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JUEZA PONENTE: DRA. ANA MARIA CRESPO SANTOS

ACTOR: FREDDY RODRIGO CARRILLO RIVERA

DEMANDADO: DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL
ECUADOR (RECURRENTE)

Recurso N° 549-2016

Quito, mispecles U

ASUNTO

Resolucion del recurso de casacion interpuesto por el Director General de Guayaquil del Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador, en contra de la sentencia dictada el 3 de agosto del 2016, a las
15h22, por la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario N°® 2 con sede en la
ciudad de Guayaquil, dentro del juicio de impugnacién N° 09502-2015-00086, deducido por el Sr.
Freddy Rodrigo Carrillo Rivera, por sus propios y personales derechos, propuesto en contra del
proceso coactivo N® 108-2015 que dio lugar a la emision del auto de pago.

L ANTECEDENTES

1.1.- De acuerdo al escrito que contiene &l recurso de casacion de fecha 25 de agosto de 20186, el
casacionista se fundamenté en la causal quinta del Art. 3 de la Ley de Casacion y argumento que
la sentencia atacada no contiene los requisitos exigidos por la Ley, toda vez que infringe las
siguientes normas: Art. 76 namero 7) letra |) de la Constitucion de la Replblica del Ecuador, Art. 25
y 130 del Coddigo Organico de la Funcidon Judicial, Arts. 274, 275 y 276 del Codigo de
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Procedimiento Civil; también se fundamento en la causal primera del Art. 3 de la Ley de Casacion,
alegd que se produjo la errdnea interpretacién del Arts. 165 nimero 1 del Codigo Tributario y la
falta de aplicacién del Art. 218 letra h) del Codigo Organico de la Produccién Comercio e
Inversiones. Se indica que la Dra. Magaly Soledispa Toro, Conjueza de la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, califico la admisibilidad del recurso en

referencia, Unicamente por la causal primera del Art. 3 de la Ley de Casacion.

1.1.1.- Con relacion a la causal primera al alegar “errénea interpretacion del Arts. 165 nimero
1 del Cadigo Tributario”, cuando fundamenta el vicio sefiala lo siguiente: *(...) De la transcripcion
del acapite de la sentencia, facilmente sefiores Magistrados se podrén dar cuenta que la Sala
dentro del anélisis sobre la procedencia de la aplicacion del Articulo 165 numeral primero del
Cadigo tributario, que habla sobre las solemnidades que es el punto sobre el cual la Sala esta
equivocada, nos damos cuenta que al utilizar el articulo 62 de la Ley de Régimen Tributario Interno,
el mismo que sefiala que es el Servicio de Rentas Internas el encargado de recaudar el Impuesto
al Valor Agregado (IVA), del cual por cierto no tenemos la menor duda, concluye la Sala dicho
acéapite manifestando que por tal razén el funcionario (debemos entender que se refiere al Director
Distrital) es incompetente para ejercer el cobro de fa coactiva, razonamiento que esté por demas
alejado de la realidad ya que esa norma lo que establece es la competencia del SR para cobrar un
impuesto, en este caso el VA pero en ninguna parte se sefala que el Funcionario
(entendemos el Funcionario Ejecutor de la Aduana), es incompetente para suscribir y dictar un
auto de pago dentro del procedimiento coactivo N° 108-2015, por lo que la justificacion
realizada por el Juez, de que el funcionario efecutor de la Aduana es incompetente es errénea y
responde a una erronea Interpretacion del Art. 165 numeral primero que habla de la legal
intervencion del FUNCIONARIO EJECUTOR, de la coactiva no asi del funcionario competente
para cobrar 0 no un impuesto, ya que ademas esta por demas claro (sic) que la Administracién
Aduanera cobra aranceles no impuestos. La errénea interpretacion, que obviamente conlleva una
afectacion a la decision en la sentencia, esta dada en que la Sala confunde los momentos
procesales dentro del procedimiento coactivo, ya que en el mismo simplemente se gjecuta un acto
administrativo que esté firme y ejecutoriado, si el juzgador consideraba que el titulo de crédito, que
en este caso es la Rectificacion de Tributos, ho estéd a decir de él apegada a derecho, tampoco
podia pronunciarse dentro del juicio de excepciones a la coactiva y mucho menos justificar st
decision sobre la falta de competencia del funcionario ejecutor con el articulo ya sefialado, puesto

que lo uno no tiene nada que ver con lo otro. Lo que nos lleva a analizar la falta de aplicacién del
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articulo 218 literal h) del COPCI. (...) La Sala sin duda alguna sefiores Magistrados ha dejado de
aplicar en su sentencia lo establecido en el articulo antes mencionado, en virtud de que basa su
argumentacion en una supuesta incompetencia por parte del funcionario ejecutor para ejercer la
accion coactiva en nombre del SENAE, es el Director Distrital, quien obviamente es el funcionario
ejecutor sin animo de sonar redundante sefores Magistrados, concluimos una vez que la confusion
del tribunal a quo, radica en que a decir de ellos el funcionario ejecutor es el mismo que realizé el
control posterior a través de la rectificacion de tributos que el que suscribié el auto de pago como
funcionario ejecutor, lo que la Sala debié en si analizar en si pretendia conceder la demanda al
actor, por la causal décima del articulo 212 del Cédigo Tributario, que versa sobre la nulidad del
auto de pago por falta de requisitos legales que afecten la validez del titulo o del procedimiento, y
que ademas como dicha sentencia ni siquiera esta bien fundamentada es la sub- causal por la cual
presumimos la sala concedio la demanda, y que para llegar a dicha conclusion erroneamente
interpreto 165 del Codigo Tributario que habla de las solemnidades y no le queda mas que
manifestar que el funcionario ejecutor es incompetente, argumento que estd absolutamente
equivocado y que de la Sala hubiera aplicado lo dispuesto en el art. (sic) 218 literal h) del COPCI,
jamas hubiese concedido la demanda al actor por lo menos por la causal que hoy estamos
recurriendo (...)".

1.2.- En consideracion al auto de fecha 15 de diciembre del 2016, a las 14h39, la Dra. Magaly
Soledispa Toro, Conjueza de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, califico la admisibilidad del recurso en referencia, Unicamente por la causal
primera del Art. 3 de la Ley de Casacion. En consideracion a lo anterior, se ordend correr traslado
a la contraparte para que de contestacion al mismo, dentro del término previsto en el Art. 13 de la

Ley de Casacion.

1.3.- Finalmente, es menester senalar lo que el Tribunal de instancia esgrimié en la sentencia
recurrida, que su parte considerativa manifesto: *(...) d) En consecuencia, no cabe la menor duda
de que el Administrador de Aduanas del Primer Distrito no era competente para emitir
la rectificacion de tributos y el titulo de crédito, ni para expedir la Resolucion impugnada, actos que
en consecuencia, resultan nulos ...". (...) g) De conformidad con el numeral 1 del articulo 165 del
Cadigo Tributario, son solemnidades sustanciales del procedimiento coactivo, la legal intervencion
del funcionario ejecutor. En la especie, estamos frente a una transgresion a la referida solemnidad
dentro del procedimiento coactivo 108-2015 iniciado por la Direccion Distrital de Guayaquil del
Servicio Nacional de Aduana, el 3 de mayo de 2015, mediante providencia No.- SENAE-DDG-
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2015-0892-PV. lo cual hace que el auto de pago sea nulo al tenor del articulo 212 numeral 10 del
Cédigo Tributario. (...)".

I JURISDICCION Y COMPETENCIA

2.1.- Esta 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 la 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 14 del proceso y en atencidn 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 Funcién 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 senalar el cargo imputado, es pertinente indicar que el proponente del recurso
de casacion ha fundamentado su pedido en la causal primera del Art. 3 de la Ley de Casacion,
argumentando que ha existido la errénea interpretacién y falta de aplicacion de normas de

derecho, como a continuacion se manifiesta:
CAUSAL PRIMERA (Art. 3 Ley de Casacién)

Cargo unico: Errénea interpretacién del Arts. 165 nimero 1 del Cddigo Tributario y la falta de

aplicacion del Art. 218 letra h) del Codigo Organico de la Produccion Comercio e Inversiones.
V.- CONSIDERACIONES Y RESOLUCION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1.- El recurso de casacion es de cardcter 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 correcta interpretacion y aplicacion del Derecho,
con el proposito de hacer efectivos los principios de seguridad juridica, legalidad e igualdad en la

aplicacion de la Ley, mediante dos vias ordenadas: por un lado, la llamada funcién nomofilactica de
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proteccion y salvaguarda de la norma, y por otro lado la funcion uniformadora de la jurisprudencia
en la interpretacion y aplicacion del derecho objetivo. Asi la critica del recurrente a la Sentencia de
instancia, para conseguir ser examinada por la Sala de Casacion, debe tener por objeto las

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

5.2.- Conforme el problema juridico descrito en este fallo, el recurrente acusa la erronea
interpretacion y la falta de aplicacion de normas de derecho, sefialada en el ndmero 4.1., cargo

unico, cuyos textos son los siguientes:
- CODIGO TRIBUTARIO:

Art. 165.- Solemnidades sustanciales.- Son solemnidades sustanciales del procedimiento

de ejecucion:
1. Legal intervencion del funcionario ejecutor;
- CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION COMERCIO E INVERSIONES:

Art, 218.- Competencias de las Direcciones Distritales.- La servidora o el servidor a

cargo de las direcciones distritales tendrd las siguientes atribuciones:
h. Ejercer la accion coactiva en nombre del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador:

5.2.1.- En consideracion a la causal primera alegada por el recurrente, esta Sala establece lo que
el nimero 1 del Art. 3 de la Ley de Casacion indica: “1ra. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o
erronea interpretacion de normas de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales
obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva;”. Esta
causal tiene como limitante la revalorizacion de las pruebas y debe ser planteada a partir de los
hechos probados en la Sentencia. Dicha causal, tiene relacion con lo que se denomina vicios in
iudicando por lo que debe demostrar la violacion directa de normas sustantivas. Esta
demostracion, para que se haga efectiva, implica delimitar los cargos imputados, con precision y
exactitud, por cualquiera de los tres modos establecidos, ya sea por: a) Aplicacion indebida; b)
Falta de aplicacion; y, ¢) Erronea interpretacion de normas de derecho sustantivas, incluyendo los
precedentes jurisprudenciales obligatorios, tres cargos gue son excluyentes del analisis de un

mismo atributo, respecto a la misma norma impugnada.
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5.2.1.1.- Respecto de la alegacion efectuada por el recurrente sobre la “errénea interpretacion”
del Arts. 165 nimero 1 del Codigo Tributario y la falta de aplicacion del Art. 218 letra h) del Codigo
Organico de la Produccion Comercio e Inversiones. Esta Sala Especializada ha procedido al
examen de la sentencia atacada, en donde se ha encontrado lo siguiente: “(...) d) En
consecuencia, no cabe la menor duda de que el Administrador de Aduanas del Primer Distrito no
era competente para emitir la rectificacion de tributos y el titulo de crédito, ni para expedir la
Resolucion impugnada, actos que en consecuencia, resultan nulos...”. (...) g) De conformidad con
el numeral 1 del articulo 165 del Cddigo Tributario, son solemnidades sustanciales del
procedimiento coactivo, la legal intervencion del funcionario ejecutor. En la especie, estamos frente
a una transgresién a la referida solemnidad dentro del procedimiento coactivo 108-2015 iniciado
por la Direccion Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana, el 3 de mayo de 2015,
mediante providencia No.- SENAE-DDG-2015-0892-PV, lo cual hace que el auto de pago sea nulo
al tenor del articulo 212 numeral 10 del Codigo Tributario. (...)". El recurrente indica que de forma
errada la Sala de instancia considerd que el Servicio de Rentas Internas es el encargado de
recaudar el Impuesto al Valor Agregado (IVA) y que por tanto, el Director Distrital de la SENAE es
incompetente para ejercer el cobro de la coactiva. Antes de iniciar con el analisis planteado por el
recurrente, es dable manifestar gue ha sido criterio de la Corte Suprema de Justicia y también de
esta Corte Nacional, conforme constan en los fallos N° 170-2003, 177-2003, 19-2008, 168-2009,
231-2009, que el Servicio de Rentas Internas es el ente tributario encargado de la administracion
del Impuesto al Valor Agregado y por ende, a quien se la ha atribuido las facultades determinadora,
de control, recaudadora, reglamentaria, sancionadora y resolutiva. Por consiguiente, el Servicio
Nacional de Aduana es incompetente para ejercer el cobro por via coactiva en relacion al [VA
pagado en importaciones; tambien es importante expresar que este [VA generado en compras, se
constituye en crédito tributario, comprendiéndose que el pedido de devolucién o compensacion del
mismo se lo puede solicitar de manera exclusiva al administrador del impuesto. Entonces, queda
claro que la Aduana no tiene competencia para proceder con la coactiva en el VA producido en
importaciones. En conclusion, en funcion del analisis efectuado, no es pertinente ningln

pronunciamienio adicional, por lo que no se ha configurado el vicio alegado.
Vi. DECISION

6.1.- Este Tribunal de Casacion considera que no se ha configurado el vicio contentivo en la causal

primera, invocada por el recurrente.
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6.2.- Por los fundamentos expuestos, la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, resuelve:

VIl. SENTENCIA

7.1.- NO CASAR la sentencia dictada el 3 de agosto del 2016, a las 15h22, por la Sala Unica del
Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario N* 2 con sede en la ciudad de Guayaquil, en los

terminos sefalados en el Considerando V de esta Sentencia.

7.2.- Actue dentro de este proceso, como Secretaria Relatora a |la Ab. Alejandra Morales Navarrete,
de conformidad con la Accion de Personal N° 6037-DNTH-2015-KP.

7.3.- Sin costas. //

/ .//7

7.4.- Comuniquese, publiquese y devuélvase a Ia/SaIa,de origen. / /

//
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S RECURSO DE CASACION _@DE \
CORTE WNACTONAL DE CORTE NACIONAL
JUSTICIA N° 549-2016 JUSTICIA

BT ) tenciosc
VOTO SALVADO DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VEEERG Ao

SECRETARIA
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADO

SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

ACTOR: SR. FREDDY RODRIGO CARRILLO RIVERA

(RECURRENTE)

DEMANDADO: DIRECTOR GENERAL Y DIRECTOR DISTRITAL DE
GUAYAQUIL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA
DEL ECUADOR

Quito, throeles 12 de aqni o dco 7L

VISTOS: Composicion 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

sorteo que consta en €l ProCeSO. =---mmmmmmmm s e
I. ANTECEDENTES

1.1.- Sentencia recurrida: La Lcda. Alba Marcela Yumbla Macias,
Directora Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador y el Econ. Pedro Xavier Cardenas Moncayo Director General del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, interponen recursos de casacion
en contra de la sentencia de 3 de agosto de 2016 a las 15h22, emitida por
la Sala Unica del Tribunal Distrital N° 2 de lo Contencioso Tributario con

sede en la ciudad de Guayaquil, dentro del juicio N° 09502-2015-00086
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que versa sobre las excepciones al procedimiento coactivo 108-2015,
iniciado por la Direccion Distrital del Servicio Nacional de Aduana y cuyo

fallo declar6 con lugar la demanda de excepciones presentada por el actor.-

1.2.- Admisibilidad: Los recurrentes fundamentan su recurso en las
causales quinta y primera del Art. 3 de la Ley de Casacién e indican que
existe falta de aplicacion del Art. 76, numeral 7, literal 1) de la Constitucién
de la Republica, del Art. 218, literal h del Cédigo Organico de la Produccién
Comercio e Inversiones, del Art. 83 del Codigo Tributario y errénea
interpretacion del Art. 165, numeral 1 del Cédigo Tributario; sin embargo
mediante auto de admision de 15 de diciembre de 2016 a las 14h39 la Dra.
Magaly Soledispa Toro, Conjueza de la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de 1la Corte Nacional de Justicia, admite
parcialmente los recursos de casacion a la luz de la causal primera del Art.
3 de la Ley de Casacion, por errénea interpretacion del Art. 165, numeral 1
del Cédigo Tributario y falta de aplicacién del Art. 218, literal h del Cédigo

Orgénico de la Produccion Comercio e INVersiones.-----=-==-~=c-=mmsommomcamamos

1.3.- Argumento de los recurrentes: En razon de que el contenido de los
recursos de casacién son iguales se procedera a mencionar lo que
describen en funcion de la causal primera admitida. Se manifiesta que
existe erronea interpretacion del Art. 165, numeral 1 del Codigo Tributario,
por lo que sefialan que el razonamiento de la Sala al establecer que el
Director Distrital es incompetente para ejercer el cobro de la coactiva se
encuentra alejado de la realidad, ya que no existe una norma que sefale
que el funcionario ejecutor de la Aduana es incompetente para suscribir y
dictar un auto de pago dentro del procedimiento coactivo N° 108-2015, por
lo tanto esa errada la interpretacion de la norma alegada como infringida
por cuanto la norma habla de la legal intervencion del funcionario ejecutor
de la coactiva, no asi del funcionario competente para cobrar o no un

impuesto ya que esta por demas claro que la Administracion Aduanera

10
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' \
cobra aranceles y no impuestos. Sefialan que el Tribunal A qMo

de aplicar lo establecido en el Art. 218, literal h del Codigo Organico de la
Produccion Comercio e Inversiones en virtud de que basa su
argumentaciéon en una supuesta incompetencia por parte del funcionario
ejecutor para ejercer el cobro por via coactiva; indica que la confusion del
Tribunal de instancia radica en que a decir de ellos el funcionario ejecutor
es el mismo que realiz6 el control posterior a través de la rectificacion de
tributos que el que suscribio el auto de pago como funcionario ejecutor y
que lo que la Sala debid en si analizar, es si pretendia conceder la demanda
al actor por la causal décima del articulo 212 del Cédigo Tributario, que
versa sobre la nulidad del auto de pago por falta de requisitos legales que
afecten la validez del titulo o del procedimiento. Solicitan se case la

SENEEIICIA. ~ === == e o o e e

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

para resolver s€ CONSIdera. —=-===-==secemmmmmmm oo e e e e e

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

2.1.- Competencia: Esta Sala es competente para conocer y resolver el
presente recurso de casacion de conformidad con los articulos 184 numeral
1 de la Constitucion, 1 de la Codificacion de la Ley de Casacion y 185,

segundo inciso, numeral 1 del Codigo Organico de la Funcion Judicial.------

2.2.- Validez: En la tramitacion de este recurso extraordinario de casacion,
se han observado las solemnidades inherentes, y no existe nulidad alguna

QUE AEClarar. - mmm e e e
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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 sujeta al analisis casacional por el legitimario
tiene sustento legal y para ello es necesario determinar cuales son los

fundamentos que se plantean dentro del recurso: ---=-=--=n-mcmmmmmmmmcmm e

A) ¢El fallo de instancia incurre en la causal primera del Art. 3 de la Ley de
Casacién, al supuestamente existir errénea interpretaciéon del Art. 165,
numeral 1 del Codigo Tributario que se refiere a las solemnidades
sustanciales al procedimiento de ejecucién y falta de aplicacion del Art.
218 literal h del Coédigo Organico de la Produccién Comercio e
Inversiones, en relacién a las competencias de las Direcciones

Distritales. P-mmmmm oo oo

III.- ARGUMENTACION DE LA SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO
PLANTEADO

3.1.- Consideraciones casacionales generales: Previo a abordar el vicio
denunciado por el recurrente, es menester iniciar estableciendo ciertos
hitos necesarios para conceptualizar las caracteristicas generales de la
casacion planteandonos la siguiente pregunta: ¢Qué 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 esta 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 impligue una revision del juicio.”; asi mismo, Luis
Armando Tolosa Villabona en su obra Teoria y Técnica de la Casacién pag.
39, senala que: “...| el recurso de Casacién es un medic de impugnacion
extraordinario por motivos especificamente establecidos en la Ley y cuyo

conocimiento estd atribuido a un érgano judicial supremo (Corte Suprema de

12
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7

Justicia en Colombia, o Tribunal de Casacién o Corte de Casa™q 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 in iudicando, errores facti in iudicando o
errores procesales.”. Partiendo de estas citas doctrinarias, es claro que el
recurso de casacion tiene la caracteristica juridica de wun recurso
extraordinario y formal 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 Casacion 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 casaciéon 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 Casacion
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 Codificacion de la Constitucion Politica de la Republica, en cuyo
Disposicion Transitoria Décima Séptima dispuso 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, derog6 en forma
total el Titulo Tercero del Cédigo Tributario, estableciéndose de este modo
la casacién que se encuentra vigente hasta nuestros dias. Finalmente hay
gue también considerar que el recurso de casaciéon 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
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impugnacion y de estar encerrado en las cuestiones y revisién del derecho,
cuando comentaba del recurso de casacion. (Ver. Citado por A. MORELLO,
en La Casacion, Un modelo Intermedio Eficiente, Segunda edicién, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2000. pag. 71). En consecuencia el recurso .de
casacion busca el estricto cumplimiento de las normas a través del control
de legalidad de las decisiones judiciales y vela por la unificacion de los

criterios judiciales a través de la jurisprudencia casacional.------===========~--

3.2.- Identificacion del problema juridico: El problema juridico
planteado en el punto 2.3 de la presente sentencia guarda relacion con la
causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion que establece:
“Aplicacion indebida, falta de aplicaciéon o errénea interpretacién de normas
de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la
sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva.”.
3.2.1.- El autor Tolosa Villabona Luis Armando, (Teoria y Técnica de
Casacion, Editorial Doctrina y Ley, Bogotd Colombia, pdginas 257 y 359) en
cuanto a la erronea interpretacion manifiesta: “que se trata de la exégesis
equivocada de la norma en su contenido mismo, independientemente de las
cuestiones de hecho debatidas en la sentencia y del caso que trata de
regular. El sentenciador acierta en la norma pero falla en su verdadero
significado alejandose de su espiritu y finalidad. No puede entonces,
presentarse falta de aplicacién de un precepto mal interpretado”. Sobre la
falta de aplicaciéon senala: “Ocurre la falta de aplicaciéon cuando se deja de
aplicar un precepto legal, y ello constituye la infraccién directa tipica, por
haberlo ignorado el sentenciador o por haberle restado validez, sea por

desconocimiento del fallador o por abierta rebeldia contra el precepto.”----------

