Angel Padilla Celi, Director Nacional de Gestién de
Riesgos y Técnica Aduanera del SENAE, y de fecha 25 de agosto de 2015 en
concordancia con el informe consignado mediante memorando No. SENAE-

JAFG-2015-0852-M suscrito por el Ingeniero Marcos Fernando Nina Sudrez,
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en su calidad de Jefe de Procesos Aduaneros Aforo Fisico de la Direccién de
Despacho de ese Distrito. Los funcionarios que desempefan actividades en
la SENAE y, que han presentado los informes a los que se hace mencion, han
establecido situaciones conexas de otra indole y no proceder con los motivos
de aplicacion de los Métodos de Valoracién como lo tiene establecido la
Organizacién Mundial de Comercio, no aplicando correctamente los métodos
de valoracién como el que se identifica como METODO DEL VALOR DE
TRANSACCION, con aplicacién del Articulo 1 concordante con el Articulo 8 y
sus notas interpretativas. Una caracteristica general del Acuerdo de la OMC,
es el criterio que ha expresado sobre la valoracién, al que determina
como ‘el precio realmente pagado o por pagar por las ‘mercancias
importadas®, eso significa que el valor de la mercancia que. se tomard en
cuenta es el que efectivamente se pagé y que consta en la factura, el mismo
que es recogido para la aplicacién del Primer Método de Valoracién y en el
Primer Articulo de las Normas de Valoracién en Aduana. Ademds el Acuerdo
establece principios generales aplicables al procedimiento de valoracion
aduanera y son: Valor real: El valor en aduana es el precio realmente
pagado o por pagarse por las mercancias, es decir, el valor de transaccion;
Publicidad: Los criterios y métodos para determinar el valor en aduana
deben ser puestos a conocimiento publico; Uniformidad: Los procedimientos
de valoracion aduanera se aplican uniformemente en todos los paises
miembros de la OMC; Simplicidad: Los procedimientos de valoracién
aduanera deben ser redactados para ser entendidos
facilmente; Exclusividad: Los procedimientos de valoracién aduanera se
hallan destinados exclusivamente a determinar el valor en aduana de las
mercancias importadas; Objetividad: Los valores en aduana se obtienen
sobre una base real, acreditada o demostrada; de ninguna manera sobre
bases arbitrarias o ficticias. Los métodos de valoraciéon del Acuerdo de

Valoracion de la OMC han sido establecidos en criterios sencillos Y
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OCURE IARIA A
equitativos, como  son: 1.  METODO  DEL Vh?&L_/BE

TRANSACCION; 2. METODO DEL VALOR DE TRANSACCION DE
MERCANCIAS IDENTICAS; 3. METODO DEL VALOR DE TRANSACCION DE
MERCANCIAS SIMILARES; 4. METODO DEDUCTIVO; 5. METODO DEL
VALOR RECONSTRUIDO; y, 6. METODO DEL ULTIMO RECURSO. Al
respecto la RESOLUCION N° 1684 de la Comunidad Andina, que trae

la Actualizacién del Reglamento Comunitario de la Decision 571 - Valor en
Aduana de las Mercancias Importadas, contempla en el Titulo II Capitulo I
Articulo 4 que dice “Aspectos Generales del Valor de Transacciéon”; que de la
revision del expediente procesal no aparece la férmula o férmulas que se
haya implementado en la aplicacién para llegar a determinar el valor de las
mercancias, sino que fue directamente al tercer método, afirmdandose en la
nota interpretativa del art. 3 que dice: “Para la aplicacién del art. 3 siempre
que sea posible la Administracion “de Aduana utilizarg el valor de
transaccién de mercancias similares vendidas al mismo nivel comercial y
sustancialmente en las mismas cantidades de las mercancias objeto de
valoracién”®, no se conoce si existe por parte de la Administraciéon Aduanera
algun informe. en—el que se demuestre que efectivamente hubieron
importaciones. similares con las mismas exigencias que sefala la nota
interpretativa del Art. 3, de tal manera, que se considera que no se aplicé el
metodo correcto de valoracién, ya que no se encuentra dentro de los insertos
procesales documento alguno que soporte la aplicacién de este método
aplicado para valorar las mercancias como lo manifiesta la nota
interpretativa del Art. 3 de los métodos para determinar los Valores en
Aduanas, que impide al contribuyente verificar los datos comparables para
establecer si es real o ficticio y que corresponde a una importacién
similar. Realizado el reajuste los valores constantes en la Factura Comercial
del Importador NANDESA S.A. se establece una nueva base imponible: FOB
$719,956.19, FLETE $ 14,130.00, SEGURO $ 1,492.04, VALOR EN ADUANA
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§ 735,578.23, y de acuerdo a la liquidaciéon 32952773, pagando la