3.3.- Hechos considerados como ciertos y probados en la sentencia del
Tribunal de instancia: Cuando se alega la causal primera del articulo 3
de la Ley de Casacion se debe partir de los hechos considerados como

probados por el Tribunal de Instancia en la sentencia recurrida, es decir
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que no cabe una nueva consideracion de los mismos, ya que los m\ed‘res*de/
prueba fueron analizados y apreciados por el Tribunal A quo, restando
realizar el control de legalidad respectivo, en base a la causal primera sobre
la adecuada pertinencia de la norma no aplicada a los hechos considerados
como ciertos. Conforme el fallo recurrido en este se determind: “f) Como se
puede advertir, el caso resuelto por la Corte Nacional de Justicia se ajusta al

que esta sentencia estd abordando, por lo que nos inclinamos por ratificar

gue el proceso coactivo estda siendo llevado por un funcionario

manifiestamente incompetente’. “g) De conformidad con el numeral 1 del

articulo 165 del Cédigo Tributario, son solemnidades sustanciales del
procedimiento coactivo, la legal intervencion del funcionario ejecutor. En la

especie, estamos frente a una transgresion a la referida solemnidad dentro

del procedimiento coactivo 108-2015 iniciado por la Direcciéon Distrital de

Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana, el 3 de mayo de 2015, mediante

providencia No.- SENAE-DDG-2015-0892-PV, lo cual hace gue el auto de

pago sea nulo al tenor del articulo 212 numeral 10 del Cédigo

Tributario. 1) En funcién del andlisis anterior, la Sala ha verificado la
procedencia de la primera Yy tercera excepcion interpuesta por el actor en su
demanda, y no estima necesario, por la naturaleza de este proceso, entrar
al analisis de la segunda excepcion formulada por el demandante.|...]”. (el

subrayado le corresponde a esta Sala).-=-~---mmmmmmmmmm oo

3.4.- Normas acusadas como infringidas dentro del recurso de
casacion: El recurrente indica que existe errénea interpretaciéon del Art.
165, numeral 1 del Codigo Tributario y falta de aplicacion del Art. 218,

literal h del Cédigo Organico de la Produccién Comercio e Inversiones.------

3.6.- Contenido material de las normas denunciadas: Para los
propositos del control de legalidad es importante citar el contenido de los
articulos considerados como infringidos: Coédigo Tributario: “Art. 165.-

Solemnidades  sustanciales.- Son  solemnidades  sustanciales del
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procedimiento de ejecucién: 1. Legal intervencion del funcionario
ejecutor;|...]”. Cddigo Organico de la Produccién Comercio e Inversiones:
“Art. 218.- Competencias de las Direcciones Distritales.- La servidora o el
servidor a cargo de las direcciones distritales tendrd las siguientes
atribuciones: h. Ejercer la accién coactiva en nombre del Servicio Nacional de

Aduana del Ecuador;]... ] i =====mmmm e mm oo oo

3.7.- Examen de si las normas denunciadas son subsumibles a los
hechos considerados como ciertos y probados en la sentencia de
instancia: 3.7.1. Esta Sala Especializada observa que el Tribunal A quo en
el edicto recurrido, llegd a la conviccion material de que el proceso coactivo
fue realizado por un funcionario manifiestamente incompetente y que el
auto de pago es nulo al tenor del articulo 212 numeral 10 del Cédigo
Tributario, por lo tanto en funcidén de los hechos probados, esta Sala
manifiesta que las normas acusadas como infringidas relacionadas a las
solemnidades sustanciales al procedimiento de ejecuciéon y a las
competencias de las Direcciones Distritales no son subsumibles a estos
hechos probados, mas aun considerando de que esta Sala mantiene el
criterio de que carecen de competencia las Rectificaciones del Impuesto al
Valor Agregado, que han sido efectuadas por funcionarios de la
Corporacion Aduanera Ecuatoriana, pues, tal actuacion es propia del
Servicio de Rentas Internas al tratarse de un Impuesto sujeto a su gestion,
tal como lo manifiesta el Art. 62 de la Ley de Régimen Tributario Interno
que dispone: “Art. 62.- Sujeto activo.- El sujeto activo del impuesto al valor
agregado es el Estado. Lo administrard el Servicio de Rentas Intemas (SRI).
El producto de las recaudaciones por el impuesto al valor agregado se
depositard en la cuenta del Servicio de Rentas Internas que, para el efecto,
se abrird en el Banco Central del Ecuador. Luego de efectuados los
respectivos registros contables, los wvalores se transferiran en el plazo
mdximo de 24 horas a la Cuenta Corriente Unica del Tesoro Nacional para su

distribucién a los participes.”. 3.7.1.1. Concomitantemente se sefiala que si

16



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 135 Martes 16 de noviembre de 2021

bien es cierto no es objeto del recurso de casacién, esta Su|SEESEBN
pertinente senalar en el control de legalidad del presente juicio de
excepciones lo siguiente: La Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de
los Ingresos del Estado, fue publicada en el Suplemento del Registro Oficial
N° 583 del 24 de noviembre del 2011, en esta Ley se promulgaron la
Disposicion Cuarta y la Disposicion Décima cuyos textos se transcriben a
continuacion: “Cuarta: Sustituyase el primer y tercer inciso del articulo 968
del Cédigo de Procedimiento Civil, por los siguientes textos: "Serdn

admisibles las excepciones que se deduzcan en juicio coactivo." "Para que el

tramite de las excepciones suspenda la ejecucion coactiva, serd

necesaria la consignaciéon de la cantidad a que asciende la deuda, sus
intereses y costas, aun en el caso de que dichas excepciones propuestas
versaren sobre falsificacion de documentos o sobre prescripcién de la
accion.”. “Décima: Agréguese al Codigo de Procedimiento Civil, la siguiente
Disposiciéon Transitoria: "Disposicién Transitoria: De conformidad con lo
establecido en el Art. 968 inciso tercero del Cédigo de Procedimiento Civil, en
aquellas demandas o juicios de excepciones presentados con
anterioridad a la vigencia de este reforma, se da un plazo improrrogable
e inmediato de 10 dias para que los deudores, sus herederos, fiadores o mds
obligados, cumplan en consignar el dinero que hace referencia el Art. 968
inciso tercero del Cédigo de Procedimiento Civil, sin que en ningun caso,
esta disposicion sea motivo para declarar nulidad procesal, presentar
recurso o accion alguna. Cumplido el plazo establecido en la disposicién
transitoria anterior, se les otorga a los Juzgadores o Juzgadoras de primera
o seqgunda instancia, Tribunales Contenciosos Administrativos o de casacion,
el término de veinticuatro horas improrrogables, para ordenar la conclusion,
que se oficie al Juzgado de Coactiva y se disponga el archivo del proceso; y,
en el mismo término de veinticuatro horas las Secretarias y Secretarios, para
notificar lo resuelto al funcionario competente de la Institucién de origen
(Juzgado de Coactiva) y archivar el proceso. Los Juzgadores o Juzgadoras

de los distintos niveles, Secretarias y Secretarios, que no cumplan con las
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obligaciones  contenidas en  esta disposicion serdn  inmediatamente
destituidos de sus funciones por el Consejo Nacional de la Judicatura. Esta
reforma al Cédigo de Procedimiento Civil, serd aplicable para todas las leyes
gue contienen normativa en materia de coactiva e incluso en los procesos que
se encuentren en la Corte Nacional de Justicia y que no medie sentencia
gjecutoriada.” (El resaltado me corresponde). Como se puede observar se
contemplan dos situaciones; la primera que hace relaciéon a la disposiciéon
Cuarta en la que se define que en los juicios de excepciones presentados
de manera posterior al 24 de noviembre de 2011, para que el tramite de
las excepciones suspenda la ejecuciéon coactiva, serd necesaria Ia
consignacién de la cantidad a que asciende la deuda, sus intereses y
costas; y, la segunda que en funcién de la disposicién Décima que hace
relacién a que en aquellas demandas o juicios de excepciones presentados
con anterioridad a la vigencia de la reforma, se da un plazo improrrogable
e inmediato de 10 dias para que los deudores, sus herederos, fiadores o
mas obligados, cumplan en consignar el dinero que hace referencia el Art.
968 inciso tercero del Cédigo de Procedimiento Civil, concediendo a los
Juzgadores o Juzgadoras de primera o segunda instancia, Tribunales
Contenciosos Administrativos o de casacion, €l término de veinticuatro
horas improrrogables, para ordenar la conclusién, que se oficie al
Juzgado de Coactiva y se disponga el archivo del proceso. Ahora bien el
presente caso se enmarcaria Unicamente dentro de la Disposicion Cuarta
en virtud de que el proceso fue presentado en la Oficina de Sorteos de
Funcién Judicial el 13 de agosto de 2015 conforme consta a foja 58 del
expediente, es decir en forma posterior a la publicacion de la Ley La Ley de
Fomento Ambiental y Optimizacion de los Ingresos del Estado por lo que la
posibilidad de la consignacion de la cantidad a que asciende la deuda, sus
intereses y costas, seria una condicionante Unicamente para que se
suspenda la ejecuciéon coactiva en el tramite de excepciones y no para su
archivo lo que diferencia al presente caso de los otros juicios de

excepciones que han sido enviados en consulta a la Corte Constitucional
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del Ecuador, en virtud de que fueron casos anteriores a la publicacién de la

IV.- DECISION

En mérito de estas consideraciones, y en aplicacion del precedente
jurisprudencial anotado, por haberse violado las normas del Coédigo
Tributario que constan en este fallo, la 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,

expide la siguiente: ——----mmmmmm o
SENTENCIA

No se casa la sentencia y por lo tanto se desecha el recurso interpuesto .
Sin costas. Actue la Ab. Alejandra Morales Navarrete en calidad de
Secretaria Relatora, de conformidad con la-’Accion de Personal No. 6037-
DNTH-2015-KP de 1 de junio de 20/1_,5,} xpedida por elConsejo de la
Judicatura. Notifiquese, devuélvase y‘ﬁub{:uesem-—;, ————— ',_,_é —————————————————

Y )
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i 3 “‘

D;.-.f’l]osé Luis Teran S}lérez
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JUEZ PRESIDENTE
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Dra Mamfz “Fatiaha Pérez Valencia t-" Dra. Ana Marxa _QliﬁSpOASaIltOS

JUEZA NACIONAL JUEZA NACIONAL——

Certifico:

ﬂ‘ ‘%?’ 1 bk
Ab. Alejah yg, orj ééf\Na arrete
SECRETARIA RELATORA
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En Quito, miércoles doce de abril del dos mil diecisiete, a partir de | quinzgqﬁﬁ?ﬁg
y cincuenta y cinco minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la Wﬁiﬂ@kﬁgms
VOTO SALVADO que antecede a: FREDDY RODRIGO CARRILLO RIMERA en la
casilla No. 866 y correo electronico mauriciogarrido@yahoo.com;
marco.acosta.a@gmail.com del Dr./Ab. RAMIRC MAURICIO GARRIDO
ESPINOSA. DIRECTOR DISTRITAL DE GUAYAQUIL DEL SERVICIO NACIONAL
DE ADUANA DEL ECUADOR en la casilla No. 1346 y correo electrénico
mjbejaranomacias@gmail.com; 3157 .distrito.guayaquil@aduana.gob.ec;
bastidaalejandro@hotmail.com; citurralde@ymail.com; carlosytu18@hotmail.com
del Dr./Ab. BEJARANO MACIAS MARIA JOSE; DIRECTOR GENERAL DEL
SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR en la casilla No. 1346 vy
correo electronico sammy_cp88@hotmail.com;
3198.direccion.general@aduana.gob.ec;~ acornejo@aduana.gob.ec del Dr./Ab.
CORNEJO PARRALES ANA MARIA. Certifico:

\\

ff .'.LJ (l’_,jrb‘j/uja J
ABG. MARTHA ALEEJANDRA MORALES’ AVﬂRRETE
SECRETAR'A “RELATORA

CARMEN.DAVILA

RAZON: Siento como tal que las once (11) fotocopias que anteceden, son
iguales a las que constan dentro del Recurso de Casacion No. 549-2016 (Juicio
de Impugnacion No. 09502-2015-00086), seguido por FREDDY RODRIGO
CARRILLO RIVERA en contra de los DIRECTORES GENERAL Y DISTRITAL
DE GUAYAQUIL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR las
mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 24 de abril del 2017.
Certifico.-

ABG. MARTHA 4 \
SECRET RIA RELATORA.

AR

CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

Sala de lo Contencioso

Tributario
SECRETARIA

\___—._‘/
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oL UG ‘

JUSTICIA

.V‘ASata de lo Conten ioso
Dra. Ana Maria Crespo\Santdsibutario

CORTE NACIONAL DE JUEZA NACIONAL PO WE%RETARIA
JUSTICIA -

Verdud, Svyuridad v Poz
umanta, Kamayvmanta, Kasiknianta

Recurso de Apelacion de Habeas Corpus No. 17113-00007-2017

RBesslocion N 2955201

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
JUEZA PONENTE: DRA. ANA MARIA CRESPO SANTOS

ASUNTO

Resolucion en sede de apelacion de la accion jurisdiccional de habeas corpus
interpuesta por el sefior Neil Diego Lépez Calle (en adelante legitimado activo o
accionante), en contra de la sentencia constitucional, expedida el 27 de marzo de
2017, las 14h59, por la Sala Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha (en adelante Jueces constitucionales), dentro de la accién No. 17113-
2017-00007.

I. ANTECEDENTES
A fojas 30, del proceso constitucional de instancia, consta el recurso de apelacion
interpuesto por el legitimado activo, en contra de la sentencia impugnada, al

indicar que: “(...) Mediante sentencia de 27 de marzo de 2017 se me niega la

accion de habeas corpus, por carecer de sustento factico y juridico, ya que la
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privacién de la libertad, no es ilegal, ilegitima ni arbitraria, particularidades que
hacen que la accion de habeas corpus sea improcedente y por ello no se me
concede. Esta negativa se la hace sin verificar los argumentos expuestos durante
la audiencia, referentes a la inobservancia del control de convencionalidad que
nos consagra la Constitucion, donde las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos son de inmediata aplicacion por los funcionarios judiciales, y a
la inobservancia de la aplicacion de la prision preventiva y de los estandares
minimos que deben ser aplicados para que esta se conceda segun nuestra

legislacion (...)".

II. JURISDICCION Y COMPETENCIA

Este Tribunal constitucional (los administradores de justicia cuando conocemos de
garantias jurisdiccionales nos alejamos temporalmente de nuestras funciones
originales y recibimos la denominacién de jueces y juezas constitucionales —Sala o
Tribunal constitucional-. (Sentencias No. 001-10-PJO-CC; No. 031-09-SEP-CC,
emitidas por la Corte Constitucional de Ecuador), es competente para conocer y
resolver la presente accion constitucional de habeas corpus, en virtud de los
articulos 184 numeral 1 de la Constitucion de la Republica; 185 segunda parte,
numeral 3 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial; y, 169 numeral 1 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; Resoluciones
Nos. 004-2012 de 25 de enero de 2012 y 341-2014 de 17 de diciembre de 2014,
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; Resolucién. s/n, de la Corte Nacional de Justicia, de 23 de marzo de
2009, publicada en el R. O. 565 de 7 de abril de 2009, que sefiala: “Los recursos

de apelacion que se interpongan en conira de las sentencias dictadas por [as
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Salas de las Cortes Provinciales, dentro de los recursos de Habeas Corpus
propuestos de conformidad con el dltimo inciso del articulo 89 de la Constitucion
de la Republica, seran conocidos, previo sorteo, por cualquiera de las Salas que
conforman la Corte Nacional de Justicia”, en concordancia con la Resolucién No.
01-2015, expedida por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; asi como por el

sorteo que consta en el proceso.

lll. VALIDEZ PROCESAL

No se observa del proceso constitucional de habeas corpus ninguna circunstancia

que pueda afectar la validez procesal; y, no existe nulidad alguna que declarar,

IV. INTEGRACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Por el sorteo realizado en la Secretaria General, Documentacion y Archivo.-
Unidad de Gestion Documental, Sorteos y Archivo, de la Corte Nacional de
Justicia el 7 de abril de 2017, las 11h12, le ha correspondido conocer la presente
garantia jurisdiccional de habeas corpus a este Tribunal constitucional, integrado
por las doctoras Ana Maria Crespo Santos (en calidad de Ponente), Maritza

Tatiana Pérez Valencia; y, doctor José Luis Teran Suarez.

V. PLANTEAMIENTO JURIDICO DE LA ACCION

El accionante fundamenta la presente apelacion de la accion jurisdiccional de
habeas corpus, en contra de la sentencia constitucional expedida el 27 de marzo
de 2017, las 14h59, por la Sala Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia

de Pichincha, de conformidad con el articulo 24 de la Ley de Garantias
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Jurisdiccionales y Control Constitucional, que dice: “Las partes podran apelar en la
misma audiencia o hasta fres dias habiles después de haber sido notificadas por
escrito. La apelacion sera conocida por la Corte Provincial; si hubiera mas de una

sala, se radicara por sorteo (...)",

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

Toda vez que el tema medular al caso en concreto radica en la garantia
jurisdiccional del habeas corpus y, en ultima ratio, con el derecho mismo de la
libertad; es importante para esta Sala constitucional, realizar las siguientes

consideraciones.

6.1.- Ecuador es un Estado Constitucional de derechos y justicia, que respeta los
derechos constitucionales de toda persona, asi pues la institucionalidad del Estado
esta concebida para el respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos
como la libertad, los mismos que deben ser el objetivo primigenio, donde la misma
aplicacién e interpretacion de la ley unicamente sea posible en la medida que la
normativa se ajuste y no contradiga la Carta Suprema y la Carta Internacional de
los Derechos Humanos: en este contexto, el Estado, esta llamado a cumplir dos
objetivos primordiales: i) Salvaguardar y defender el principio de la supremacia
constitucional; v, ii) Proteger los derechos, garantias y libertades publicas;
proteccion por medio de las garantias jurisdiccionales constitucionales que llegan
a ser un conjunto coherente de mecanismos de defensa de los derechos
constitucionales’. En el Estado Constitucional los derechos, especificamente el de
la libertad personal, se identifican por presentar una especifica fuerza o resistencia

juridica frente a la accién de los poderes publicos®.

! Gregorio, Peces-Barba, Curso de Derechos Fundamentales, 1999, capitulo 10.
% Luis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y derechos fundamentales, 2003, p. 230.
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6.2.- En nuestro contexto constitucional, el ‘habeas corpus” se encuentra
contemplado, dentro de las garantias jurisdiccionales, del articulo 89 de la
Constitucion de la Republica, Titulo Ill, Capitulo Ill, Seccion Tercera; y normado y
desarrollado en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, Titulo [l, Garantias Jurisdiccionales de los Derechos
Constitucionales, Capitulo Cuarto, articulos 43 al 46. El habeas corpus, se erige
como aquel proceso jurisdiccional constitucional que tiene por objeto tutelar la
libertad fisica, corporal o de locomocion®, que le permite a las personas acudir
ante cualquier administrador de justicia a demandar su recuperacion, cuando
estas se encuentren privadas de ella de manera ilegitima, arbitraria o ilegal; es por
tanto ademas, una garantia para proteger la vida y la integridad fisica, y mas
derechos conexos de las personas privadas de su libertad; consecuentemente,
procede esta garantia constitucional, al reunirse los siguientes presupuestos: i)

privacion de libertad; y, ii) que aquella privacion sea ilegal, arbitrara o ilegitima.

6.3.- De lo manifestado, este Tribunal constitucional, debe verificar, si los jueces
constitucionales de instancia al emitir el fallo impugnado inobservaron las reglas
de aplicacion de la garantia jurisdiccional al habeas corpus, dentro de la accién
No. 17113-00007-2017.

6.3.1.- Asi pues, el numeral 1 del articulo 45 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional e inciso cuatro del articulo 89 de la
Norma Suprema, que establecen que los jueces constitucionales al verificar
formas de tortura, tratos inhumanos o degradantes inmediatamente dispondran la

libertad de la victima, su atencién integral y especializada, y la imposicion de

¥ Carlos Aguirre, La garantias del hdbeas corpus, en Jorge Benavides, Jhoel Escudero Soliz, Manual de justicia
constitucional ecuatoriana, 2013, p. 162,
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medidas alternativas a la privacion de libertad; al caso concreto, el legitimado
activo, no impugna lo manifestado, tampaoco, el 6rgano jurisdiccional de instancia
se ha pronunciado al respecto; de igual manera este Tribunal de la revisidn del
expediente tanto penal como constitucional no evidencia la vulneracion de

derechos constitucionales en especial a la vida o su integridad personal.

6.3.2.- El numeral 2 del articulo 45 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, refiere a la privacion de libertad arbitraria
o ilegitima; al respecto, cabe indicar que, existe ilegitimidad cuando no es
conforme con la Ley; y, existe arbitrariedad “a) cuando es evidentemente
imposible invocar base legal alguna que justifique la privacién de la libertad, como
el mantenimiento de una persona en detencion tras haber cumplido la pena o a
pesar de una ley de amnistia que le sea aplicable (categoria /); b) cuando la
privacion de libertad resulta del gjercicio de derechos o libertades proclamados en
los articulos 7, 13, 14, 18, 19, 20 y 21 de la Declaracion de 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 (categoria 1l); ¢)
cuando la inobservancia, total o parcial, de las normas internacionales relativas al
derecho a un juicio Imparcial, establecidas en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y en los instrumentos internacionales pertinentes aceptados
por los Estados afectados, es de una gravedad tal que confiere a la privacién de
libertad caracter arbitrario (categoria Ill)", criterio esgrimido por el Grupo de
Trabajo sobre detenciones arbitrarias, creado por el Alto Comisionado de
Derechos Humanos de la ONU, sobre las categorias de detenciones arbitrarias.
Sin embargo, la norma in examine establece los casos que procede la ilegalidad y
arbitrariedad de la privacion de la libertad: “(...) a) Cuando la persona no fue

presentada a la audiencia b) Cuando no se exhiba la orden de privacion de
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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 (...)". Cabe sefialar, que existe ilegalidad

de la privacion de la libertad cuando la misma es contraria o prohibida por la Ley.

6.4.- En este sentido el Tribunal constitucional de instancia, luego de realizar un
analisis de la garantia jurisdiccional de habeas corpus, de la competencia, y de los
fundamentos de derecho y explicacion de pertinencia, manifestd: “(...) Lo que
corresponde a este Tribunal en esta accion constitucional de habeas corpus, se
limita a determinar si la privacion de libertad ordenada en esa causa, es ilegal,
arbitraria o ilegitima, al respecto, se aprecia que es el propio accionante quien
relata dentro de los fundamentos de hecho las circunstancias en que se habria
dado la audiencia de calificacién de flagrancia efectuada el 25 de septiembre del
2016, pero no dice nada respecto a la Audiencia Evaluatoria y Preparatoria de
Juicio, efectuada el 01/12/2016, en la cual el Juez de la Unidad Judicial de
Garantias Penales con competencia en infracciones Flagrantes, indica: POR
CUANTO DE LA REVISION DEL EXPEDIENTE FISCAL Y DE LA
ARGUMENTACION ESGRIMIDA EN LA AUDIENCIA, SE AVIZORAN
ELEMENTOS DE CONVICCION, PRESUNCIONES GRAVES Y FUNDADAS
SOBRE LA EXISTENCIA DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL, DE ESTA MANERA
SE HA DEMOSTRADO LA EXISTENCIA DE LA INFRACCION DE ABUSO
SEXUAL TIPIFICADA 'Y SANCIONADA EN EL ART. 170 INCISO SEGUNDO DEL
COIP, ASI COMO LA RESPONSABILIDAD DE LOPEZ CALLE NEIL DIEGO EN
CALIDAD DE AUTOR. EN TAL VIRTUD, DE CONFORMIDAD CON LO
DISPUESTO EN EL ART. 608 DEL COIP EMITO AUTO DE LLAMAMIENTO A
JUICIO EN CONTRA DE LOPEZ CALLE NEIL DIEGO EN CALIDAD DE AUTOR
DEL DELITO PREVISTO EN EL ART. 170 INCISO SEGUNDO DEL COIP; ESTO
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ES, ABUSO SEXUAL. SE RATIFICAN LAS MEDIDAS CAUTELARES
DISPUESTAS EN CONTRA DEL MENCIONADO CIUDADANO...; 3.5.- Resulta
necesario aclarar que mediante el habeas corpus este Tribunal no puede examinar
las actuaciones efectuadas por los jueces ene | proceso penal, pero si verificar que
existe un auto de llamamiento a juicio en contra de Neil Diego Ldpez Calle, en
calidad de autor del delito previsto en el Art. 170 inciso segundo del COIP, el cual
se refiere al Abuso sexual, y que sanciona con pena privativa de libertad de cinco
a siete arios, es decir la prision preventiva cumple con los requisitos del Art. 534
ibidem, asi como no se encuentra en ninguno de los casos de improcedencia
previstos en el Art. 539 del mismo cuerpo legal, verificdndose con la
documentacion certificada que adjunta uno de los accionados que la orden de
prisién preventiva dictada en contra del accionante Neil Diego Lépez Calle, no es
ilegitima ni arbitraria; pues existe orden d prision preventiva, que cumple con todos

los requisitos legales y constitucionales exigidos (...)". (Ibidem, fs. 27-29)

6.5.- De lo manifestado por los jueces constitucionales de instancia, y con el objeto
de comprender cabal y adecuadamente los casos de procedencia de la ilegalidad,
arbitrariedad e ilegitimidad acorde al numeral 2 del articulo 45 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, es importante recalcar lo
ocurrido en sede judicial penal y posteriormente constitucional, asi: i) En la
audiencia de calificacion de flagrancia, realizada en la Unidad Judicial de
Garantias Penales con Competencia en Infracciones Flagrantes, con sede en el
canton Quito, el 25 de septiembre de 2016, las 04h30, la Fiscal, al encontrar
suficientes elementos de conviccion formulé cargos en contra del ciudadano Neil
Diego Lépez Calle, por el cometimiento del delito tipificado y sancionado en el
inciso segundo del articulo 170 del Cdédigo Organico Integral Penal-COIP, que

regula el abuso sexual con pena privativa de libertad de cinco a siete afios, de
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manera que, solicito al Juez, como medida cautelar la prision preventiva en contra
del ciudadano en mencion. En tanto el Juez de la mencionada Unidad de
Garantias Penales, califico la flagrancia y la legalidad de la aprehension del
detenido de conformidad con el articulo 527 del COIP; por tal motivo, dictd prision
preventiva en contra del sefior Neil Diego Lopez Calle (/bidem, fs. 10-12); y, ii) En
la audiencia evaluatoria y preparatoria de juicio, de fecha 01 de diciembre de
2012, suscitada en la Unidad Judicial de Garantias Penales con Competencia en
Infracciones Flagrantes, con sede en el canton Quito, la Fiscal, solicito: 1. Auto de
llamamiento a juicio en contra del hoy apelante como autor del delito tipificado y
sancionado en el segundo inciso del articulo 170 del COIP; y, 2. Que se ratifique la
prision preventiva dictada en contra del ciudadano Neil Diego Lopez Calle. Por su
parte, el Juez de Garantias Penales, resolvié: (...) SE AVOZORAN ELEMENTOS
DE CONVICCION, PRESUNCIONES GRAVES Y FUNDADAS SOBRE LA
EXISTENCIA DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL. DE ESTA MANERA SE HA
DEMOSTRADO LA EXISTENCIA DE LA INFRACCION DE ABUSO SEXUAL
TIPIFICADA Y SANCIONADA EN EL ART. 170 INCISO SEGUNDO DEL COPI,
AS/ COMO LA RESPONSABILIDAD DE LOPEZ CALLE NEIL DIEGO EN
CALIDAD DE AUTOR. EN TAL VIRTUD, DE CONFORMIDAD CON LO
DISPUSTO EN L ART. 608 DEL COIP EMITO AUTO DE LLAMAMIENTO A
JUICIO EN CONTRA DE LOPEZ CALLE NEIL DIEGO EN CALIDAD DE AUTOR
DEL DELITO PREVISTO EN EL ART. 170 INCISO SEGUNDQO DEL COIP, ESTO
ES ABUSO SEXUAL SE RATIFICAN LAS MEDIDAS CAUTELARES
DISPUESTAS EN CONTRA DEL MENCIONADO CIUDADANO. NO EXISTEN
ACUERDOS PROBATORIOS (...)".IV) Que en sede constitucional, dentro de la
garantia jurisdiccional de habeas corpus No. 17113-00007-2017, se evidencia que:
a) El legitimado activo asistié con su abogado defensor a la audiencia (/bidem, fs.
26), b) A fojas 19, consta la boleta de encarcelamiento No. 17282-2016-003512,
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emitida el 25 de septiembre de 2016, por el doctor Juan Andrés Salas Burbano,
Juez de la Unidad Judicial de Garantias Penales con Competencia en Delitos
Flagrantes del canton Quito, en contra del sefior Neil Diego Lopez Calle, por el
delito tipificado y sancionado en el inciso segundo del articulo 170 del COIP; esto
es, abuso sexual, sancionado con pena privativa de libertad de cinco a siete afos;
y, ¢) A fojas 20-21, consta el parte policial No. GOMDMQ262617, expedido por los
cabos Byron Ivan Ortega Sandoval y Cristian Fabian Bonifaz Ofia, del Grupo de
Operaciones Motorizadas (GOM), elevado al Tenl. Jimmy Edison Calero Balboa,
mediante el cual se resume las circunstancias del hecho; parte que fuera
elaborado de conformidad con el articulo 77, numerales 1, 2 y 12 de la

Constitucién de la Republica.

6.6.- En esas circunstancias, este Tribunal Constitucional observa que se ha dado
cumplimiento con el mandato previsto en el articulo 86 de la Constitucion de Ia
Republica; vy, articulo 45 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales v

Control Constitucional.

6.7.- De lo manifestado se colige que: i) La aprehension fue realizada por
miembros del Grupo de Operaciones Motorizadas (GOM), quienes leyeron los
derechos constitucionales al ciudadano Neil Diego Lopez Calle como lo establece
la Norma Suprema en su articulo 77 numerales 3, 4 y 5 (/bidem, fs. 21). ii) La
Boleta de encarcelamiento fue dictada al amparo de la Norma Suprema, al existir
indicios suficientes del cometimiento del delito tipificado y sancionado en el inciso
segundo del articulo 170 del COIP, es decir abuso sexual. iii) La prision preventiva
dictada en contra del sefior Neil Diego Lopez Calle, fue emitida por autoridad

competente, dentro del proceso penal, al amparo de la normativa legal vy

30



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 135 Martes 16 de noviembre de 2021

constitucional; por lo tanto, la privacion de libertad del legitimado activo, no es

llegal, arbitraria o ilegitima.

6.8.- Asimismo se observa que, la argumentacion efectuada por el accionante fue
atendida y resuelta por parte del Tribunal constitucional de instancia; que el fallo
constitucional impugnado, no omite, ni se aparta de la finalidad que tiene la
motivacién de las sentencias; esto es dar a conocer al legitimado activo las
razones por los que se le nego o restringié su derecho; constan identificados los
hechos sobre los cuales se analizo y resolvid, se encuentran determinadas las
normas aplicables a los hechos planteados, asi como también se establece la
explicacion de la pertinencia de porqué éstas normas corresponden a aquellos
hechos. No basta formular cargos o decir que una decision judicial causa agravio
como se determina en la demanda de accion constitucional de habeas corpus, es
condicion sine qua non, para que la pretension prospere, demostrar que los cargos
son reales, al caso concreto que la privacion de libertad sea ilegal, arbitraria o

legitima.

VII. DECISION
7.1.- Por las razones expuestas este Tribunal constitucional de la Corte Nacional
de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y

LAS LEYES DE LA REPUBLICA, resuelve:

VIII. SENTENCIA
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8.1.- NEGAR el recurso de apelacién de la accion constitucional de habeas corpus
No. 17113-00007-2017, presentado por el sefior Neil Diego Lépez Calle, por las

consideraciones expuestas en el presente fallo.

8.2.- CONFIRMAR el fallo constitucional dictado el 27 de marzo de 2017, las
14h59, por la Sala Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha.

8.3.- Actlie dentro del recurso de apelacion de habeas corpus, como Secretaria
Relatora la abogada Alejandra Morales Navarrete, de conformidad con la Accién
de Personal No. 6037-DNTH-2015-KP.

/]

8.4.- Comuniquese, publiquese y devuélvased 4 Sala de origen/-’

, A//»?//

Dr José Luis Teran Su €z

J/Ejly

e,

k‘a‘ j d{ \.I

— o Hos b, .
z Valencia Dra. Ana Maria C"”Spo*é‘ante& o

\JUEZA NACIONAL ———JUEZA NACIONAL

i4

Certifico.-
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En Quito, miércoles doce de abril del dos mil diecisiete, a partir de las &ﬁ‘,‘ﬁd‘é‘m@rio ﬂ‘
y veinte y cinco minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA %ETAR\P
antecede a: LOPEZ CALLE NEIL DIEGO en la casilla No. 3715 y BHEG
electronico yogoerazojr@hotmail.com, abg-michaelerazo@outiook.com del Dr./Ab/
RODRIGO ISRAEL ERAZO REY. DR. WILSON CAIZA REINOSO, DRA. PAOLA
LOGRONO HOYOS, DRA. MABEL TAPIA ROSERO TRIBUNAL SEXTO DE
GARANTIAS PENALES DE PICHINCHA en el correo electronico
Wilson.Caiza@funcionjudicial.gob.ec, Zaskya,Logrono@funcicnjudicial.gob.ec,
Mabel Tapia@funcionjudicial.gob.ec. ALMEIDA BERMEO OSWALDO en la casilla
No. 6222 Y correo electrénico oswaldoalmeidab@hotmail.com,
Oswaldo Almeida@funcionjudicial.gob.ec del Dr./Ab. OSWALDO ALMEIDA
BERMEO; ANDRADE RACINES EDUARDO SANTIAGO en el correo electronico
Eduardo.Andrade@funcionjudicial.gob.ec; CENTRO DE DETENCION
PROVISIONAL DE QUITO DR. FERNANDO TORRES en la casilla No. 1080 y
correo electronico chaucar@minjusticia.gob.ec; VEINTIMILLA ORTEGA LUIS
EMILIO en la casilla No. 5504 y correo electronice lemiliobaltazar@gmail.com,
luis.veintimilla@funcionjudicial.gob.ec del Dr./Ab. VEINTIMILLA ORTEGA LUIS
EMILIO. ANDRADE RACINES EDUARDQO_SANTIAGO en el correo electronico
Eduardo.Andrade@funcionjudicial.gob.gc. Certifico:

=l

[ QG
ABG. MARTHA ALEJANDRA-
R

SECRETA

rdeenh )
ORALES NAVARRETE
IAR |\.ATORA

CARMEN.DAVILA \
RAZON: Siento como tal que las siete (07) fotocopias que anteceden, son
iguales a las que constan dentro del Recurso de Apelaciéon No. 17113-2017-
00007 (Juicio de Habeas Corpus No. 17113-2017-00007), seguido por NEIL
DIEGO LOPEZ CAALE en contra del TRIBUNAL SEXTO DE GARANTIAS
PENALES DE PICHINCHA las mismas que las confiero debidamente

certificadas. Quito, 24 de abril de 2017. Certifico.-

S NAVARRETE

& \ =
CORTE NACIONAL K

]UST
1 o]
de lo Contencios
sal Tributaro

—

1
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&5 s £
. DEMANDA DE IMPUGNACION
TUSTTCTA N° 301-2016

Resduaoa Re. j\BO - 201 3
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR

SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

JUEZA PONENTE: DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VALENCIA

ACTOR: ING. ROBERTO  ASPIAZU ESTRADA,
DIRECTOR EJECUTIVO DE LA
ASOCIACION DE EMPRESAS DE
TELECOMUNICACIONES (ASETEL)

DEMANDADO: GOBIERNO AUTONOMO
DESCENTRALIZADO DEL CANTON LA
TRONCAL

Quito, jueves 1% ¢e shril cdel 2017, les 12bh1

VISTOS:

COMPOSICION DEL TRIBUNAL Y COMPETENCIA: Las doctoras Maritza
Tatiana Pérez Valencia y Ana Maria Crespo Santos; vy, el doctor José Luis
Teran Suarez, Juezas y Juez Nacionales, conocemos de la presente accion
de impugnacion, en virtud de las Resoluciones Nes 004-2012 de 25 de
enero de 2012 y 341-2014 de 17 de diciembre de 2014, emitidas por el
Pleno del Consejo de la Judicatura; Resoluciones Nes 01-2015 y 02-2015 de
28 de enero de 2015, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia. Esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario es
competente para conocer y pronunciarse sobre la demanda de
impugnacion, en funcion del contenido de la segunda parte, numeral 2 del
Art. 185, del Codigo Organico de la Funcion Judicial, para lo cual se

constituye y actua como Tribunal de instancia.---------=====m=msccmmmemmmmaane

I. ANTECEDENTES
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1.1- El ingeniero Roberto Aspiazu Estrada, en su calidad de Director
Ejecutivo y representante legal de la Asociacion de Empresas de
Telecomunicaciones ASETEL formula una demanda de accion objetiva de
anulacion, con la que impugna la Ordenanza QUE REGULA LA
INSTALACION DE ANTENAS DE RADIO BASES DE TELEFONIA MOVIL
Y ESTACIONES RADIOELECTRICAS FIJAS EN EL CANTON LA
TRONCAL, publicada en el Registro Oficial N°o 492 del 19 de diciembre del

1.2.- CONTENIDO DE LA DEMANDA: La demanda de accion de
impugnacion presentada por el Ingeniero Roberto Aspiazu Estrada
manifiesta: i) Luego de citar el contenido de los Arts. 9, 12 y 13 de la
ordenanza impugnada senala lo siguiente: “Si analizamos el texto, en
especial aquellos parrafos y numerales subrayados por el compareciente de
la Ordenanza que impugno, se colige que el GAD municipal de la Troncal al
establecer el valor de veinte (50) salarios bdsicos unificados del trabajador
en general del sector privado, por concepto de permiso de implantacién por
cada una de las estaciones radioeléctricas necesarias para la prestacion de
servicios de comunicaciones Yy telecomunicaciones conforme lo determina el
numeral 10 del articulo 261 de la Constitucion de la Republica,(cabe
mencionar que incluso el uso del suelo para la implantacion de estructuras
con el objetivo mencionado debe guardar conformidad con lo techos (sic)
establecidos por el MINTEL), habria legislado en temas que estdan fuera del
ambito su competencia (sic), esto conforme el pronunciamiento de la Corte
Constitucional constante en las sentencias: No. 016-15-SIN-CC, del caso No.
0055-14-IN, de 13 de mayo de 2015, dentro de lIla accion de
inconstitucionalidad seguida por parte de TELCONET S.A en contra del GAD
de Chone; Sentencia No. 042-15-SIN-CC, del caso No. 0024-15-IN, de 16 de
septiembre de 2015, dentro de la accion de inconstitucionalidad seguida por
parte del CONECEL en contra de la GAD (sic) de Rocafuerte; Sentencia No.
021-15-SIN-CC, del caso No. 0019-15-IN, de 1 de julio de 2015, dentro de la
accion de inconstitucional (sic) seguida por parte de CONECEL en contra de
la GAD de Flavio Alfaro; Sentencia No. 051-15-SIN-CC, del caso No. 0014-15-
IN, de 21 de octubre de 2015 dentro de la accion de inconstitucionalidad
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seguida por parte de CONECEL en contra de la GAD de Pajan; é& BEERET
estas acciones se pretendio la inconstitucionalidad del articulo 18 de las
Ordenanza (sic) Municipales publicadas en: Suplemento del Registro Oficial
No. 277 de 27 de junio de 2014; Suplemento del Registro Oficial No. 283 de
7 de julio de 2014, Registro Oficial No. 283 de 7 de julio de 2014; y, en el
suplemento del Registro Oficial No. 292 de 18 de julio de 2014,
respectivamente, [...]” Por consiguiente queda demostrado, conforme a
derecho, que el Concejo del Gobierno Auténomo Descentralizado del Canton
La Troncal sobrepasé sus atribuciones y competencias exclusivas que le
otorga la Constitucion y viold de esta forma el articulo 2261 (sic) No obstante
de lo anterior, cabe resaltar que de la misma forma incumplié lo establecido
en los articulos 3, 7, 9, 11, 104 y 141, numeral 10 de la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones en concordancia con el articulo 1 del Acuerdo del
Ministerio de Telecomunicaciones Yy de la Sociedad de la Informacién No.
041-2015 respecto de tasas Yy contraprestaciones que correspondan fijar a
los Gobiernos Auténomos Descentralizados Cantonales o Distritales en el
ejercicio de su potestad de regulacion de uso y gestion del suelo y del
espacio aéreo en el despliegue o establecimiento de infraestructura de
telecomunciaciones.?” (sic) . ii) Por otra parte afirma que: “Siguiendo con el
analisis de la mentada ordenanza, cabe resaltar el hecho de que dejar la
continuidad de la prestacion de los servicios de telecomunicaciones,
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
Gobierno Auténomo Descentralizado la posibilidad virtual de “autorizar” o
“desautorizar” la prestacién de este servicio, competencia que no tiene ni le
corresponde, la cual se encuentra constitucionalmente conferida al Estado
Central. Enlazar adicionalmente, esta ilegitima “autorizacion” al pago de una
tasa exorbitante, resulta inaceptable y renido con el régimen de
competencias exclusivas establecidas en la Ley y en nuestra Constitucion
Politica. En concordancia con lo manifestado los articulos subrayados de la
ordenanza son susceptibles de anulacion total por carecer no solamente de
sustentacion legal sino también de fundamento constitucional”. iii) Indica
que: “3.2.- Respecto de la valoracién del tributo; y digo tributo, pues asi

aparezca como el cobro de permiso de implantacion, realmente es una tasa
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de conformidad con lo establecido en los articulos 1, 2, 3 y 4 del Codigo
Tributario, que ha sido reproducida en los articulos 12 y 13 de la ordenanza
impugnada, queda claro que el cobro, es ilegal e inconstitucional, ahora
analicemos su pertinencia. Es un hecho aceptado, que en ordenamientos
juridicos como el ecuatoriano, las tasas por regla general se establecen como
contraprestacion de algun tipo de servicio que presta la administracion
tributaria que las percibe. Este es el espiritu que puede colegirse, por ejemplo
del texto del Art. 566 del COOTADS3 sic): Ahora bien, la lectura del texto de la
norma citada conlleva a preguntarnos cudl es el “servicio” que, en este caso,
estaria supuestamente prestando el GAD del cantén La Troncal gravado por
el permiso de implantacién. De entrada nos 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. Al parecer, el supuesto “permiso” respecto del cual el GAD
demandado se auto atribuye la potestad de conceder- insistimos, no para
“construir” las estructuras sino para permitir su jfuncionamiento-
periddicamente-vendria a ser el “servicio” supuestamente gravado con la
tasa. Pero la continuidad en el tiempo de este gravamen, cuyo importe, como
podra apreciarse del texto de la ordenanza es considerable, evidentemente
que no cumple con el presupuesto normativo de guardar relaciéon con el costo
de produccién del servicio. Debe recordarse que la pretension del GAD
demandado es gue estos valores, tasados en salarios bdsicos unificados,
deben satlisfacerse cada vez que, segun dicho GAD, aparentemente
“caduque” este permiso (la duracién por supuesto la pueden fijar a placer,
via ordenanza), y eso significa que, a largo plazo, el contribuyente, con el
pretexto de este “permiso” que no es competencia del GAD municipal,
terminard satisfaciendo valores que excederan el valor mismo del activo de
su propiedad, lo cual configura un caso prdctico de lo que la doctrina
tributaria universalmente denomina “tributo confiscatorio”; no obstante de lo
anterior; debo mencionar gue en la actualidad, como lo demostraremos, el
permiso constante en la ordenanza impugnada que me he referido, debe
tener una duracion indefinida mientras la infraestructura se encuentre
instalada, esto de conformidad con el Acuerdo Ministerial No. 041 emitido

por el Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion
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(MINTEL) de fecha 18 de septiembre de 2015, mismo que expide ICJ\S@F&ER
respecto de las tasas y contraprestaciones que correspondan fijar a los
Gobiernos Auténomos Descentralizados Cantonales o Distritales en ejercicio
de su potestad de regulacion de uso y gestion del suelo y del espacio aéreo
en el despliegue o establecimiento de infraestructura de telecomunicaciones;
en tal virtud el mentado permiso contenido en la Ordenanza, ya no tiene
valor alguno. En este caso, el tributo confiscatorio se reviste del ropaje de
“tasa” pero su aplicacion configura un virtual impuesto a los activos, dirigido
selectivamente a quienes prestan una actividad determinada, y violentando
la expresa prohibicion de confiscacion que consagra la frase final del Art.
323 de la Carta Politica, que proscribe TODA FORMA de confiscacion.
Respecto de este punto reproduzco la parte pertinente de sentencia No. 038-
15-SIN-CC, de 16 de septiembre de 2015, dentro del 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 [...]. Por otra parte y en el supuesto y no consentido
caso de gue 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 sobre el monto que cobra a las
Operadoras; empresas que en virtud de la concesién conferida por el Estado
Ecuatoriano, prestan servicios destinados a satisfacer necesidades de la
colectividad, de existir derecho por parte del GAD para el cobro de dicha
tasa, el monto de la misma deberia ser inferior al gasto que hubiese
incurrido el GAD para la prestacion del servicio por asi disponerlo el inciso
del Art. 566 del COTAD, citado anteriormente. En esta parte, nuevamente me
remito al mencionado Acuerdo Ministerial del MINTEL No. 041 de 18 de
septiembre de 2015, el cual también fija un monto mdximo de cobro el cual
es totalmente distinto al legislado en la Ordenanza, que en la actualidad
vuelve a la norma municipal en inaplicable.”. iv) “3.3.- Seguidamente
corresponde analizar si la tasa establecida en los articulos 12 y 13 de la
ordenanza impugnada guarda relacion y, sobre todo, cumple fielmente con
los principios de justicia tributaria constantes en el articulo 300 de la
Constitucién de la Reptiblica en concordancia con el articulo 5 del Codigo