accionante en concepto de tributos al comercio exterior la cantidad de $
197,479.56 adicionales a los ya cancelados § 149,806.41, estableciéndose
una diferencia por la cantidad de $ 47,673.15, pagados de manera indebida
que la Resolucion Administrativa No. SENAE-DDG-2015-0963-RE, confirma
de la cual la accionante ha acudido a impugnar en reclamo de Pago
Indebido. La Sala en mérito a los preceptos establecidos en el presente fallo,
determina que la mercancia importada por la accionante NANDESA S.A., estd
legalmente amparada en las facturas comerciales y en los documentos
presentados por el importador y que constituyen pruebas del precio
realmente pagado o por pagar, ademds de los presentados en la declaracién
aduanera, cuyas copias notariadas han quedado establecidas en uno de los
considerandos de esta sentencia y como queda debidamente explicado y
fundamentado que la controversia que origina esta acciéon tributaria por la
aplicacién de un Método nodebidamente fundamentado y sin los
correspondientes soportes de legalidad. OCTAVO.- De conformidad con lo
que determina el Art. 270 del Cédigo Tributario que dice: “A falta de prueba
plena, el tribunal decidira por las semiplenas, segun el valor que tengan
dentro del mas amplio criterio judicial o de equidad. Podrd también
establecer presunciones, que deducird 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 extempordneamente, siempre
que con ellas pueda esclarecerse la verdad o ilustrar el criterio de los
ministros.”. La sentencia serd motivada y decidird con claridad los puntos
sobre los que se trabo la litis y aquellos que, en relacién directa a los
mismos, comporten control de legalidad de los antecedentes o fundamentos
de la resolucién o acto impugnados, aun supliendo las omisiones en que
incurran las partes sobre puntos de derecho, o apartandose del criterio que

aquellos atribuyan a los hechos; por lo tanto, aplicando la sana critica, y la
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valoraciéon que se ha otorgado a las pruebas que han sido presentadas en
este proceso por los litigantes, existe el andlisis de los fundamentos de hecho
y de derecho que se han aportado, lo que nos hace merecedores para emitir
la sentencia con criterio juridico, pruebas de las partes intervinientes, que
han sido apreciada en su conjunto y se las valora como corresponde en
derecho, la misma que presentada por la parte accionante de esta
demanda, es concluyente, en cuanto se refiere al contenido de la
demanda, los documentos aportados y la fundamentacién legal para
rebatir lo que se ha expresado en la Resolucién Impugnada, conforme la
Sala lo declara, y la califica de positiva para la pretensién que persigue la
parte accionante, ya que las excepciones propuestas por la accionada, se
desechan y acogiendo la prueba que presenta la accionante en lo que se
refiere a la presentacién de los documentos que se encuentran identificados
en el considerando sexto, procede  la aceptacion en. pretensién del
accionante, todo esto en conformidad con lo que dispone el Art. 270 del
Cédigo Tributario,[...] ” ; en consecuencia como se puede observar el fallo
recurrido conforme el Art. 76; numeral 7 literal 1) de la Constitucién de la
Republica, se encuentra motivado, por+lo tanto no se configura la causal
quinta invocada poer-el'recurrente. Es importante mencionar que esta Sala
Especializada considera que no porque la fundamentacion juridica del
Tribunal A quo sea contraria a los intereses del recurrente, significa que
exista falta de motivaciéon en el fallo, sin que ello obste el derecho del
casacionista a que pueda plantear el recurso de casacién por las otras
causales previstas en el Art. 3 de la Ley de Casacién. Adicionalmente es
menester indicar que la recurrente argumenta dentro de su recurso de
casacion respecto a la falta de motivacion lo siguiente: “ Seriores jueces de
la Corte Nacional con esto NO indica que la Sala haya valorado un supuesto
pago indebido o que realmente exista andlisis sobre los tributos, lo que hace

la Sala es desconocer la competencia privativa que cuenta la
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Administracion Aduanera para Valorar las mercancias, aplicar la Duda