Tributario, al respecto realizaré el siguiente andlisis: 3.3.1. La equidad
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tributaria tiene estrecha relacién con el principio de justicia tributaria, es
decir, que un tributo, sea este impuesto, tasa o contribucidon especial serd
procedente a partir de su nacimiento y aplicacién en tanto concurran emn él
las garantias de legalidad, generalidad,  proporcionalidad, no
confiscatoriedad, razonabilidad y capacidad contributiva mismas que no
solo limitan el poder tributario con el que cuenta el Estado, sino que
reconocen derechos y garantias en favor de quienes adquieren la calidad de
contribuyentes cuya aplicacion se vuelve trascendental dentro de la relacién
existente entre el administrado Yy el poder publico. Asi la reserva de ley
tributaria general se encuentra prevista en el art. 132, numeral 3 de la
Constitucion de la Republica, en concordancia con el articulo 4 del Cdédigo
Tributario en el sentido de que no es posible establecer, modificar o suprimir
tributos, sino mediante ley. La reserva general de ley en materia tributaria
reconoce el nivel de complementariedad del ejercicio de potestades
normativas en los gobiernos descentralizados autonomos, en materia de
reglamentacion de los impuestos fijados en el COOTAD en beneficio de los
GAD y para la creacion, modificacion y supresion de tasas y contribuciones.
Si bien de conformidad con el art. 264, numeral 5 de la Constitucién, las
municipalidades tienen competencia normativa para fijar tasas y
contribuciones especiales, el art. 301 de la Constitucion de la Republica
determina que: “Las tasas y contribuciones especiales se creardn Yy

regulardn de acuerdo con la ley”. La norma expuesta introduce el criterio de

una reserva de ley relativa, segtin la cual, el titular de la competencia
normativa tributaria en materia de tasas y contribuciones, aunque con gran
capacidad regulatoria, esta sujeto a la ley ordinaria. En tal virtud, hay que
determinar si el ejercicio de la potestad tributaria de la Municipalidad en la
expedicion de los arts. 12 y 13 de la Ordenanza impugnada se ajusta o no a
los parametros previstos en la Constitucion y la ley. En este concepto los
articulos 12 y 13 de la Ordenanza constituye un abuso de la potestad
normativa en materia tributaria, por las siguientes razones: -Respecto de la
naturaleza juridica de la prestacion: Cuando las municipalidades establecen
prestaciones que no se limitan al objeto y modo de cuantificar los hechos
generadores previstos en la ley, en realidad, rebasan su competencia y fijan

impuestos o, en general, cualguier otra prestacién patrimonial coactiva para
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la que no son competentes y que estan necesariamente SOW

principio de reserva de la ley general. —Respecto a la cuantificacion de la

prestacion: Cuando una municipalidad establece prestaciones por fuera de
los principios del beneficio, equivalencia o provocacion de costos, viola el
principio de reserva de ley relativo en razén de que la ley establece el modo
en que debe ser calculado el importe de una tasa. En este sentido, es claro
gue no puede ser objeto de una tasa la realizacion de una actividad privada
que no suponga el uso privativo de un bien de dominio publico o que implique
la provision por parte de la municipalidad de un especifico servicio publico.
3.3.2.- Las tasas y su cuantificacion previstas en los articulos 12 y 13 de la
Ordenanza no vinculan el hecho generador a ningun bien de dominio piiblico
Yy tampoco se hace referencia alguna al elemento objetivo del hecho
generador en cuyo marco es constitucional (Art. 301 de la Constitucion) y
legal (art. 186 del COOTAD) el ejercicio de la potestad normativa tributaria:
la concesion del uso privativo o aprovechamiento especial de uno de los
bienes de dominio publico sometidos a la competencia de la Municipalidad.
Por otra parte la forma de cuantificar la prestacién prevista en los articulos
12, 13 y 15 de la Ordenanza tampoco diferencia el supuesto previsto en el
art. 104 de la Ley Organica de Telecomunicaciones Yy, por tanto, incluso si
fuera tasa se ha fijado sin considerar la posibilidad de que los
equipamientos para las comunicaciones Yy telecomunicaciones puedan ser
instalados o implantados en bienes de dominio privado, en cuyo caso, el
unico hecho generador posibles es la emision de la autorizacion
administrativa respectiva y ésta no puede suponer una prestacién que
supere el principio de equivalencia, en los términos del art. 567 del COOTAD.
Las alegaciones indicadas en relacion con la cuantificacion de  las
prestaciones contenidas en los articulos 12 y 13 de la Ordenanza se
predican al valor establecido en el articulo 9 respecto del “Permiso de
Implantacién”. La cuantificacion del “Permiso de Implantacién” en la forma
prevista en la Ordenanza implica (i) la imposicion de un tributo por fuera de
las competencias de la Municipalidad, (ii) la desnaturalizacién del concepto
de tasa como prestacion paraconmutativa pues el cuantum (en funcion del
valor de la estacion) no hace relacion alguna con los costos de la prestacion

recibida por el administrado de parte del ente publico; y; (iii) violacion del
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principio de reserva de ley relativa por haber superado los limites legales
para el ejercicio de su potestad en materia tributaria. En esta circunstancias,
si las prestaciones previstas en los articulos 12 y 13 de la Ordenanza fueran
tasas, se ha vulnerado los limites impuestos en la ley para su cuantificacion
y, en tal virtud, se vulnerado (sic) el principio de reserva de ley relativa en
materia de tasas, previsto en el art. 301 infine de la Constitucion. 3.3.3.- Ha
quedado determinado que, de conformidad con el art. 261, numeral 10, es
una competencia exclusiva del Gobierno Central, todo aquello vinculado con
el espectro radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones y
telecomunicaciones por lo que no es una competencia material que las
municipalidades puedan reinvindicar. Ahora bien, en materia tributaria, la
competencia para crear, extinguir y suprimir tributos, ademds de estar
sometida a los principios de reserva de ley (regla sobre el modo de normar)
estda indisolublemente ligada a la materia (1 objeto) sobre el que recae la
potestad normativa tributaria. Este aspecto es particularmente relevante
para el ejercicio de la potestad normativa en materia tributaria para la
municipalidad y sus concejos cantonales, pues de conformidad con el art.
264, ultimo inciso, de la Constitucion? (sic) y el art. 57, letra a) del COOTAD,>
(sic) el ejercicio de la potestad normativa a cargo de las municipalidades, en
general, esta limitado a las competencias materiales y territoriales que le son
asignadas en la Constitucion y en la ley. Las unicas materias sobre las gue
la municipalidad puede ejercer competencia normativa en materia tributaria,
dentro del contexto del uso y ocupacion del suelo, son aquellas vinculadas
con su planificacion® y control.7” En consecuencia, rebasa las competencias
atribuidas constitucionalmente la imposicion de gravamenes a cualquier
actividad qgue tenga que ver con el uso y ocupacion del suelo. Cosa distinta
es el establecimiento de tasas por el uso privativo o el aprovechamiento de
bienes de dominio publico; concepto que no corresponde a la idea de uso y
ocupacion del suelo. En este marco de competencias materiales, el
establecimiento de tasas que no estén referidas a las potestades de control o
de planificacion, también son inconstitucionales ilegales en la medida en que
no se refieren a los aspectos especificos relacionados con el uso y ocupacién
del suelo.”. v) “3.4.- Como lo mencionamos anteriormente el articulo 300 de

la Constitucion de la Republica establece los principios a los que estda
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sometido el régimen tributario y, entre ellos, consta el de equw
cuestion que se requiere resolver se concreta en determinar si los articulos 9,
12 yl13 de la Ordenanza impugnada afectan el principio de equidad, en
razon de su “quantum”, incluso si las municipalidades tienen competencia
material y tributaria para establecer las prestaciones patrimoniales
coactivas previstas en dicha norma. 3.4.1. En nuestro concepto, el quantum
de las denominadas “permisos de implantacion” previstos en los articulos 9,
12 y 13 de la Ordenanza, mas alla de que las prestaciones patrimoniales
coactivas alli establecidas no corresponden al concepto constitucional de
“tasa” ni en su establecimiento se han sometido al principio de reserva de
ley relativo, es contrario al principio de equidad. En efecto la Corte
Constitucional en los casos precedentes para este tipo de tasas ha senalado,
al analizar el principio de equidad del art. 300 de la Constitucion que: [E]l

principio de equidad guarda relacion con el principio de proporcionalidad,

entendiendo a este ultimo como la contribucion de los sujetos al gasto
publico en funcion de la respectiva capacidad contributiva, en cuyo caso el
contribuyente aportarda una parte justa y adecuada de sus ingresos o
utilidades. [...]. El principio de equidad guarda directa relacion con el

principio de no confiscatoriedad, el cual desarrolla el concepto de establecer

un limite entre cumplir la carga tributaria bajo una capacidad contributiva y,
que dicha carga sobrepase la capacidad econémica del contribuyente, en
cuyo caso el desprendimiento patrimonial que se produce en el cumplimiento
de la obligacion tributaria se convierte en confiscatorio [...|. Finalmente como
ultimo principio tributario directamente relacionado con el principio de
equidad, esta el de razonabilidad. [...] En este sentido, si el sujeto es
sometido a una contribucion tributaria carente de equilibrio y razonabilidad,
al punto de convertirlo en un tributo injusto, podra entonces manifestarse un
quebrantamiento al principio de equidad.8 3.4.2.- El texto de los articulos 12
y13 de la Ordenanza son sustancialmente idénticos a aquellos declarados
inconstitucionales por la Corte Constitucional en los casos ya referidos. Por
tanto, de guardar consistencia con los criterios previamente vertidos, estas
disposiciones deben ser declaradas nulas por violentar el principio de
equidad previsto en el art. 300 de la Constitucion de la Republica, en su

relacion con los principios de proporcionalidad, razonabilidad Yy no
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confiscatoriedad, en concordancia, con el articulo 5 del Codigo Tributario. A
mayor abundamiento y para este propadsito, la Corte Constitucional, en el
plano fdctico, encontréo que las prestaciones definidas en el texto de la
Ordenanza expedida por la Municipalidad de Chone (que contiene tasas
sustancialmente idénticas a las de los articulos 12 y 13 de la Ordenanza
objeto de esta demanda) eran contrarias al principio de equidad que rige el
régimen tributario. En sintesis la Corte llego a la conclusion de que el
gquantum de las siete prestaciones previstas en una norma sustancialmente
idéntica a la que es objeto de esta accion “alcanzan valores excesivos” y en
este sentido son desproporcionadas, irracionales y confiscatorias.”. vi) “3.5.-
La ordenanza impugnada viola el principio de transparencia en materia
tributaria, previsto en el art. 300 de la Constitucion de la Republica. En
efecto el art. 300 de la Constitucion de la Republica entre los principios a los
que se encuentra sometido el régimen tributario, establece el de
transparencia. Las consideraciones empleadas para la expedicién de la
Ordenanza objeto de esta demanda no muestran de modo alguno cuales
fueron los criterios empleados para establecer las prestaciones sefialadas en
los articulos 10, 12 y 13 de la Ordenanza, pese a que por mandato del art.
567 del COOTAD y el art. 104 de la Ley Organica de Telecomunicaciones,
cualqguier tasa que se refiere a una actividad administrativa (la provision de
un servicio publico, incluido el otorgamiento de una licencia) estd limitado a
su costo de produccion. En la motivacion (considerandos) de la Ordenanza
no se ha explicitado ni hecho referencia a los informes técnico, econémicos y
Juridicos que justifiquen los criterios empleados para la fijacién de las tarifas
contenidas en sus articulos 12 y 13.7. vii) “4. Conforme lo establece nuestro
ordenamiento juridico y en este caso en concreto el Cédigo Orgdanico de
Organizacién Territorial Autonomia y Descentralizacion COOTAD, los
Gobiernos Autonomos Descentralizados Municipales gozan de la facultad
para crear tasas ante dos supuestos claramente identificables en la norma,
el primero de ellos es en relacion a la prestacién de un servicio publico en el
marco de sus competencias, en donde el Gobierno Municipal exige de los
ciudadanos el pago de un monto economico ante el servicio publico real o
potencial que brinde dicho Gobierno, siempre que, el monto o tarifa fijado

para cumplir con la obligacion tributaria guarde relacion con el costo de
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produccion de dichos servicios; el segundo, por el cual un Gobierno MM@
puede obtener ingresos tributarios por medio de una tasa, tiene que ver con
la utilizaciéon o el aprovechamiento del dominio publico. Circunstancia gue
difiere de figuras juridicas como el canon o arrendamiento, en la medida que
estos ultimos son aplicables ante la utilizacién privativa de un bien ptiblico
de uso particular o, evidentemente, de un bien privado. En este caso es
evidente que el Gobierno Municipal no presta ningun servicio, sino que
autoriza a que los particulares hagan uso privativo y con fines comerciales
de un espacio ptiblico de uso comun. Precisamente el hecho de que un
particular ejerza actividades dentro de estos espacios de manera exclusiva y
diferencial al resto de personas, elimina el sentido de gratuidad que existe
en el uso de estos espacios y lo deriva en el nacimiento de una obligacion
tributaria. Ahora bien, este segundo caso de hecho generador para el cobro
de una tasa es el que el COOTAD reconoce en su articulo 567, mismo que
sirvio de base legal a fin de que el érgano legislativo del municipio de La
Troncal pueda crear la Ordenanza impugnada. Adicionalmente, el ya
mencionado articulo 104 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, norma
especifica que regula y desarrolla el régimen del espectro radioeléctrico en el
Ecuador, establece de manera general en su parrafo tercero: “En el caso de
instalaciones en bienes privados, las tasas que cobren los gobiernos
auténomos descentralizados no podran ser otras que las directamente
vinculadas con el costo justificado del tramite de otorgamiento de los
permisos de instalacién o construccion”. viii) “5.- El establecimiento de tasas
que se refieren a permisos de implantacion por estacion que constan en los
articulos 12 y 13 de la Ordenanza impugnada, son las siguientes: [...] Bajo
el animo de interpretar estas cifras en relacion al impacto econémico que
puede generar en el contribuyente, es necesario incluir dentro del presente
andlisis el informe técnico proporcionado por el la (sic) Escuela Superior
Politécnica del Litoral, bajo el titulo de “ANALISIS REGULATORIO,
TECNICO, ECONOMICO RESPECTO A LAS TASAS IMPUESTAS POR LOS
GADS, POR LA INSTALACION Y USO DE DIFERENTES ELEMENTOS DE
REDES DE TELECOMUNICACIONES, EN SUS CANTONES”, que ofrezco
presentar en el término respectivo, el cual ciertamente identifica que las

tasas fijadas (permisos de implantacién) sobre implantacién de
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infraestructura para telecomunicaciones en los articulos 12 y 13 de la
Ordenanza, alcanzan valores desproporcionadas a la capacidad contributiva
de las empresas dedicadas a la prestacion de servicios de
telecomunicaciones, afectando significativamente la renta o patrimonio de los
contribuyentes e inobservando los principios tributarios previamente
definidos. En el mismo andlisis donde se aplican varias ordenanzas en el
Ecuador que han sido denunciadas por el cobro elevado en las tasas que
regulan, arrojan como resultado que la tarifas (sic) fijadas dentro del articulo
denunciado alcanzan valores excesivos gue afectan de manera considerable
la economia de las empresas privadas quienes por brindar el servicio para el
que fueron constituidas, se ven en la necesidad de hacer uso del espacio
publico, activando de esta forma el hecho generador de las tasas reguladas
en la ordenanza objeto de la impugnacion, y en consecuencia, cumplir con el
pago excesivo obligatorio de dicho tributo (permiso de implantacion).
Partiendo de esta realidad, es evidente gque las tasas previstas en los
articulo (sic) 12 y 13 de la Ordenanza atentan contra el ya mencionado,
principio de no confiscatoriedad, en la medida en que el pago de sus tarifas
originan de forma evidente una afectacion a la renta o patrimonio del
contribuyente, la cual sobrepasa los niveles de carga tributaria que todo
contribuyente debe asumir en el pago de sus obligaciones. De igual forma,
estas tasas previstas en las normas cuya anulacion ha sido alegada,
transgreden el principio tributario de proporcionalidad. En el presente caso,
considerando los elevados montos que la municipalidad de La Troncal cobra
por concepto de tasas, inobserva la capacidad contributiva de las empresas
al existir una desproporcionalidad entre su renta o utilidad y la carga
tributaria que implica cumplir con dicha obligacion.” ix) “6.- Si al andlisis
determinado sumamos el hecho de que la ordenanza impugnada no
determina de forma clara y expresa los elementos que configuran un tributo
como: el objeto imponible, los sujetos activo y pasivo, la base imponible, la
forma de establecer la cuantia del tributo, las exenciones y deducciones,
sino que contienen simples directrices generales y no determinan con
exactitud los elementos constitutivos de la tasa, tanto objetivos como
subjetivos; en tal virtud existe evidente violacion al principio de reserva legal,

pues la mentada ordenanza no considera el articulo 4 del Cddigo Orgdnico
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Tributario.” x) “7.- No podemos dejar pasar por alto que de acuer &5116 "
estipulado en los literales a) y c) del articulo 328 del COOTAD, se encuentra
expresamente prohibido a los organos legislativos de los Gobiernos
Autonomos Descentralizados interferir en la gestion de funciones y
competencias que no les corresponden por disposicion constitucional o legal
Yy que sean ejercidas por las demds dependencias publicas, en este caso el
Estado Central representado en su momento por el Consejo Nacional de
Telecomunicaciones y ahora por la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones.” xi) “8.- Finalmente el numeral 2 del articulo 185 del
Cédigo Organico de la Funcién Judicial, respecto de las competencias de la
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la H. Corte Nacional de
Justicia, estipula que es competente para conocer acciones de impugnacion
que se propongan en contra de ordenanzas municipales. En concordancia
con la norma anotada, es labor trascendental e insoslayable de los
Juzgadores en enste (sic) caso, de conformidad con lo establecido en el
articulo 273 del Cédigo Tributario, realizar el control de legalidad del acto
normativo tributario que se ha puesto a su conocimiento, inclusive de sus
antecedentes o fundamentos, aun supliendo las omisiones en que ncurran
las partes sobre puntos de derecho, o apartandose del criterio que aquellos

atribuyan a los ReCROS.”  ~=== = o sm oo e e

1.3.- PRETENSION PROCESAL: La pretension del Ingeniero Roberto
Aspiazu Estrada, Director Ejecutivo de ASETEL, en la presente accion
objetiva es la siguiente: “IL.- PRETENSION PROCESAL En base a los
fundamentos de hecho y de derecho expresados en este libelo y de
conformidad con el ya mencionado articulo 185, numeral 2 de las
Competencia de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la H.
Corte Nacional de Justicia, en concordancia con los articulos 229 y
siguientes del Cédigo Tributario, demando en accion objetiva de anulacion a
los serores Alcalde y Procurador Sindico como Presidente, el primero, Yy
representantes legales del Concejo Cantonal del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Cantén La Troncal, Provincia de Candr
érgano legislativo de la Ordenanza Municipal publicada en el Registro Oficial

No. 492 del viernes 19 de diciembre del 2008, a fin de que en sentencia se

46



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 135 Martes 16 de noviembre de 2021

declare la anulabilidad total de la mentada ordenanza que regula LA
INSTALACION DE ANTENAS DE RADIO BASES DE TELEFONIA MOVIL Y
ESTACIONES RADIOELECTRICAS FIJAS EN EL CANTON LA TRONCAL,
expedida por el Concejo Cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del Cantén La Troncal, provincia del Cariar organo legislativo de
dicha Ordenanza Municipal publicada, repito, en el Registro Oficial No. 492
del viernes 19 de diciembre de 2008, con todas las consecuencias juridicas
que implica una declaratoria de anulacidon, esto es, el derecho de las
empresas que forman parte de ASETEL, para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto normativo nulo, en
esta caso, (sic) la ordenanza impugnada, todo esto de conformidad con lo
establecido en los articulos: 272 del Codigo tributario, (sic) 370 del COOTAD,
1704 del Cédigo Civil y 129 y siguientes del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcidén Ejecutiva;, asi como la anulacion de todos los
actos administrativos generados a partir de la promulgacién de la ordenanza
impugnada, especialmente aquellos que tiene que ver la ejecucion de dicha

ilegal Ordernamnza.” - === o e

1.4.- ADMISION A TRAMITE: Mediante providencia de 17 de junio de
2016 a las 11h10, se admite a tramite a la demanda presentada y se
ordena citar mediante deprecatorio al Alcalde y Procurador Sindico, como
Representantes legales del Concejo Cantonal del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Canton La Troncal, provincia de Canar y al

sefior Procurador General del Estado.-————-----——=—-=mmmmmmmmm e

1.5.- CONTESTACION A LA DEMANDA: 1.5.1. El sefor Segundo Amadeo
Pacheco y el Doctor Domingo Wilfrido Barragan Barragan en sus calidades
de Alcalde y Procurador Sindico del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del Canton La Troncal respectivamente, mediante escrito que
consta a fojas 29 a 30 del expediente contestan la demanda entre otros en
los siguientes términos: i) “La demanda objetiva de anulacién va en contra
de la Ordenanza que regula la instalacion de antenas de radio bases de
telefonia movil e (sic) estaciones Radioeléctricas fijas en el cantén la Troncal,
que fue expedida por el Concejo Municipal de manera constitucional y legal,

en uso de sus atribuciones que le confieren la Constitucién y la Ley conforme
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queda senalado en los parrafos anteriores.”. 1ii) “Analizan el tex¥Q RECREZA
cuerpo legal y serialan que el GAD Municipal de la Troncal que sobrépaso
sus atribuciones y competencias que le otorga la Constitucién, sin tomar en
cuenta que es la misma Constitucion y la Ley que le atribuyen autonomia
para dictar ordenanzas en el ambito de sus competencias, y que ninguna
Juncion del Estado ni autoridad extrana podrad interferir en su autonomia,
estandoles especialmente prohibido derogar, reformar o suspender la
ejecucion de normas regionales, ordenanzas provinciales, distritales y
municipales. Esta inobservancia de cualquiera de las disposiciones
senaladas sera causal de nulidad y destitucion del funcionario publico
responsable.” iii) “Con esta infundada demanda se pretende coartar la
competencia exclusiva de los GADS Municipales el de “Establecer el régimen
de uso del suelo” establecido en el Art. 264, numeral 2 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador; Art 55, literal b) del COOTAD; asi como el de crear,
modificar o suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales
de mejoras consagrados en el Art. 264, numeral 5 de la Carta Magna y el
Art. 57, literales b) y ¢) del COOTAD.”. iv) “ “La Ordenanza que es objeto de
esta demanda fue expedida para normar en todo el territorio del canton,
incluido las parroquias urbanas Yy rurales de la respectiva jurisdiccion, la
instalacion o colocacion de antenas de radio bases de telefonia movil y
estaciones radioeléctricas fijas compuestas de equipos transmisores Yy
receptores, elementos radiantes y estructuras de soporte necesarias, comao
torres, mastiles o edificaciones para la prestacion del servicio de
telecomunicaciones, a fin de preservar las condiciones de salud de los

ciudadanos, asi como conseguir el mejor impacto visual y medioambiental.”.-

1.6 EXCEPCIONES PROPUESTAS POR LA ENTIDAD DEMANDADA: Los
personeros municipales del Gobierno Descentralizado del Canton La
Troncal, proponen las siguientes excepciones: i) “Con estos antecedentes
presentd las siguientes excepciones: 1.- Negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho y de derecho de la accion planteada, 2.-Alego
expresamente falta de legitimo contradictor; 3.- Alego Improcedencia de la

Demanda, por no cumplir con los requisitos establecidos en el Art. 321 del
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Cédigo Tributario, en concordancia con lo determinado en el Art. 142 del
COGEP, ya que se debe considerar que este cuerpo legal entré en vigencia el
pasado 22 de mayo del 2016. 4.- No me allano con las nulidades procesales
existente y las que se presenten en el transcurso de este proceso. 5.- Alego
ilegitimidad de personeria de actora y demandados 6.- Alego la
incompetencia de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la
Corte Nacional de Justicia, para conocer la presente accion, con fundamento
en las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias manifestadas

G T TTBIE . = mmesrs e et i e e e e T A

II.- DE SUSTANCIACION:

2.1.- APERTURA DEL TERMINO DE PRUEBA: Dentro de Ila
sustanciacién, como hechos relevantes se encuentran los siguientes: i) Con
auto de 25 de julio de 2016, a las 16h35 notificado a las partes a sus
respectivos casilleros judiciales se abrid la causa a prueba por el término
de diez dias. ii} En la presente causa el término de prueba empezo a
discurrir a partir del 26 de julio de 2016, hasta el 9 de agosto de 2016, del
expediente se observa que la parte Actora es decir ASETEL ha presentado
el escrito de prueba el 5 de agosto de 2016 y el Gobierno Auténomo
Descentralizado del Canton La Troncal ha presentado el escrito de prueba
el 4 de agosto de 2016 -

2.2.- PRUEBAS SOLICITADAS POR ASETEL: i) Que se reproduzca todo
cuanto de autos fuere favorable a los derechos que representa, en especial
el contenido de su demanda y el contenido de los Arts. 10, 11 104 y
Disposicion Derogatoria Primera de la Ley Organica de
Telecomunicaciones. ii) Que se envie oficio a la Escuela Politécnica del
Litoral (ESPOL}, ubicada en la ciudad de Guayaquil a fin de que se remita
a la Sala copias certificadas de: a) Consultoria analisis regulatorio, técnico,
economico respecto a las tasas impuestas por los GADS, por la instalacion
vy uso de diferentes elementos de redes de telecomunicaciones en sus
cantones. iii) Que se oficie a la Corte Constitucional a fin de que remita

copias certificadas de las siguientes sentencias de inconstitucionalidad: a)
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Sentencia N° 016-15-SIN-CC, del caso N° 0055-14-IN, de 13 de W
2015, dentro de la accién de inconstitucionalidad seguida por parte de
TELCONET S.A. en contra del GAD de Chone pretendiendo la
inconstitucionalidad del articulo 18 de las Ordenanza (sic) Municipal
publicadas en el Suplemento del Registro Oficial N° 277 de 27 de junio de
2014. b) Sentencia N° 042-15-SIN-CC, del caso N° 0024-15-IN, dentro de
la accion de inconstitucionalidad seguida por parte de CONECEL en contra
del GAD de Rocafuerte, pretendiendo la inconstitucionalidad del articulo
18 de la Ordenanza Municipal publicada en el Registro Oficial N° 283 del
lunes 7 de julio de 2014. ¢) Sentencia N° 021-15-SIN-CC, del caso N°
0019-15-IN, dentro de la accion de inconstitucionalidad seguida por parte
de CONECEL en contra del GAD de Flavio Alfaro pretendiendo la
inconstitucionalidad del articulo 18 de la Ordenanza Municipal publicada
en el Registro Oficial N° 283 de 7 de julio de 2014. d) Sentencia N° 051-15-
SIN-CC, del caso N° 0014-15-IN, de la acciéon de inconstitucionalidad
seguida por parte de CONECEL en contra del GAD de Pajan, pretendiendo
la inconstitucionalidad del articulo 18 de la Ordenanza Municipal
publicada en el Registro Oficial N° 292 de 18 de julio de 2014. e) Sentencia
N° 036-16-SIN-CC, del caso N° 0097-15-IN, de la accion de
inconstitucionalidad seguida por parte de CONECEL en contra del GAD de
Putumayo, pretendiendo la inconstitucionalidad de articulos de la
Ordenanza Municipal publicada en el Registro Oficial N° 627 del 13 de
noviembre de 2015. iv) Que se envie oficio a la administracion tributaria
demandada, Municipalidad del Canton La Troncal a fin de que se remita a
la Sala copias certificadas de: a) El expediente administrativo en el que
conste todo el procedimiento legislativo de aprobacion de la ordenanza
publicada en el Registro Oficial N° 492 del viernes 19 de diciembre del
2008, de conformidad con lo establecido en la ya derogada Ley Organica de
Régimen Municipal. En dichas copias certificadas deberan constar todos
los informes técnicos establecidos para la creacion de tasas constantes en
la mencionada Ley. b) Copias certificadas de todos los titulos de crédito
gue se han emitido con motivo de la expediciéon de la ordenanza publicada
en del Registro Oficial N° 492 del 19 de diciembre de 2008. v) Que se envie

oficio al Senor Ministro de Telecomunicaciones y Sociedad de la
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Informacién, a fin de que remita a la Sala copias certificadas del Acuerdo
Ministerial N° 041-2015 y del cual hay que considerar su Art. 1. vi) Que se
incorporen al proceso a su costa: 1) copias certificadas de las sentencias
ejecutoriadas expedidas por la Sala de lo Contencioso Tributario de la
Honorable Corte Nacional de Justicia dentro de los procesos 17751-2013-
128 vy 17751-2013-129, el 20 de agosto de 2015 yv 19 de octubre de 2015,
respectivamente, seguidos por ASETEL en contra de las Municipalidades
de Atacames y Chimbo respectivamente, por ser casos similares al que nos
ocupa. 2) Compulsa de los Estatutos de la Asociacion de Empresas de
Telecomunicaciones (ASETEL), cuyas copias certificadas obran de los
procesos 17751-2013-128 y/ o 17751-2013-129. vii) Que se tenga en
cuenta el hecho de que la acciéon contencioso tributaria administrativa de
nulidad tiene como objetivo solicitar al 6rgano jurisdiccional competente,
en este caso la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia la anulaciéon de un acto administrativo de caracter
general, impersonal y objetivo, violatorio de una norma juridica que se
constituye en la Ordenanza Municipal publicada en el Registro Oficial N°
492 de 19 de diciembre de 2008. Cabe tomar en cuenta que por esta
accion no se ha solicitado el reconocimiento de situaciones juridicas
individualizadas sino Unicamente la anulacion del acto que se impugna
con fin de salvaguardar el ordenamiento juridico objetivo. wviii) Que se
tenga en cuenta la impugnacion que formula en contra de la contestacién a
la demanda por improcedente, impertinente y ajena a la Litis ix) Que se
tenga en cuenta la impugnaciéon que formula en contra de las pruebas que
presente la Administracion Tributaria demandada por improcedentes, mal

actuadas y ajenas a la litiS.-—=--mmmmmmmmm e

2.3.- PRUEBAS SOLICITADAS POR EL GOBIERNO AUTONOMO
DESCENTRALIZADO DEL CANTON LA TRONCAL: i) Que se reproduzca
como prueba a su favor todo cuanto de autos les fuere favorable,
principalmente el contenido integro de la contestaciéon a la demanda, en
cuyos fundamentos de hecho y de derecho se ratifican. ii) Impugna y
redarguye la prueba que presente o llegare a presentar el actor, por ser

forjada, adulterada, ajena a la litis, alejada de la realidad de los hechos,
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ilegal e indebidamente actuada iii) Tacho e impugno a los testigQs SRUTRE
presente o llegaré a presentar el actor por ser amanados, instruidos

desconocer la verdad de los hechos. iv) Que se agregue al proceso como
prueba a su favor la Ordenanza que regula la instalacion de Antenas de
radio bases de telefonia Movil y estaciones Radioeléctricas fijas en el
cantén La Troncal, que es objeto de la impugnacién, Ordenanza que
actualmente esta derogada. v) Que se agregue al proceso como prueba a su
favor la Ordenanza que regula la instalacion de Estructuras Fijas de
Soporte de Antenas, su Infraestructura, Funcionamiento, Operacion y
Cobro de Tasas de las Estaciones Radioeléctricas Fijas de Servicio Movil
Avanzado, aprobada por el Concejo Municipal en dos sesiones ordinarias
de fechas 9 y 18 de diciembre de 2015, publicada en el Registro Oficial
Edicion Especial No. 446-A de 31 de diciembre de 2015, que deroga la
ordenanza indicada en el numeral IV de este escrito de prueba.vi) Que se
considere como prueba a su favor el texto del Art. 240 y el texto integro del
Art. 264 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. vii) Que se
considere como prueba a su favor lo que manifiesta el Codigo Organico de
Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion en su Art. 5. wviii)
Que se considere como prueba a su favor lo que manifiestan los Arts. 6 y 7
del Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y
Descentralizacion. ix) Que se considere a su favor el contenido de los Arts.

TRE, D06 ST T TTTIID, e ot s oS et S S 5

2.4.- PRUEBAS SOLICITADAS Y SUSTANCIADAS: Todas las pruebas
solicitadas por las partes procesales, dentro del término probatorio
correspondiente, fueron dispuestas sean practicadas, mediante providencia

de 8 de agosto de 2016 a las 16h19.---s--mmmmmmmmm oo

III. CONSIDERACIONES PRELIMINARES:

Previo a resolver lo que corresponda en Derecho, esta Sala Especializada

realiza las siguientes consideraciones: sse=wssmmmmsmsemcmms s s o e s e a e
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3.1.- COMPETENCIA: Esta Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario es competente para conocer y pronunciarse sobre la demanda
de accion de impugnacion en funcién del contenido de la segunda parte,

numeral 2 del Art. 185, del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.---------

3.2.- TRAMITACION DE LA ACCION: En la tramitacién de esta acciéon de
impugnacion, se ha garantizado los derechos de seguridad juridica y la
tutela efectiva de derechos de las partes procesales, se han observado las
solemnidades inherentes a esta clase de impugnaciones, y no existe

nulidad algana que declarar.s——sssrsss-rosirlririsrstnssusiabuo g maumsan s

3.3.- MATERIA DE IMPUGNACION: El actor formula la demanda de
accion de impugnacion, con la que impugna la Ordenanza QUE REGULA
LA INSTALACION DE ANTENAS DE RADIO BASES DE TELEFONIA
MOVIL Y ESTACIONES RADIOELECTRICAS FIJAS EN EL CANTON LA
TRONCAL, publicada en el Registro Oficial N¢ 492 del 19 de diciembre del
2008. Por otro lado el accionante también pretende que esta Sala
Especializada, mediante la presente accion de impugnacion declare la
anulacion de todos los actos administrativos generados a partir de la

promulgacion de la ordenanza impugnada. —--------mmmmmmm oo

3.4.- PUNTOS EN LOS QUE SE TRABA LA LITIS: La litis en el presente
proceso se traba de la siguiente manera: i) La pretensién de la parte actora
es que se declare la anulabilidad total de la ORDENANZA QUE REGULA LA
INSTALACION DE ANTENAS DE RADIO BASES DE TELEFONIA MOVIL Y
ESTACIONES RADIOELECTRICAS FIJAS EN EL CANTON LA TRONCAL,
publicada en el Registro Oficial Ne 492 del 19 de diciembre del 2008 y la
anulacion de todos los actos administrativos generados a partir de la
promulgacion de la ordenanza impugnada, especialmente aquellos que
tienen que ver con la ejecucién de la referida ordenanza; sin embargo como
se puede observar del contenido de la demanda tnicamente el accionante
hace referencia a los Arts. 9, 12 y 13 de la Ordenanza. ii) Las excepciones
planteadas por la entidad demanda son las siguientes: i) “Con estos
antecedentes presentd las siguientes excepciones: 1.- Negativa pura y simple

de los fundamentos de hecho y de derecho de la accion planteada; 2.-Alego
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expresamente falta de legitimo contradictor; 3.- Alego Improcedenw

Demanda, por no cumplir con los requisitos establecidos en el Art. 32

Codigo Tributario, en concordancia con lo determinado en el Art. 142 del
COGEP, ya que se debe considerar que este cuerpo legal entré en vigencia el
pasado 22 de mayo del 2016. 4.- No me allano con las nulidades procesales
existente y las que se presenten en el transcurso de este proceso. 5.- Alego
ilegitimidad de personeria de actora y demandados 6.- Alego la
incompetencia de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la
Corte Nacional de Justicia, para conocer la presente accion, con fundamento
en las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias manifestadas

anteriormente.”  ~=-======msrs o e e e e e e e e S

IV CONCEPTUALIZACIONES

4.1.- El numeral 2 de la segunda parte del articulo 185 del Coédigo
Organico de la Funcion Judicial, otorga a la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, la competencia para conocer: “Las acciones de
impugnacion que se propongan en contra de reglamentos, ordenanzas,
resoluciones, y otras normas de cardacter general de rango inferior a la ley,
de cardcter tributario, cuando se alegue que tales disposiciones rinen 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.”. 4.1.1. Partiendo de
esta competencia otorgada por la Ley, es menester indicar que esta se
refiere a las acciones que doctrinariamente y jurisprudencialmente se las
conoce como accion de impugnacion (objetiva o de anulacion) cuyo
principal proposito es buscar la anulacion del acto, que por esencia es
infra legal, que se encuentre disconforme a las disposiciones de indole
legal. 4.1.2. Dentro del Estado constitucional de derechos y justicia, la
accion de impugnacion tiene como principal propésito el garantizar el
derecho a la seguridad juridica previsto en el articulo 82 de la Constitucion
de la Republica, y su esencia es verificar la irradiacion unicamente del

principio del orden de jerarquia normativa de los actos normativos frente a
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las leyes, previsto en el articulo 425 de la Constitucion de la Republica.
Esta competencia no constituye una acciéon de control de
constitucionalidad del acto administrativo por cuanto ese ambito se
encuentra dentro del contorno de la accién publica de inconstitucionalidad
que le corresponde a la Corte Constitucional dentro de su esfera
competencial derivado del articulo 436 numeral 2 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador. Asi pues queda claro que el espectro de actuacion
de la accién de impugnaciéon se restringe a la revision de la conformidad
del acto normativo impugnado frente al orden juridico legal ecuatoriano.
4.1.3. En el ambito contencioso administrativo, Roberto Dromi en las
paginas 1258 a 1259 de su obra Derecho Administrativo, Editorial
Hispania Libros, 2006, sefnala que la accion de nulidad es: “[...] un medio
de defensa del derecho violado y solo persigue la anulacion del acto lesivo.
Con esta accion se discute exclusivamente la legalidad del obrar
administrativo, con abstraccion de los derechos subjetivos que pudiera tener
el recurrente y de los darios que pudieran habérsele causado con la
actividad ilicita. En consecuencia, el juez debe resolver tnicamente st el acto
administrativo es o no contrario a derecho objetivo; en caso negativo
rechazara la demanda y en caso afirmativo se limitard a declarar que el acto
impugnado es nulo. [...] No provoca indemnizacion o la restauracion de un
derecho, sino que trata de asegurar la buena y legal administraciéon. El fallo
que se pronuncia anula el acto, pero no lo sustituye con otro.”. En cuanto a
la finalidad de la accion senala que: “[...] La accion de nulidad o ilegitimidad
tiene por fin hacer declarar la nulidad del acto y con ello conseguir la
observancia de las normas juridicas. El juez juzga solo la legitimidad del
acto en su confrontacion externa con las normas positivas. Por ello, la accion
también se llama de ilegitimidad. No es una accién popular, pues se requiere
algo mas que un interés simple para el interponerla; el accionante debe
titularizar un interés legitimo motivado en: 1) violacidon de una norma qgue
estatuye competencia de los érganos ptiblicos; 2) violacién de una norma que
impone al acto de la administracion ciertos requisitos de forma; 3) violacion
de la finalidad establecida por ciertas normas y 4) violacién de la ley o de
los derechos  adqguiridos.”. Como veremos mas adelante, la

conceptualizacion realizada por Dromi en su obra, se asemeja en esencia a
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las acciones objetivas en materia tributaria. 4.1.4. En este pu
Sala cree oportuno realizar una conceptualizaciéon relacionada
requisitos de admisibilidad que deben preverse para una accion de
impugnacién; (contra reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras
normas de caracter general de rango inferior a la ley) en materia tributaria,
cuyo conocimiento le corresponde a la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, por disposicion
expresa de la segunda parte, numeral 2 del Art.185 del Cédigo Organico de
la Funcion Judicial; asi pues se pueden identificar cuatro tipos de
requisitos, que son: objetivos, subjetivos, formales, y materiales, a los
cuales los definiremos a continuacion: i) Requisitos objetivos: La
Naturaleza del acto impugnado: a) La impugnacion presentada debe ser
planteada en contra de actos normativos administrativos de caracter
general con rango inferior a la ley. b) El acto normativo impugnado debe
ser de orden tributario. ¢) El acto normativo debe ser emanado por una
autoridad con competencia territorial para emitirlo. d) No puede ser
planteado en contra de actos preparatorios del acto normativo ni actos
posteriores de ejecucion. e) No puede referirse a cuestiones de control de
constitucionalidad del acto normativo, por cuanto ello le corresponde a la
Corte Constitucional sino mas bien en contra de normas que
presuntamente rinan con preceptos de orden legal. d) No requiere del
agotamiento de la via administrativa en virtud del articulo 38 de la Ley de
Modernizacion del Estado. ii) Requisitos subjetivos: La persona
recurrente: Al no constituirse en una accion de orden popular, es decir no
cualquier persona puede proponerlo, se debe considerar los siguientes
requisitos: a) Capacidad legal para presentar una demanda. b) Interés
directo, lo que para Jean Rivero en su obra Derecho Administrativo (pag.
267) lo define como “la nocion de interés” que implica que “la decision
atacada debe tener una incidencia sobre su situacién personal, que se
encontrard mejorada si esta decisién desaparece”. Esta Sala Especializada
considera que para que se configure el interés directo es menester que el
acto normativo tenga una incidencia directa en las actividades del
administrado. ¢) La naturaleza del interés requerido, implica que si bien el

interés directo debe ser personal, de conformidad con lo que dispone la
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norma contenida en el articulo 185 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial, permite que esta accion pueda ser interpuesta tanto por personas
naturales como por entidades publicas o privadas. iii) Requisitos
formales: a) Jurisdicciéon competente para conocer la demanda, lo que de
conformidad con lo que establece el Cédigo Organico de la Funcion
Judicial le corresponde a la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia. b) En cuanto al plazo de
presentacion de la demanda de la accién prevista en el Codigo Organico de
la Funcién Judicial, esta Sala Especializada considera que legalmente no
existe. En esta misma linea doctrina jurisprudencial de la extinta Corte
Suprema de Justicia en el caso 10-2002 lo ha referido de esa forma,
estableciendo de forma inequivoca dentro de su ratio decidendi lo siguiente:
“huelga advertir que para la proposicién de las acciones objetivas de
anulacién como la ejercida no es aplicable el término contemplado en el Art.
243 del Cédigo Tributario.”. En cuanto a lo senalado, esta Sala
Especializada considera que la referida conclusion es coherente en virtud
de gque, la existencia de un acto normativo puede tener, frente a los
administrados, efectos que no siempre se produciran de forma inmediata
sino que inclusive, los efectos de éste, pueden producirse de forma
superveniente, en tal sentido, teniendo en cuenta que el sistema procesal
es un medio para la realizacion de la justicia, y que la seguridad juridica
contempla el reconocimiento de normas juridicas que deben ser aplicadas
por las autoridades competentes al momento de expedir sus actos
normativos, se debe entender que el deber ser del ordenamiento normativo
infra legal debe comportar una suerte de coherencia con las normas de
orden legal (bloque de legalidad), cuyo respeto debe estar subordinado a los
principios del Estado Constitucional. Asi pues, resulta inconcebible
entender que se pueda establecer un término perentorio para interponer
una accion de impugnacion contra un acto normativo, y por lo tanto el
término para la interposicion de la acciéon de impugnacion esté
condicionado a la existencia juridica del acto normativo impugnado o a los
efectos legales que produzca en cada caso, sobre este tema mas adelante
sera abordado a detalle. iv) Requisitos materiales: Los efectos que se