Razonable, utilizar las bases de Valor que si cuenta la Administracién para
determinar que efectivamente existe o no precios por debajo a otros, pero no
determina en que presupuesto del Art. 122 del Cédigo Tributario encaja el
pres.ente caso es decir no realiza la adecuacion tipica de lo que afirma
a lo sefialado en el articulado. Por ende, resuelve sin que sepamos
hasta este momento bajo qué criterio se consideré pago indebido, si
es por un tributo no establecido legalmente o del que haya exencién
por mandato legal; si se ha efectuado sin que haya nacido la
respectiva obligacion tributaria, conforme a los supuestos que
configuran el respectivo hecho generador, o ;si se hubiere satisfecho
o exigido ilegalmente o fuera de la medida legal.”. Al respecto esta
Sala observa que el Tribunal A quo resolvié la accion de impugnacion y
emiti6 su fallo considerando los antecedentes de hecho y las normas de
derecho que a su consideracion eran subsumibles al caso resolviendo uno
de los puntos sobre los que se trabo la litis, En este sentido es importante
senalar que de la revisién de la pretensiéon planteada en el recurso de
casacién por la parte recurrente no se evidencia que se encasille en un
vicio de falta de motivacién de la sentencia, sino méas bien en un defecto de
minima petita al amparo de la causal cuarta del Art. 3 de la Ley de
Casacion, en virtud de que a su criterio no se resolvié sobre la existencia
del pago indebido. Al no configurarse el vicio denunciado al amparo de la
causal quinta del Art. 3 de la Ley de Casacion y al no existir casacion de
oficio, este Tribunal de Casacion no puede pronunciarse al respecto
supliendo las omisiones de la recurrente. Por todo lo expresado, esta Sala

concluye que no se configura la causal quinta invocada,------=---=--cccccecm-

IV.- DECISION
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Por las consideraciones expuestas, la Sala Especializada de lo oﬁ?&g%
Tributario de la Corte Nacional, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD
DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, expide la

SIZUIENE === oo

SENTENCIA

No se casa la sentencia y por lo tanto se desecha el recurso de casacion
interpuesto. Sin costas. Actie la Ab. Alejandra Morales Navarrete en
calidad de Secretaria Relatora, de conformidad con la Accién de Personal
No. 6037-DNTH-2015-KP de 1 de junio de 2015, expedida por el Consejo de

la Judicatura. Notifiquese, devuélvase y publiquese;----=-----=--------—---ooo--

s

Q _w__u_Q —‘t// SR A g ,
Dra Ana Ma_rIa CrespQ_ASantos -
/”'/k
JUEZA PRESIDENTA

% ZA NACIONAL

Certifico:

SECRETA IA RELATORA
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: : S e e . " 3 XTE Ny
En Quito, lunes veinte y tres de enero del dos mil diecisiete, a partir de las quirice 11&6&5}71

treinta y seis minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la RESOLUCIO S’ﬂa\é@%o
SALVADO que antecede a: COMPANIA NANDESA S.A. (ING. MARCO ANTONH,
TERAN MORALES, GERENTE GENERAL) en el correo € ec‘ggi&}?co
dmontece@estudiolegal.com.ec; estudio.legal@hotmai .cmﬁ,x
carlos.quimi@estudiolegal.com.ec del Dr./Ab. ROMULO MANUEL ELIAS GUEV -
LCDA. ALBA MARCELA YUMBLA MACIAS, DIRECTORA DISTRITAL DE
ADUANA DE GUAYAQUIL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL
ECUADOR en la casilla No. 1346 y correo electrénico byronpapito86@hotmail.com;
3157.distrito.guayaquil@aduana.gob.ec del Dr./Ab. CEVALLOS JARAMILLO BAIRON
JOSE. Certifico: -

GALLARDOM

RAZON: Siento como tal que las veintitrés (23) copias que anteceden son iguales a su
original constantes en el Recurso de Casacion No. 625-2016 (juicio impugnacién No.
09501-2015-00115) seguido por la COMPANIA NANDESA S.A., en contra de la
DIRECTORA DISTRITAL DE GUAYAQUIL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL
ECUADOR, mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 27 de enero de
2017. Certifico.-
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