pueden buscar a través de la interposicion de una acciéon de impugnacion

57



Martes 16 de noviembre de 2021 Edicion Juridica N° 135 - Registro Oficial

son los siguientes: a) erga omnes, es decir tiene efectos generales 3 CRET.
tanto el acto normativo dejaria de tener vigencia absoluta, constituyéndose
asi la Corte Nacional de Justicia en un tipo de legislador negativo frente a
los actos normativos (considerandose pues a los actos normativo como
resultado de una actividad legislativa delegada a ciertos o6rganos). b) Se
pretende la anulacion del acto normativo. 4.1.5.- Ahora bien una vez
conceptualizados los requisitos de la accion de impugnacion, esta Sala
Especializada considera también oportuno delinear los requisitos que
deberia contener un acto normativo para que pueda ser considerado
valido. Dentro de la doctrina especializada, Eduardo Garcia De Enterria, en
su obra Curso de Derecho Administrativo, Editorial Temis 2008, (pags. 164
a 182), al referirse a los requisitos de validez de los reglamentos, senala, a
partir de una teorizacion de los limites y los limites que acotan el campo de
los reglamentos lo siguiente. En referencia a los limites, manifiesta que
estos son sustanciales y formales. En cuanto a los limites sustanciales se
refiere a que son los que afectan al contenido mismo de la norma
reglamentaria, mientras que los limites formales son relativos al aspecto
externo del reglamento. Dentro de los limites formales o externos el autor
identifica: a) La competencia del 6rgano administrativo para emanar los
reglamentos, b) La jerarquia mormativa del reglamento ante la Ley e
incluso con otros reglamentos; v, ¢) El procedimiento para la elaboracion
de reglamentos cuya omision o inobservancia arrastraria la nulidad del
reglamento. Mientras que, en lo relativo a los limites sustanciales o
internos de los reglamentos, el autor se refiere: a) El respeto a los
principios generales del Derecho en especial la interdiccién de la
arbitrariedad dentro de lo cual reflexiona que el reglamento debe
encontrarse acorde a la norma constitucional en todo su contenido
material, comenzando por los derechos fundamentales y continuando con
los principios constitucionales, asi mismo como que el reglamento debe
encontrarse sometimiento al Derecho; b) La necesidad de motivar los
reglamentos los cuales si bien es cierto no deberia guardar la misma
intensidad de los actos administrativos no se la descarta como un
requisito; ¢) El limite de la materia reglamentaria, en donde se establece

que los reglamentos que exceden el ambito interno de las organizaciones
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administrativas son instrumentos de ejecucion de la Ley, y no constituye
una norma autonoma, independiente que pretenda no solo prevalecer
frente a la Ley, sino inclusive sustituirla o suplirla; y d) La
irretroactividad de los reglamentos. 4.1.6.- En cuanto a los requisitos de
los actos administrativos la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo en varias sentencias, entre ellas los numeros 505-2010,
430-2009; 380-2010, ha sostenido que los requisitos sustanciales para la
emision de los actos administrativos, son: a) requisitos subjetivos en
relacion a la competencia del titular, b) requisitos objetivos en cuanto al
presupuesto de hecho, contenido, objeto, causa, motivo y fin y, c¢)
requisitos formales respecto al procedimiento y forma. 4.1.7.- Si bien es
cierto la referencia a la linea jurisprudencial de la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo, no guarda relaciéon con la naturaleza de los
actos normativos, pero ella sirve como referencia para establecer un
estudio del presente caso, pues tanto los actos administrativos como los
normativos son fruto de la gestion publica sujetas a procedimientos y
normas materiales, asi pues esta Sala Especializada tomando en cuenta
todo lo hasta aqui senalado considera que los requisitos de los actos
normativos pueden ser conceptualizados de la siguiente manera:
Requisitos subjetivos, requisitos objetivos y requisitos formales, a los
cuales definiremos a continuaciéon: i} Requisito subjetivo: a)
Competencia: Para que un acto normativo sea conforme a Derecho debe
ser emitido por una autoridad competente. La incompetencia del acto
normativo puede producirse debido a: a) El autor del acto normativo no
tenia la calidad de autoridad competente para emitir un acto de efectos
generales, conforme a la Ley; b) Usurpacion de la competencia exclusiva
del legislador; ¢) Usurpacion de otra autoridad administrativa; d)
Apartamiento de los limites de la competencia de la autoridad que emana
el acto normativo. ii) Requisitos objetivos: a) Contenido. Debe guardar
armonia con la Ley anterior; b) Objeto. El acto normativo debe tener un
proposito especifico posible que implica que es la concreciéon de la norma
anterior, sin descartar la posibilidad de que el acto normativo sea de
caracteristicas autonomas y su objetivo sea su existencia per sé. En el caso

de creacion de tributos como las tasas es claro que la misma debera ser
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consecuente con la reserva de ley prevista en el articulo 4 de Cc')sdégé;
o.

Tributario y el presupuesto establecido en el articulo 16 ibidem; c) Mot

Debe tener razones objetivas que sustentan su expedicion, las cuales
deben ser estrictamente legales; d) Causa. El acto normativo debe estar
destinado a cumplir el orden normativo superior ya se trate de actos
reglamentarios, normativos o autonomos; €) Fin. El acto normativo debe
perseguir un fin publico. iii) Requisitos formales: a) El procedimiento.
El acto normativo no pude ser producido a voluntad de la administracion
sin observar el procedimiento establecido para la expedicion del mismo. b)
Forma. Debe ser expresa y escrita y publicada en el Registro Oficial en los
casos que asl la Ley lo exija. ¢) Motivacién. El articulo 76, numeral 7
literal 1) de la Constitucion de la Republica del Ecuador, reza que las
resoluciones que no se encuentren debidamente motivadas seran nulas (en
este aspecto esta Sala Especializada debe senialar que la motivacion
consiste en la enunciacion de los presupuestos de hecho y su vinculacion a
las normas juridicas que han sido determinantes para la resolucion). En el
caso de existir falta de motivacion en un acto administrativo o incluso en
un acto normativo, se estaria violentando el debido proceso, conforme la

estructura de la actual Constitucion.——————===—==—— e mm e

4.2.- ANALISIS DE LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD DE LA
ACCION DE IMPUGNACION: Conforme al esquema planteado en el punto
4.1.4 ut supra, en el presente caso se puede verificar lo siguiente: i) En

cuanto a los requisitos objetivos: a) Conforme a la demanda y en

atencion, a los argumentos planteados a lo largo del proceso y a lo
solicitado que sea tomado en cuenta en el escrito de prueba presentado por
ASETEL, la presente accién ha sido planteada en contra de la Ordenanza
que Regula la Instalacion de Antenas de Radio Bases de Telefonia Movil y
Estaciones Radioeléctricas Fijas en el Canton la Troncal. b) De acuerdo a la
demanda planteada, a los argumentos propuestos por ASETEL y del
contenido de los articulos 9, 12 y 13 del acto normativo impugnado, se
verifica los siguientes textos: “Art. 9.- Toda persona natural o juridica que
posea antenas de radio bases de telefonia mévil y estaciones radioeléctricas

fijas compuestas de equipos transmisores Yy receptores, elementos radiantes,
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Yy estructuras de soporte necesarias, como torres, mdstiles o edificaciones
para la prestacion del servicio de telecomunicaciones ubicadas en el cantén
La Troncal, deberd contar con el permiso de instalacion y/o colocacion
otorgado por la Jefatura de Control Urbano. Dicho permiso tendrd una
duracion de cinco (5) arios, con cardcter renovable, de conformidad con la
autorizacion de uso de frecuencias emitido por el CONATEL.”. “Art. 12.-
VALORACION.- El permiso de instalaciéon y/o colocacién al que se refiere
esta ordenanza es individual y tendra un valor de cincuenta (50) salarios de
la remuneracion mensual unificada del trabajador en general, excepto para
aquellas concesionarias que proporcionan servicio portador pard acceso a
intemet (sic) ”. “Art. 13.- RENOVACION.- La renovaciéon del permiso de
instalacién y/o colocacién podra gestionarse dentro de los dos meses
anteriores a la fecha de finalizacién de la vigencia del mismo, presentando
los siguientes documentos: e Permiso de instalacién y/o colocacién vigente. e
Informe técnico actualizado de inspecciones de Radiaciéon No lonizante RNI
emitido por la SUPTEL. e Certificado actualizado de la SENATEL sobre las
condiciones de instalacion y funcionamiento de la estacion radioeléctrica
respecto de Radiacién No lonizante RNI El valor de la renovacién serd de
cincuenta (50) salarios de la remuneracion mensual unificada del trabajador
en general, excepto para aquellas gue proporcionan servicio portador para
acceso a internet’. ¢j En cuanto a la competencia del 6rgano que emané el
acto normativo en prima facie podriamos decir que la Municipalidad de La
Troncal es competente para emitir actos normativos tributarios en virtud
de lo que dispone el articulo 567 del COOTAD. d) Esta Sala Especializada
observa que la impugnacion planteada tiene como principal proposito el
examen de la legalidad del acto normativo “ordenanza” y no en contra de
actos preparatorios del mismo. Ahora bien en cuanto a la pretension
accesoria de que se declare la anulacion de todos los actos administrativos
generados a partir de la promulgacion de la ordenanza impugnada, sera
tratada en su momento oportuno. e) Finalmente se puede apreciar, que
dada la actual dinamica normativa tributaria, no ha sido necesario agotar

la via administrativa para proponer la presente accion. ii) En lo referente a

los requisitos subjetivos esta Sala ha manifestado ut supra que, al no
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constituirse la presente accién como de orden popular, se debe co Sid§§8ﬁE‘

los requisitos subjetivos senalados arriba, y los cuales seran analiza

continuacion: a) La demanda presentada ha sido planteada por el Director
Ejecutivo de la Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones, quien ha

justificado su calidad a través de los documentos que han sido

incorporados oportunamente en el expediente. b) En cuanto al interés
directo de la parte actora, esta Sala Especializada verifica que ASETEL es
una entidad de derecho privado que conforme lo ha justificado con la
presentacion de sus estatutos, que constan de fojas 365 a 372 del
expediente, su objeto 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 el caso materia de analisis es claro que el acto
normativo impugnado tiene una directa incidencia sobre los derechos de
los asociados de ASETEL, por cuanto el giro de su negocio va directamente
relacionado segun el accionante, a la supuesta tasa impuesta mediante la
Ordenanza impugnada. ¢) En virtud del analisis realizado en el literal que
antecede se ha demostrado que ASETEL guarda un interés directo con la

presente accion. iii) En lo relacionado a los requisitos formales, esta Sala

realiza las siguientes consideraciones: a) Como ya se ha indicado ut supra,
esta Sala Especializada es competente para conocer la presente accion
de conformidad con lo que establece el numeral 2 de la segunda parte
del articulo 185 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial. b) En
virtud de que no existe un plazo establecido de presentacion de la
demanda de la accién prevista en el Coédigo Organico de la Funcion
Judicial, esta Sala Especializada verifica que la accion ha sido planteada el

16 de mayo de 2016. iv) Requisitos materiales: Conforme se puede

apreciar del texto de la demanda presentada la pretension de los efectos
que se busca a través de la accion planteada son: a) Efecto erga omnes. b)
Se busca que mediante sentencia se declare la nulidad del acto normativo
y la anulaciéon de todos los actos administrativos generados a partir de la

prorpiilgacién de la ordenanza IRPHUEARGE. ~~—--cmmmrmamnrmemm e
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V. ANALISIS DE FONDO

5.1.- Una vez justificada la calidad en la que comparece ASETEL, en el
numeral 4.2, numeral ii), literales a), b) y ¢), ¥ una vez enmarcada la
competencia de este Tribunal para conocer la accion objetiva propuesta de
naturaleza tributaria, es menester realizar un analisis de las pretensiones
de la parte actora, para lo cual se realizan las siguientes consideraciones:
5.1.1. La parte actora en su pretensiéon procesal solicita: “ [...]IL-
PRETENSION PROCESAL En base a los fundamentos de hecho y de
derecho expresados en este libelo y de conformidad con el ya mencionado
articulo 185, numeral 2 de las Competencia de la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la H. Corte Nacional de Justicia, en concordancia
con los articulos 229 y siguientes del Coédigo Tributario, demando en accion
objetiva de anulacion a los sernores Alcalde y Procurador Sindico como
Presidente, el primero, Yy representantes legales del Concejo Cantonal del
Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del Canton La Troncal,
Provincia de Canar organo legislativo de la Ordenanza Municipal publicada
en el Registro Oficial No. 492 del viernes 19 de diciembre del 2008, a fin de
gue en sentencia se declare la anulabilidad total de la mentada ordenanza
que regula LA INSTALACION DE ANTENAS DE RADIO BASES DE
TELEFONIA MOVIL Y ESTACIONES RADIOELECTRICAS FIJAS EN EL
CANTON LA TRONCAL, expedida por el Concejo Cantonal del Gobierno
Autonomo Descentralizado Municipal del Cantén La Tronca, provincia del
Canar organo legislativo de dicha Ordenanza Municipal publicada, repito, en
el Registro Oficial No. 492 del viernes 19 de diciembre de 2008, con todas
las consecuencias juridicas que implica una declaratoria de anulacién, esto
es, el derecho de las empresas que forman parte de ASETEL, para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto
normativo nulo, en esta caso, (sic) la ordenanza impugnada, todo esto de
conformidad con lo establecido en los articulos: 272 del Cédigo tributario,
(sic) 370 del COOTAD, 1704 del Cédigo Civil y 129 y siguientes del Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de la Funciéon Ejecutiva; asi como la
anulacion de todos los actos administrativos generados a partir de la

promulgacién de la ordenanza impugnada, especialmente aquellos que tiene
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gue ver la ejecucién de dicha ilegal ordenanza.” Si bien es cierto, Ya $RGRETA
actora utiliza el término anulabilidad total, es importante senalar que sus
alegaciones basicamente van encaminadas a controvertir los Arts. 9, 12
y13 de la mentada Ordenanza y que se relacionan al permiso municipal de
implantacion, valoracion, renovacién respectivamente. 5.1.2. Ahora bien,
esta Sala Especializada determina que la parte demandada ha formulado la
excepcion de negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de
derecho, por lo que la carga de la prueba recae en la parte actora, en
consecuencia se analizara en primer término las pruebas que ha
solicitado ASETEL para el desarrollo del analisis del presente caso. 5.1.3.
dentro del expediente se puede verificar la existencia de las siguientes
pruebas que fueron solicitadas por la parte actora y que corresponden a: i)
Fis. 130 a 136 del expediente Acuerdo del Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion N° 041-2015, ii)
Fjs.195 a 245 copia certificada de las sentencias de la Corte Nacional de
Justicia N°s 128-2013 y 93-2014 y 129-2013 iii) Fjs. 64 a 127 del
expediente sentencias de la Corte Constitucional N°s 036-16-SIN-CC, 051-
15-SIN CC, 021-15-SIN CC, 042-15-SIN-CC y 016-15-SIN-CC iv) Fjs. 246 a
253 del expediente Estatutos de Asetel, v) Fjs. 167 a 190 consta el Acta de
la Sesion del Consejo, Resolucion N° 090-CMT-2008, Ordenanza que
Regula la Instalacion de Antenas de Bases de Telefonia Movil y Estaciones
Radioeléctricas Fijas en el Cantéon la Troncal, Resolucion N°® 094-CMT-
2008, y copias de titulos de crédito, iv) Fjs. 141 a 149 del expediente,
Oficio ESPOL-FIEC-0508-2016. 5.1.4. A continuaciéon se analiza las
pruebas presentadas por la parte demandada, por lo que se indica que la
prueba documental presentada por dicho justiciable, consta de fojas 42 a
53 del expediente la que consiste en la Ordenanza que regula la Instalacion
de Estructuras Fijas de Soporte de Antenas, Su Infraestructura,
Funcionamiento, Operacion y Cobro de Tasas de las Estaciones
Radioeléctricas Fijas de Servicio Movil Avanzado de 31 de diciembre de
2015, Ordenanza que regula la Instalacion de Antenas de Radio Bases de
Telefonia Movil y Estaciones Radioeléctricas Fijas en el Canton la Troncal
de 14 de noviembre de 2008. 5.1.5. Al realizar el analisis de cada una de

las pruebas presentadas y que fueron solicitadas por ASETEL, esta Sala
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Especializada verifica que las sentencias de la Corte Constitucional que
pueden servir como prueba en el presente caso corresponden a las N°s
016-15-SIN-CC en la cual se solicita que se declare la inconstitucionalidad
.del Art 18 de la Ordenanza Sustitutiva a la Ordenanza que regula la
instalacion de postes y lineas de media y baja tension de linea eléctrica y
telecomunicaciones aéreas y subterraneas en el Cantéon Chone y cuyo fallo
senala: “1. Aceptar la accién publica de inconstitucionalidad presentada. 2.
Declarar la inconstitucionalidad del Art. 18 de la Ordenanza que regula la
instalacion de postes y lineas de media y baja tension de linea eléctrica y de
telecomunicaciones aéreas y subterrdneas en el Cantén Chone, publicada en
el Suplemento del Registro Oficial N° 277 del 27 de junio de 2014, por
contravenir el principio constitucional tributario de equidad, previsto en el
articulo 300 de la Constitucion de la Republica. 3. Se conmina a la
municipalidad del canton Chone a que, en el marco de sus competencias
constitucionales y dentro de un plazo razonable, adecue las tarifas por el
cobro de las tasas en la ocupacién de espacio publico, a los principios
constitucionales tributarios previstos en el articulo 300 de la Constitucién de
la Republica, tomando en consideracién, asimismo, las declaratorias de
inconstitucionalidad establecidas dentro de las sentencias N° 007-15-SIN-CC
Yy N° 008-15-SIN-CC, dictadas por la Corte Constitucional el 31 de marzo de
2015. [...]”- 042-15-SIN-CC en la cual se solicita que se declare la
inconstitucionalidad del Art 18 de la Ordenanza que regula la utilizacién 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 alambricas o inalambricas pertenecientes a personas naturales o
juridicas privadas dentro del Canton Rocafuerte, publicada en el segundo
Suplemento del Registro Oficial N° 283 del 7 de julio del 2014 cuyo fallo
seniala: “1. Aceptar la accién ptublica de inconstitucionalidad presentada. 2.
Declarar la inconstitucionalidad del Art. 18 de la Ordenanza que regula la
utilizacion u ocupacién 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 privadas
dentro del cantén Rocafuerte, publicada en el segundo suplemento del

Registro Oficial N° 283 del 07 de julio de 2014, por contravenir el principio
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Constitucion de la Republica. 3. Se conmina a la municipalidad de nto

constitucional tributario de equidad, previsto en el articulo

Rocafuerte a que, en el marco de sus competencias constitucionales y dentro
de un plazo razonable, adecue las tarifas por el cobro de las tasas en la
ocupacion de espacio publico, a los principios constitucionales tributarios
previstos en el articulo 300 de la Constituciéon de la Republica, tomando en
consideracion, asimismo, las declaratorias de inconstitucionalidad
establecidas dentro de las sentencias N° 007-15-SIN-CC y N° 008-15-SIN-
CC, dictadas por la Corte Constitucional el 31 de marzo de 2015, y otras,
bajo prevenciones de lo establecido en el articulo 86 numeral 4 de la
Constitucion de la Republica. [...]”.021-15-SIN CC en la cual se solicita
que se declare la inconstitucionalidad del Art 18 de la Ordenanza que
regula la utilizaciéon 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
privadas dentro del Canton Flavio Alfaro, publicada en el segundo
Suplemento del Registro Oficial N° 283 del 7 de julio del 2014 cuyo fallo
senala: :“1. Aceptar la accion publica de inconstitucionalidad presentada por
la abogada Maria del Carmen Burgos Macias por los derechos que
representa en calidad de procuradora judicial del CONSORCIO
ECUATORIANO DE TELECOMUNICACIONES S.A (CONECEL) y en
consecuencia, declarar la inconstitucionalidad del articulo 18 de la
Ordenanza que regula la utilizacion 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 privadas dentro del canton Flavio Alfaro, publicada en el
suplemento del Registro Oficial N.° 283 del 7 de julio de 2014, por
contravenir el principio constitucional tributario de equidad, previsto en el
articulo 300 de la Constitucién de la Republica. 2. Se conmina a la
municipalidad del cantén Flavio Alfaro a que, en el marco de sus
competencias constitucionales y dentro de un plazo razonable, adecte las
tarifas por el cobro de tasas en la ocupacién de espacio publico, a los
principios constitucionales tributarios previstos en el articulo 300 de la

Constitucion de la Reptiblica, tomando en consideracion, las declaratorias de
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inconstitucionalidad establecidas dentro de las sentencias N.° 007-15-SIN-
CC y 008-15-SIN-CC, dictadas por la Corte Constitucional el 31 de marzo de
2015. 3. Notifiquese, publiquese y cumplase.”. 0581-15-SIN CC en la cual se
solicita que se declare la inconstitucionalidad de los Arts. 1,3, 2 v 18 de la
Ordenanza que regula la implantacién de estructuras fijas de soportes de
antenas e infraestructura relacionada con el servicio mévil avanzado (SMA)
del Gobierno Municipal de Pajan, publicada en el suplemento del Registro
Oficial N°® 292 de 18 de julio de 2014 cuyo fallo senala: :“1. Aceptar la
demanda de inconstitucionalidad planteada. 2. La Corte Constitucional del
Ecuador con fundamento en el articulo 436 numerales 1, 2 y 3 de la
Constitucion de la Republica, en concordancia con el articulo 76 numerales
4, 5 y 6 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, respecto de la Ordenanza que regula la implantaciéon de
estructuras fijas de soportes de antenas e infraestructura relacionada con el
servicio movil avanzado (SMA) del Gobierno Municipal de Pajan, publicada
en el suplemento del Registro Oficial No. 292 del 18 de julio de 2014, declara
la inconstitucionalidad de lo siguiente: 2.1. En el articulo 1 de la palabra,
“subsuelo” y de la frase “uso del espacio aéreo”; por tanto, el referido
articulo constara de la siguiente manera: Art. 1. Objeto y Ambito de
Aplicacion.- Esta ordenanza tiene por objeto regular, controlar y sancionar
por la implantacion de estructuras, postes, y tendidos de redes; ademds de
la fijacion de las tasas correspondientes por la utilizaciéon u ocupacion del
suelo en el Cantén Pajdan, a fin de cumplir con las condiciones de zonificacién
Yy reduccion del impacto ambiental, sujetos a las determinaciones de las
leyes, ordenanzas y demds normativas vigentes. 2.2. En el articulo 3 primer
inciso en la frase “subsuelo y espacio aéreo” en consecuencia, el referido
inciso constarda de la siguiente forma: Art. 3.- Condiciones Generales de
Implantacién de Estructuras Fijas de Soportes de Antenas comerciales.- La
implantacion de estructuras fijas de soportes de antenas para la prestacion
de servicios comerciales, cumplird con el servicio de zonificacién, uso Yy
ocupacion del suelo y sus relaciones de compatibilidad con la ordenanza que
reglamenta el uso del suelo, asi como con las condiciones generales: Lussl)s e,
La inconstitucionalidad por el fondo de los articulos 2 y 18 de la Ordenanza

objeto del presente andlisis. 3. Se conmina al Gobierno Auténomo
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Descentralizado Municipal del cantén Pajin a que en el mar SEQREI&R“
competencias constitucionales y dentro de un plazo razonable, adecue las
tarifas por el cobro de tasas en la ocupacién de espacio ptiblico, a los
principios constitucionales tributarios previstos en el articulo 300 de la
Constitucion de la Republica, tomando en consideracion, asimismo, las
declaratorias de inconstitucionalidad establecidas dentro de las sentencias
Nros. 007-15-SIN-CC y 008-15-SIN-CC, dictadas por la Corte Constitucional,
el 31 de marzo de 2015 y otras, bajo prevenciones de lo establecido en el
articulo 86 numeral 4 de la Constitucion de la Republica.|...]” 036-16-SIN-
CC en la cual se solicita que se declare la inconstitucionalidad de los Arts.
1, 2, 3, 17 18 de la Ordenanza que regula la implantacion de estructuras
fijas de soportes de antenas e infraestructura relacionada con el servicio
movil avanzado (SMA) radios comunitarias de radio, television e internet
en el territorio del Gobierno Autéonomo Descentralizado Municipal de
Putumayo, publicada en el Registro Oficial N° 627 del 13 de noviembre de
2015 cuyo fallo senala: “1 Aceptar la accion publica de inconstitucionalidad.
2. La Corte Constitucional del Ecuador con fundamento en el articulo 436
numerales 1, 2 y 3 de la Constitucion de la Republica, en concordancia con
el articulo 76 numerales 4, 5 y 6 de la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, declara la inconstitucionalidad de
los articulos 2, 17 y 18 de la ordenanza emitida por el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal (GAD) de Putumayo, publicada en el Registro
Oficial N.° 627 del 13 de noviembre de 2015, de la frase “subsuelo” y
“espacio aéreo” en el articulo 1 y de las frases “subsuelo” y “espacio aéreo”
en el primer inciso del articulo 3, por tanto los referidos articulos constaran
de la siguiente manera: Art. 1.- Objeto y Ambito de Aplicacion.- Esta
ordenanza tiene por objeto regular, controlar y sancionar por la implantacién
de estructuras, postes, cables, y elementos de redes alambricas e
inalambricas; ademas de la fijacion de las tasas correspondientes por la
utilizacion u ocupacion del suelo en el Cantéon Putumayo, a fin de cumplir con
las condiciones de zonificacion y reduccion del impacto ambiental, sujetos a
las determinaciones de las leyes, ordenanzas y demds normativas vigentes.
Art. 3.- Condiciones Generales de Implantacién de Estructuras Fijas de

Soportes de Antenas: La implantacion de estructuras fijas de soportes de
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antenas para la prestacion de servicios comerciales, cumplird con el servicio
de zonificacion, uso y ocupacion del suelo y sus relaciones de compatibilidad
con la ordenanza que reglamenta el uso del suelo, asi como con las
condiciones generales: Deberan integrarse al entorno circundante,
adoptando las medidas de proporcion y mimetizacidon necesarias. En el
momento en el que el Cantén Putumayo cuente con Aeropuerto, conforme la
normativa vigente el prestador del servicio comercial deberd contar con la
autorizacion emitida por la Direccion General de Aviacion Civil. Para la
implantacion dentro del Sistema Nacional de Areas Protegidas (SNAP),
Bosques Protectores (BP) o patrimonios Forestal del Estado (PFE), el
prestador de servicio deberd contar con el pronunciamiento favorable emitido
por el Ministerio del Ambiente. Se prohibe su implantacion en los
monumentos historicos y en los bienes que pertenece al Patrimonio Nacional;
en Areas y Centros Histéricos legalmente reconocidos, solo podran
efectuarse implantaciones previo informes favorables de la Unidad
Administrativa Municipal correspondiente; y, Se prohibe la implantacion en
areas arqueolégicas no edificadas. 3. Se conmina al Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del cantén Putumayo a que en el marco de sus
competencias constitucionales y dentro de un plazo razonable, adecue las
tarifas por el cobro de tasas en la ocupacidon de espacio publico, a los
principios constitucionales tributarios previstos en el articulo 300 de la
Constitucion de la Republica, tomando en consideracién, asimismo, las
declaratorias de inconstitucionalidad establecidas dentro de las sentencias
Nros. 007-15-SIN-CC y 008-15-SIN-CC, dictadas por la Corte Constitucional
el 31 de marzo de 2015 y otras, bajo prevenciones de lo establecido en el
articulo 86 numeral 4 de la Constitucién de la Reptiblica.” 5.1.6. Dentro de
este contexto, es importante seflalar que se encuentran perfectamente
definidas las competencias tanto de la Corte Nacional de Justicia como las
de la Corte Constitucional; es decir cada una de estas instancias juridicas
tendran que resolver en funcion de sus competencias y de acuerdo a sus
atribuciones legales, asi pues, la Corte Nacional de Justicia, para este tipo
de impugnaciones objetivas, realizard el control de legalidad
salvaguardando que dichas normas de rango reglamentario no pugnen con

la ley, mientras que los sefiores Jueces Constitucionales garantizan la no
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afectacion de los derechos constitucionales en los distintos%b&iﬂsi
normativos, es asi que de esta manera la Corte Constitucional en las dos
sentencias referidas anteriormente “declara la inconstitucionalidad del
Art. 18 de las Ordenanzas impugnadas”, es decir que esta resolucion
tiene un efecto erga omnes, convirtiendo al fallo en aplicable a todas las
situaciones juridicas que se presentan sobre el punto de derecho en
discusion, y aun mas, el efecto de esta declaratoria es la expulsion del
acto normativo del régimen juridico, asi lo sostiene el profesor Rafael
Oyarte en la obra Derecho Constitucional Ecuatoriano y Comparado
(Corporacion de Estudios y Publicaciones, pagina 868) cuando manifiesta:
“El efecto erga omnes se refiere a que la decision tiene destinatario
universal, es decir, el fallo es aplicable a todas las situaciones juridicas que
se presentan sobre ese punto de derecho, en este caso, sobre la materia

1]

sometida a la revision de constitucionalidad. [...]”. “En Ecuador el ejercicio
del control de constitucionalidad tiene efecto erga omnes. Lo dicho no solo
que se refiere al resultado de una declaracion de inconstitucionalidad que
conlleva la invalidez del acto, lo que implica su expulsion del ordenamiento
juridico y, por tanto, la imposibilidad de aplicar la norma anulada [...]".
Esta Sala Especializada manifiesta que las sentencias de la Corte
Constitucional, agregadas al expediente, no pueden ser consideradas
como prueba a favor de la empresa ASETEL en virtud de que su contenido
difiere del presente caso, como se explicara mas adelante. 5.1.7. En cuanto
a la prueba del Acuerdo del Ministerio de Telecomunicaciones y de la
Sociedad de la Informacion N° 041-2015, esta Sala considera que dicho
Acuerdo fue publicado el 18 de septiembre de 2015, es decir en forma
posterior a la Ordenanza que se encuentra impugnada que se publico en el
Registro Oficial N° 492 de 19 de diciembre de 2008, por lo que no cabria
una interpretacion retroactiva de dichos documentos, adicionalmente no
constituye una norma de rango legal como para pensar que pueda
considerarse como una derogatoria a la Ordenanza controvertida. 5.1.8.
Sobre la prueba presentada que tiene relacion a las copias certificadas de
las sentencias de la Corte Nacional de Justicia N°s 128-2013 yv 93-2014 v
129-2013, esta Sala al observar su contenido verifica que el tema por el

que se trabo la litis es distinto al presente caso, en virtud de que el

70



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 135 Martes 16 de noviembre de 2021

contenido de las Ordenanzas versaba sobre la regulacion del espectro
radioeléctrico, por lo que esta prueba no puede considerarse a favor del
accionante. 5.1.9. En cuanto a los Estatutos de ASETEL, esta Sala sefiala
gue con los mismos se verifica el interés directo que tiene la empresa en el
presente proceso. 5.1.10. En relacion a la prueba que se relaciona al
expediente administrativo, en el que conste todo el procedimiento
legislativo de aprobacion de la ordenanza y los informes técnicos
establecidos para la creacidon de tasas, esta Sala observa que esta
documentacion, no aporta como prueba a favor del demandante en virtud
de que simplemente se observa del contenido de la misma, el
procedimiento para su creacion, sin determinar de manera alguna aspectos
relacionados a las afirmaciones del accionante. 5.1.11. Finalmente en
cuanto al contenido del Oficio ESPOL-FIEC-0508-2016 y del CD que se
adjunta, se observa de la documentacion presentada especificamente el
oficio N° ESPOL-CIEC-OFC-2016-002 en el cual textualmente se indica:
“[...] debo informarle que el Centro de Investigaciones Econdmicas de la
ESPOL, no ha realizado ningtun andlisis 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.”. “En
el mes de Marzo del 2015, el Ing. César Yépez nos convocé a una reunion
para ver la posibilidad de realizar un estudio sobre las tasas que estaban
imponiendo los GADS a las empresas asociadas en ASETEL, el mismo gue
quedo en planteamiento.”. “Por lo tanto el Centro de Investigaciones
Econdmicas de la ESPOL no cuenta con ningun estudio respecto a impuestos
Yy tasas municipales por derecho de via para infraestructura de internet para
ser considerada dentro de la nueva Ley Orgdnica de Telecomunicaciones del
Ecuador. Lo que tenemos es el Producto 10 de la Fase 3 del “Estudio de las
Herramientas TIC para Fomentar el Comercio Electrénico en el Ecuador”, que
realizé el Centro de Investigaciones Econdémicas de la ESPOL al Ministerio de
Telecomunicaciones en el ario 2014. El mismo que en el apartado 2.2.4.
“Tasas Municipales por uso de espacio publico y Acuerdo Ministerial No. 037
del MINTEL” Pag.54-56, hacemos referencia a este tema.”, por lo que se
llega a la conclusion de que no existe ningun estudio al que hace referencia

la empresa ASETEL, simplemente es un proyecto donde se analizo el tema,
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documento que para esta Sala no tiene ningun valor probatoris., SeEbRE2AF

En relacién a la prueba documental presentada por el GOB

AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE LA TRONCAL: esta

Sala manifiesta que la misma consta de fojas 167 a 190 del proceso con la
cual se demuestra el procedimiento seguido para la Creacion de la
Ordenanza, el mismo que no fue controvertido. Adicionalmente la parte
demandada solicita se considere como prueba a su favor la ORDENANZA
QUE REGULA LA INSTALACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE
DE ANTENAS, SU INFRAESTRUCTURA, FUNCIONAMIENTO, OPERACION
Y COBRO DE TASAS DE LAS ESTACIONES RADIOELECTRICAS FIJAS DE
SERVICIO MOVIL AVANZADO, aprobada por el Concejo Municipal en dos
sesiones ordinarias de 9 y 18 de diciembre de 2015 que deroga la
Ordenanza impugnada y cuya documentacion consta de fojas 42 a la 53
del expediente; respecto a este requerimiento, esta Sala considera que no
es posible dar valor probatorio a esta prueba que solicita la parte
demandada en virtud no se ha presentado como excepcion de la demanda
y por lo tanto la litis no se traba sobre este punto en particular y al no ser
materia de analisis no se la considera, dejando a salvo el derecho de

impugnar por la parte actora, este acto administrativo.----------==-c-mmmemmmu

5.2. Respecto a las excepciones planteadas por el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de La Troncal, y que corresponden: a) falta
de legitimo contradictor y b) llegitimidad de personeria de actora y
demandados esta Sala no puede emitir pronunciamiento alguno en virtud
de que la parte demandada no explica ni fundamenta de qué manera se
han producido estas excepciones, son simples enunciados que los plasma
en la contestacion a la demanda, por lo cual esta Sala no puede analizar
algo que no fue debida y suficientemente argumentado por las partes. ¢)
En cuanto a la excepcion de Improcedencia de la Demanda, por no
cumplir con los requisitos establecidos en el Art. 321 del Codigo Tributario,
en concordancia con lo determinado en el Art. 142 del COGEP, ya que se
debe considerar que este cuerpo legal entré en vigencia el pasado 22 de
mayo del 2016. Respecto a esta Excepcion, esta Sala observa que el Art.

321 del Codigo Tributario vigente a la época se refiere a la responsabilidad
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por infracciones, normativa que no puede ser analizada por esta Sala en
virtud de que no existe argumento por parte de los demandados en €l que
se indique en que se relaciona este articulo con la improcedencia de la
demanda, asi mismo el articulo 142 del COGEP tiene relacion con el
contenido de la demanda, determinado esta Sala que tampoco el
demandado fundamenta dicha excepciéon para verificar su relacién con la
improcedencia de la demanda; en tal virtud se desecha esta excepcion. d)
Sobre la excepcion de la incompetencia de la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, para conocer la
presente accion, con fundamento en las disposiciones constitucionales,
legales y reglamentarias, esta Sala Especializada sefiala que se encuentran
perfectamente definidas las competencias tanto de la Corte Nacional de
Justicia como las de la Corte Constitucional; es decir cada una de estas
instancias juridicas tendran que resolver en funciéon de sus competencias y
de acuerdo a sus atribuciones legales, asi pues, la Corte Nacional de
Justicia, para este tipo de impugnaciones objetivas, realizara el control de
legalidad salvaguardando que dichas normas de rango reglamentario no
pugnen con la ley, por lo tanto de acuerdo con la legislacion vigente la Sala
Especializada de lo Contenciosos Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, es competente para conocer el presente caso en funcién del
contenido de la segunda parte, numeral 2 del Art. 185 del Cédigo Organico
de la Funcion Judicial. 5.2.1. Ahora bien, esta Sala para realizar el
analisis de los articulos impugnados, resalta también que de conformidad
con el articulo 264 de la Constitucién de la Republica, se reconoce a los
gobiernos municipales (régimen seccional) la competencia fiscal exclusiva
para crear, modificar o suprimir mediante ordenanzas tasas, de tal forma
que estas facultades originarias, son un ejemplo claro de fijacién, creacion,
modificacion y supresion de tributos, es decir de adecuacién constitucional
del poder tributario en la Republica del Ecuador, entendiendo, claro esta,
que la facultad otorgada a los gobiernos municipales constituye una
delegacion para la creacion de tasas y es parte del poder tributario
derivado. En este punto es importante desentrafiar el concepto de tasa,
para los cual creemos pertinente citar lo que el abogado Bernardo Lara

Berrios en su documento “HACIENDA PUBLICA Y DERECHO TRIBUTARIO.
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EL DERECHO TRIBUTARIO: EL TRIBUTO”, pagina 21 al cit{:‘u\@ﬁfiF
BENJAMIN VILLEGAS BASAVILBASO quien sefiala sobre la tasa es 1&:

“Suma de dinero que paga el beneficiario o usuario por la prestaciéon de un
determinado servicio publico. Es un ingreso derivado o de derecho publico,
es una especie de tributo que tiene caracteres especificos propios que lo
distinguen del impuesto y de las contribuciones especiales”. El Dr. José
Vicente Troya en su obra Manual de Derecho Tributario, (Corporacion de
Estudios y Publicaciones, paginas 35 y 36 enuncio: “La doctrina
prevaleciente define a la tasa y construye su teoria bajo el supuesto de que
tal institucion se explica relacionada a la actividad del Estado, y sin hacer
siquiera referencia a los ingresos que correspondan al Estado por el uso o
aprovechamiento de los bienes de dominio publico. Una excepcion a este
planteamiento la encontramos en Ferreiro Lapatza, quien sin discutir
expresamente el criterio, consigna lo siguiente en su obra: De esta forma,
como ya sabemos, debemos incluir entre las tasas los tributos cuyo hecho
imponible consista en la concesion a un sujeto determinado por parte de la
Administracion de la posibilidad de wusar privativa o anormalmente los
bienes de uso publico. Los bienes del Estado se suelen clasificar en bienes
de dominio publico y bienes de dominio privado. Los primeros a su vez,
pueden ser bienes de uso comun y bienes destinados al servicio publico. Los
de uso comun son aquellos que pueden ser aprovechados por toda la
comunidad, Yy por eso, no cabria, sin dejar de ser tales, que se exija un pago
por su utilizacién. Respecto de los bienes del dominio privado, no solo cabe
que previa la retribucién correspondiente, se permita el uso y
aprovechamiento, sino que inclusive pueden ser gravados Yy enajenados,
obviamente cumpliéndose en cada caso, los requisitos que el sistema juridico
prevea. Los bienes destinados al servicio publico estdn por principio, fuera
de comercio, son inalienables e inembargables, pero ello no impide que en
casos singulares se permita su uso y aprovechamiento, lo que en si mismo
es una modalidad de brindar servicio publico. Tal es el caso de las tasas que
se cobran por la utilizacién de las facilidades portuarias y aeroportuarias,
depdsitos ptblicos y otros, en los cuales entre utilizacién del bien y servicio
ptblico surge una intima relacion. Cabe asegurar que estos elementos,

utilizacion de bienes del dominio publico y servicio publico, se encuentran
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entonces imbricados. De este modo se explica gue también sea hecho
generador de la tasa la utilizacién de los bienes del dominio publico, la cual
no es sino un desarrollo, una fase del supuesto mads general de este tributo,
cual es el servicio publico desenvuelto por el Estado. Si bien en las
definiciones, excepcion hecha de las que constan en la Ley Espanola (1963)
y en el Cédigo de México (1981) no se prevé que la utilizacion y
aprovechamiento de los bienes del dominio puiblico da lugar al pago de una
tasa, no es menos cierto que muy frecuentemente, se ha aplicado este tipo
de tasas, aungue bajo la éptica de la prestacién de un servicio publico. En lo
que hay que poner cuidado, es en distinguir si realmente, se trata de uso y
aprovechamiento de bienes destinados al servicio publico, pues de lo
contrario, al tratarse de bienes del dominio privado, la retribucion que
entrega el particular es un precio, por mds que el mismo sea fijado
unilateralmente por el Estado. En resumen la expresion uso Yy
aprovechamiento de los bienes que quedan referidos, no deberia causar
mayor sorpresa, se encuentra implicita en la prestacién del servicio ptiblico.”.
En este aspecto podemos sefialar también que la tasa es comprendida
como aquella prestacion exigida unilateralmente por el Estado, en la que se
vincula directamente a la actividad estatal con el contribuyente. Dicha
obligacién es exigible con “ocasion” de la prestacion del servicio publico
divisible o por el uso o aprovechamiento de bienes de dominio publico.
Respecto a la ocasionalidad la misma radica en que el usuario debe estar
en la posibilidad real de que pueda recibir concretamente un servicio sin
que necesariamente le reporte un beneficio. Es importante resaltar que en
algunas ocasiones la tasa se exige por el uso de un servicio publico
divisible que beneficia al particular y en otros casos no, por lo que la
contraprestacion de un servicio no implica una caracteristica esencial de la
tasa en consecuencia, este Tribunal se aparta del criterio del accionante en
la que constrine el concepto de tasa solo a la prestacién de servicios
publicos. 5.2.2. Por otra parte el Municipio del Cantén La Troncal de
conformidad al contenido del Art. 55, literal e), Art. 57, literal c), Art. 568 y
segundo inciso del Art. 567 del Coédigo Organico de Organizacién

Territorial, tiene la amplia facultad de establecer la tasa por servicios de

cualquier naturaleza y por el uso u ocupacion del espacio publico, la via
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publica y el espacio aéreo estatal, regional, provincial o municiw
colocacion de estructuras, postes y tendido de redes siempre que se trate .
de materias atribuidas a dichos Gobiernos de conformidad con la
Constitucion y la Ley, por tal las regulaciones que hubieran tenido este
proposito especifico, si cumplirian el objeto previsto en la norma, y por tal,
si la ordenanza regula los gravamenes al uso exclusivo de los espacios
descritos, como hecho generador, la misma seria conforme a derecho,
unicamente en estos temas, sin embargo el control de legalidad que debe
realizarse en este punto se condiciona previamente a lo que se abordara en
el siguiente numeral. a) En este punto es importante precisar que el texto
contenido en el Art. 9 de la Ordenanza impugnada, se refiere al: Permiso de
instalacion y/o colocacion otorgado por la Jefatura de Control Urbano, el
Art. 12 se refiere a Valoracién del permiso de instalaciéon y/o colocacion, el
Art. 13 se refiere a la renovacion del permiso de instalacion y/o colocacion.
En este aspecto este Tribunal considera que hay que examinar el alcance
de estas disposiciones, asi pues los articulos 9,12, y 13 no se encuentran
atados a ningun instituto del Derecho Tributario, esto es el hecho
generador, sujetos tributarios y relacion juridico tributaria entre la que se
encontrara la obligacion tributaria, conforme lo establece el Art. 4 del
Codigo Organico Tributario, es decir su texto no trasciende al ambito
tributario, por lo cual esta Sala no puede pronunciarse al respecto, en
virtud de que se regulan aspectos directamente relacionados al ambito
administrativo que al Derecho Tributario. Ahora bien el contenido del Art.
12 de la Ordenanza impugnada abarca el tema de la valoracion del
permiso de instalacién y/o colocaciéon, que sera individual para cada
estacion y que tiene un costo de 50 salarios basicos unificados del
trabajador en general; del texto de este articulo se desprende que no se
refiere a una tasa, o a la configuraciéon del hecho generador vinculado a la
ocupacion de espacio aéreo o la via publica, sino a una habilitaciéon para el
uso del espacio publico. Por lo senalado, se manifiesta que conforme el
contenido de estos articulos no acredita la accion de naturaleza fiscal
propuesta en la demanda. 5.2.3. Esta Sala considera pertinente aclarar
que en el presente caso no se pueden tomar en cuenta como pruebas las

sentencias emitidas por la Corte Constitucional, y solicitadas por la parte
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actora como pruebas a su favor en virtud de que versan sobre la
anulabilidad del Art. 18 de las Ordenanzas que fueron impugnadas que se
relacionaban a la valoracion de las tasas, asi como la modulacién de otros
articulos, casos muy distinto al que se analiza en el presente fallo. 5.2.4.
Finalmente es menester referirse a la pretensién plasmada por la parte
actora en cuanto a la “anulacién de todos los actos generados a partir de
promulgacion de la ordenanza impugnada, especialmente aquellos que
tienen gue ver la ejecucién de dicha ilegal ordenanza [sic]”. Para resolver
este tema, es loable indicar que los actos emitidos al amparo de la
Ordenanza controvertida (sobre todo al tratarse de titulos de crédito) tienen
una esencia auténoma y por lo tanto deben ser impugnados en su debido
momento, bajo las acciones establecidas en el ordenamiento juridico, v de
acuerdo a la naturaleza de ellas, al amparo de acciones subjetivas alli
recoge ideas, cuyo procedimiento de impugnacién son distintos en esencia
a la presente accion de impugnaciéon (de nulidad u objetiva) y siempre que
guarden relacion a la materia fiscal de competencia exclusiva de este
Tribunal. Por otro lado también hemos indiéado en el punto 4.1.4. literal d)
que la accién de impugnacién en contra de reglamentos, ordenanzas,
resoluciones, y otras normas de cardcter general de rango inferior a la ley
en materia tributaria, por esencia, no puede ser planteada en contra de
actos posteriores de ejecucién, por lo tanto la referida pretension es

considerada impertinente de ser analizada en el pbresente proceso.-~---------

6.- Conclusiones finales.- Por lo todo lo hasta aqui expuesto esta Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, considera que no procede la pretension del actor de Ia
anulabilidad total de la Ordenanza QUE REGULA LA INSTALACION DE
ANTENAS DE RADIO BASES DE TELEFONiA MOVIL Y ESTACIONES
RADIOELECTRICAS FIJAS EN EL CANTON LA TRONCAL, publicada en
Registro Oficial No 492 del 19 de diciembre del 2008 de conformidad a lo

expresado en el numeral 5.2.2 de este fallo.———=—=-- oo oo
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Inbu
SECRE
Por las consideraciones expuestas, este Tribunal, ADMINISTRAN

JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y
POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICK, £xpide 18 SIDIIEIITES =mseumincn cmastimm s i smrmmos st s s snon

VI.- DECISION

SENTENCIA

Se rechaza la demanda propuesta por el Ing. Roberto Aspiazu Estrada,
DIRECTOR EJECUTIVO DE LA ASOCIACION DE EMPRESAS DE
TELECOMUNICACIONES (ASETEL), en los términos analizados en el
presente edicto. Actue la Ab. Alejandra Morales Navarrete en calidad de
Secretaria Relatora, de conformidad con/l /Accién de Personal N° 6037-
DNTH-2015-KP de 1 de junio de 20 i—f, expediday/ﬂnsejo de la

Regw icial y"'/;:ﬁ_mplase, ______

/é/,/fﬂW// _

Judicatura. Notifiquese, publiquese €n

2 5‘1 A W ’}*&(/uu{, C"*’/; -
r Ina @EEEEE—

Certifico: - e ™

ge:
Ab. Al

SECRETARIA RELATORA
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En Quito, jueves trece de abril del dos mil diecisiete, a partir de las doce hora;y__
veinte y ocho minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA que
antecede a: ASOCIACION DE EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES
(ASETEL) en la casilla No. 2150 y correo electrénico javierbarbaramos@yahoo.es
del Dr./Ab. JAVIER MARTIN BARBA RAMOS. GOBIERNO AUTONOMO
DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE LA TRONCAL en la casilla No. 999 y correo
electrénico  crbravop@hotmail.com, hangelito1981@hotmail.com del Dr./Ab.
CARLOS RAMIRO BRAVO PARDO. PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en
la casilla No. 1200 del Dr./Ab. ARTEA@WALENZ&ELA\M&RCOS. Certifico:

é\i %@X\MRRETE

LATORA

MARIA.GALLARDOA

RAZON:- Siento como tal que las veinticuatro (24) copias que anteceden, son iguales a
su original constantes en la Accién Objetiva No. 301-2016 que sigue LA ASOCIACION
DE EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES ASETEL, en contra del GOBIERNO
AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON LA TRONCAL, las
mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 20 de abril de 2017.
Certifico.-

CORH NACG HNM NE

JUSTICIA
Sala de lo Contencioso,

Tributario
SECRETARIA

L
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s, -

Salade lo Co

P s

AN Tributa
CORTE NACIONAL DE SECRET
}T U STECM

i+ 1 Recurso No. 2016-0

Nesduaan Ve 262 -201%

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

Quito, .mrhes 12 = z2axll sl
ASUNTO

Resolucién del recurso de casacion interpuesto por el economista Pedro Xavier
Cardenas Moncayo, en calidad de Director General del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador, en contra de la sentencia de 22 de agosto de 2016, las
11h42, dictada por la Sala Unica del Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso
Tributario con sede en Guayaquil, dentro del juicio de impugnacion No. 09503-
2014-0141, deducido por la abogada Norka Patifio Chacon, ofreciendo poder o
ratificacion de gestiones por parte del sefior Enrique Hamlet Zufiga
Bustamante, Gerente General y como tal representante legal de la compaiiia
CATAECSA S.A., en conira de la Resolucion No. SENAE-DNJ-2014-0427-RE
de 29 de octubre de 2014, emitida por la Directora Nacional Juridico Aduanero
del SENAE, que declard sin lugar el Reclamo Administrativo de Impugnacién
No. 109-2014, presentado por la referida compafiia, y en consecuencia declard
la validez de la Recitificacion de Tributos No. DNI1-DRI1-RECT-2014-0110,
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emanada de la Direccion Regional 1 de Intervencién de la Direccion Nacional
de Intervencion del SENAE.

1. ANTECEDENTES

1.1 Mediante escrito de 12 de septiembre de 2016, el economista Pedro Xavier
Cardenas Moncayo, en calidad de Director General del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador, fundamentd el recurso de casacion en las causales
primera, segunda, cuarta y quinta del art. 3 de la Ley de Casacién.. Estimd
infringidas las siguientes normas de derecho: a) Causal primera: “Falfa de
aplicacién” de los articulos 32, 33 y 42 del Tratado de Creacion del Tribunal

de Justicia de la Comunidad Andina; b) Causal Segunda: “Errdénea

)

interprefacién™ del articulo 104 del Reglamento al Titulo de Facilitacion
Aduanera para el Comercio del libro quinto del Cddigo Organico de la
Produccion, Comercio e Inversiones; ¢) Causal cuarta: Omision de resolver en
la sentencia iodos los punios de la litis; v, d} Causal guinta: "Cuando la
sentencia no contuviere los requisitos exigidos por la ley o en su parte
dispositiva se adopten decisiones coniradictorias o incompatibles”. Sin
embargo, el Dr. Juan G. Montero Chavez, Conjuez de la Sala Especializada de
lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, declard la
admisibilidad parcial del recurso de casacion interpuesto, al amparo de la
causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion, por los cargos de: falta de

aplicacion de los arts. 32, 33 y 42 del Tratado de Creacion del Tribunal de
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Justicia de la Comunidad Andina de Naciones, y por el cargo de falta de

motivacioén, al amparo de la causal quinta del art. 3 de la ley de Casacidn.

1.2 En relacion con la causal primera, respecto de la “falta de aplicacién” de
los articulos 32, 33 y 42 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de |a
Comunidad Andina, el recurrente sostiene que de conformidad con &l Acuerdo
de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena) el Ecuador forma
parte de la Comunidad Andina; que de lo contemplado en el articulo 6 de dicho
Acuerdo el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, es el organo
jurisdiccional encargado de dirimir las controversias que se deriven de la
aplicacion e interpretacion del ordenamiento juridico comunitario y cuyas
competencias se encuentran previstas en el Tratado del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina; que de lo contemplado en los articulos 32, 33 vy 42 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, se
puede dilucidar que la interpretacion de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina —entiéndase el articulo 53
numeral 1, literal ¢) del Reglamento Comunitario No. 1684 referido en sentencia
(antes articulo 51, numeral 1 literal ¢) de la Resolucidn 8486)- corresponde de
forma exclusiva al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; que en este
caso y conforme se vislumbra de la lectura de la sentencia objeto del recurso
de casacion, de su considerando Cuarto, hace referencia a2 un supuesto
conilicto entre normas de distinta jerarquia (Reglamento al Titulo de Facilitacion
Aduanera para el Comercio del libro quinto del COPCl y Resolucion
Comunitaria No. 1684); al respecto y como se puede dilucidar de la normativa
del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
resulta claro que existe una disposicion supranacional que coniempla que

ninguna controversia que surja con motivo de la aplicacion de las normas que
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conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina podra ser
sometido & ningun tribunal, sistema de arbitraje o procedimiento alguno distinto
de los contemplados en el referido tratado, de tal suerte que correspondia a la
Sala aplicar los preceptos ahi contenidos; es decir, sclicitar |a interpretacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina acerca de las normas gue
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina en cumplimiento a

-
i
4

lo establecido en el articulo 33 del mencionado Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de ia Comunidad Andina, por lo que, al haberse resuslio un
supuesio conflicio de normas entre el Reglamento Comunifario (parte del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina) v el Reglamento al Titulo de
Facilitacion Aduanera para el Comercio del libro quinio del COPCI (parte de la
normativa aduanera de nuestro pals) se ha conllevado una falta de aplicacion
de una norma de derecho que correspondia ser utilizada en este caso en
concreto; que se denota la falia de aplicacion de los articuios 32, 33 v 42 del

o

Tratado en esie caso ya que no solo se ha indicado que: “...el importador
nunca tuvo conocimiento expreso de cuéles eran las razones de la aduana
para ducear de la veracidad o exactitud de los documenios presentados deniro
del conirol posterior, lo que acariea que el importador haya quedado en

He

indefension”, sino gue incluso se ha expresado: “... no corresponde pues,
enirar a pronunciarse sobre el resto de obligacionses...” cuando dicho asunto
debio ser conocido por el 6rgano jurisdiccional compstente para el efecto
(Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina) de tal suerie qus al no aplicarse
las normas antes determinadas se fransgrede el derecho a la seguridad juridica
consagrado en la caria magna; gus denfro de la presente fundamentacion se
ha individualizado las normas de derecho infringidas, indicandose que dicha

infraccion se ha dado al no habérselas aplicado, cuando tales norimas
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concernian al caso, y siendo que su falta de aplicacion ha sido determinante
para la decision tomada en sentencia. El recurrente en esta parte, transcribe un
extracto de la sentencia dictada por esta Sala Especializada dentro del caso
No. 17751-2015-0411, para concluir manifestando que la Administracion
Aduanera ha cumplido a cabalidad con lo dispuesto en la Resolucion No. 846
de la Comunidad Andina de Naciones en su articulo 51 numero 1 letra c) por
consiguiente se ha respetado el debido proceso y sobre todo se procedio con la
debida notificacion de la duda razonable, haciendo que la misma surta efecios

juridicos y sea eficaz, permitiendo asi que el contribuyente pueda ejercer su

derecho a la defensa.

1.3 Respecio de la causal gquinia el casacionista luego de transcribir el
considerando cuario de la sentencia recurrida, dice que lo manifestado conlleva
claras interroganies, ya que al referirse (sin asi hacerlo) a un incumplimiento
del debido proceso, la Sala debid indicar a las paries a qué garantia basica del
mismo se referia, ya que dichas garantias se encuentran contempladas de
forma taxativa en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador;
es decir, se establece una supuesta indefension respecto al importador, sin
explicar de forma suficiente en qué fundamentan lo dicho, que al respecio es
menester manifestar que el derecho a la defensa establecida en el referido
articulo 76 de la Constitucion de la Republica, incluye varias garantias, esto
nos lleva a remitirmos al acto administrativo objeto de la accidn contenciosa
tributaria que fuera deducida, es decir a la Resolucion No. SENAE-DNJ-2014-~
0427-RE de 29 de octubre de 2014, misma que fuera dictada en atencion al
Reclamo Administrativo No. 109-2014 y mediante la cual se resolvid: “...
Declarar SIN LUGAR el presente Reclamo Administrativo de impugnacion No.
109-2014, presentado por el sedor ENRIQUE HAMLET ZUNIGA
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BUSTAMANTE, por los derechos que representa en su calidad de Gerente
General de la Comparfiia CATAECSA S.A., consecusntemente se declara la
validez del acto administrativo contenido en la Rectificacion ae Tributos No.
DNI-DRI1-RECT-2014-0110, emanada de Direccién Regional 1 de Intervencion
de la Direccion Nacional de Intervencion, ratificando el pronunciamiento técnico
contenido en la misma y en el Memorando Nro. SENAE-DRR-2014-0756-M de
fecha 24 de sepliembre de 2014 emanado de la interventora asighada a la
Direccion de Reclamos y Recursos de esta Direccion...”; que el Codigo
Tributario, en su articulo 115 establece que los contribuyentes que se creyeren
afectados, en toGo 0 en parie, por un acto determinativo de obligacion tributaria
podran presentar su reclamo ante la auioridad de la que emane el acto, deniro
del plazo de veinte dias, contados desde &l dia habil siguiente al de la
notificacion respectiva, lo gque es concordante con el articulo 124 del Codigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones que establece que toda
persona podra presentar reclamo administrativo en conira de los actos
administrativos dictados por el Director General o los Direciores Distritales del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador gue afeciaren directamente sus
derechos, dentro del plazo de veinte dias contados desde [a fecha en que
hubiere sido notilicado con dicho acto; que de igual forma dicha norma
(COPCI) establece que los reclamos que se presentaren se sustanciaran v
resolveran de acuerdo al procadimienio establecido an el Cddigo Tributario.
Siendo asi resulta evidente que la Determinacion de Control Posterior No. DNI-
DRI1-RECT-2014-0110 fue reclamada en sede administrativa y que por lo tanto
debia cumplirse deniro de la tramitacion del mismo con el procedimiento
estanlecido en el Codigo Tribuiario para el efecto y deniro de la cual la Ley

prevé un claro procedimiento a seguir y el reclamante puede aportar las
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pruebas de las que se crea asistido a fin de demostrar sus aseveraciones
relativas al acto que reclama. En el presente caso, el accionante en ejercicio a
su legitimo derecho a la defensa efectud su reclamacion respecto de la
Determinacion de Control Posterior No. DNI-DRI1-RECT-2014-0110 en sede
administrativa; que dentro de la accion contenciosa tributaria el acto impugnado
no fue la Determinacion de Control Posterior No. DNI-DRI1-RECT-2014-0110
sino la Resolucion No. SENAE-DNJ-2014-0427-RE mediante la cual se atendio
el Reclamo Administrativo No. 109-2014; que en la sentencia se considera la
nulidad de la Recilificacion de Tributos (acto que no era objeto de accion
contenciosa fributaria) y de la Resolucion administrativa que la confirmd, lo
dicho resulta relevante ya que en la sentencia no consta pronunciamiento o
exposicion respecio del acto que fuera impugnado (Resolucién No. SENAE-
DNJ-2014-0427-RE) sino mas bien que la Sala centré su disertacion en el
tnico numeral, que realiza un escaso analisis, esto es el numeral Cuario de I3
sentencia (relativo a la alegacion de violacion al debido proceso que genera
nulidad de todo lo actuado) respecto del acto que fuera objeto del Reclamo
Administrativo, lo que contraria lo establecido en el articulo 139 del Codigo
Tributario; es decir, para declarar la nulidad de la Resolucién impugnada la
Sala debid explicar a las partes de forma suficiente e indicando en viriud a que
normativa dicho acto administrativo (Resolucion mediante la cual se atendio el
reclamo) resultaba nulo, sin dejar de lado cual era el objeto (el acto
administrativo) de la reclamacion en via judicial; gue la Corte Constitucional del
Ecuador dentro de la sentencia NO. 079-14-SEP-CC de fecha 8 de mayo de
2014, caso No. 0452-12-EP, establecio que para que una sentencia sea
motivada debera contener al menos tres requisitos: razonabilidad, logica v

comprensibilidad, de tal forma que si la Resolucién impugnada (mediante |a
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cual se atendid el Reclamo Administrativo) viciaba de alguna nulidad, esia
debia ser explicada y fundamentada en sentencia, haciéndose constar los
hechos en coniraste con la norma periinente que llevan a los jueces a dicha
conclusion; gue en la seniencia se declara sin valor alguno la Resolucion
Administrativa No. SENAE-DNJ-2014-0427-RE (acio impugnado en el juicio)
sin embargo, la Sala unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario
No. 2 con sede en Guayaquil obvid pronunciarse respecto a dicho acto a lo
largo de la misma, cifiendo sus considerandos en el numeral Cuario de Iz
sentencie relativa a la alegacion de violacion al debido proceso que genera
nulidad de todo lo aciuado respecio a la Determinacion de Control Posterior
No, DNI-DRI1-RECT-2014-0110, determinacion sobre la cual el actor ya habia
efectuado su reclamacion en via adminisirativa y cuyo resultado fue justamente
la emision de la Resolucion No. SENAE-DNJ-2014-0427-RE, mediante la cual
se declaro sin lugar dicho reclamo administrativo; o dicho se contrapone con el
requisiio de iogica referido ya que resulta ineludible que &l acto adminisirative
objeto de la impugnacion en la via judicial —Resolucién No. SENAE-DNJ-2014-
0427-RE- debio ser maieria de estudio y analisis por parie de los jueces en su
seniencia, mas aun considerando que en la parie resolutiva de la misma se
declara dicho acto sin valor alguno, lo que evideniemente acarrea que dicha
sentencia no se encuentre debidamente motivada; gue siendo que la
motivacion requiere de un analisis que explique y revele a las paries el porqué
de la decision judicial, v gue conlleva de igual forma una argumentacion que se
sustente tanto en la norma como en los hechos acontecidos de forma
congruente v logica, para lo cual es menesier referirse a los articulos 273 del
Codigo Tributario y 276 del Cddigo de Procedimiento Civil que establecen que

en las sentencias se decidiran con claridad los puntos que fueron materia de la
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resolucion y que se debera expresar el asunto que va a decidirse y los
fundamentos o motivos de la decision. Por uliimo la recurrente transcribe una
cita del tratadista Fernando de la Rua respecto de la motivacion, contenida en
su obra “Teoria del Proceso”; y, un extracto de la sentencia publicada en la
Gaceta Judicial, afio ClI, serie XVIL No. 6, p. 7516, de 9 de abril de 2001.

1.4 Como se menciono ut supra, mediante auto de 17 de febrero de 2017, las
09h34, el Dr. Juan G. Montero Chavez, Conjuez de la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, declard la admisibilidad
parcial del recurso de casacion interpuesto, al amparo de la causal primera del
art. 3 de la Ley de Casacion, por los cargos de: falta de aplicacion de los arts.
32, 33 y 42 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina de Naciones y por el cargo de falia de motivacion, al amparo de la

causal quinta del art. 3 de la ley de Casacion.

1.5 El sefior Enriqgue Hamlet Zufiiga Bustamante, en su calidad de Gerenie
General y como tal representante legal de la compafia CATAECSA S.A., en la
contestacion al recurso manifiesta: Que la sentencia recurrida se refiere a una
reciificacion de fribuios, debiendo resaltar que la misma se encuentra
debidamente motivada conforme se desprende de la sola lectura del
considerando Cuarto, por lo que corresponde que la causal por falta de
motivacion alegada por la administracion aduanera sea rechazada; gue en
cuanto a la supuesta falia de aplicacion de los arts. 32, 33 y 42 del Tratado de
Creacion el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, las normas antes
citadas no aplican al presente caso, ya que la interpretacion prejudicial es un
sistema de cooperacion judicial que aplica Unicamente en forma obligatoria

cuando la sentencia que se dicte no fuere susceptible de recurso en el derecho
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interno, conforme asi lo determina el segundo inciso del art. 33 del referido
tratado, lo cual no ocurre en el presente caso, ya que la sentencia cuestionada
si es susceptible de recurso interno via recurso de casacion, gue es justamente
el recurso que se esta tramitando en la actualidad; ademés, gue no procede el
cargo manifestado por la administracion aduanera, ya que de darse el caso
supuesto de que el Tribunal inferior debia consultar de manera obligatoria al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, aguellc conllevaria que se debid
alegar entonces la segunda causal del art. 3 de la Ley de Casacién, ya que
aquella omisién generaria la nulidad de la sentencia y siendo que aquello no ha
sido parie de los cargos admitidos objeto del recurso de casacion, corresponde

rechazar el recurso de casacion de la adminisiracion aduanera.

1.8 El Tribunal A guo en la sentencia recurrida, “...DECLARA CON LUGAR Ia
demanda de impugneacion propuesta por la compaiiia CATAECSA S.A., por
intermedio de su representante legal sefior Enrique Hamlet Zuniga Bustamante
en contra de Resolucion No. SENAE-DNJ-2014-0427-RE del 28 de octubre de
2014 dentro del reclamo No. 109-2014 dictado por la abecgada Bella Dennise
Rendon Vergara, Direciora Nacional Juridico Aduanero de la Direccién General
del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador., mediante la cual se ratificé la
legalidad y validez de la rectificacion de Tributos No. No DNI-DRI1-RECT-2014-
0110 del 23 de julio de 2014, ya que al momento de dictarse la antes referida
rectificacion de tributos se viold el respectivo procedimiento que incidio en la
decision de la causa y generd la indefension del imporiador lo cual conlleva la
declaratoria de nulidad de dicha rectificacion y de la resolucion que declard su
validez y legalidad al tenor de lo prescrifo en el Art. 139, numeral dos del

Codigo Tributario en concordancia con los Arts. 9 y 10 del Cddigo Civil...” (sic).
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2. JURISDICCICN Y COMPETENCIA

2.1 Este Tribunal Especializado es competente para conocer y resolver el
presente recurso de casacion, en virtud de las Resoluciones Nos. 004-2012 de
25 de enero de 2012 y 341-2014 de 17 de diciembre de 2014, 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 Corie Nacional de Justicia;
asi como por el sorteo que consta en el proceso y en atencion a lo previsto en
los articulos 184 numeral 1 de la Constitucion de la Republica Ecuador, 185
segunda parte, numero 1 del Codigo Organico de la Funcion Judicial y articulo

1 de la Codificacion de la Ley de Casacion.

3. VALIDEZ PROCESAL

3.1 En la tramitacion del presente recurso extraordinario de casacion, se han

observado las solemnidades inherentes a esta clase de impugnaciones, y no

existe nulidad alguna que declarar.

4. PLANTEMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

4.1 El recurrente, segin el auto de admisibilidad del recurso de casacion,

formula los siguientes cargos en contra de la sentencia dictada por la Sala
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Unica del Tribunal Distritai No. 2 de lo Contencioso Tributario con sede en

Guayaquil:

4

Cargo 1: “Falta de mofivacion” por cuanto la sentencia no coniiene los
requisitos exigidos por la ley, infringiendo la leira i) del numeral 7 del art. 76 de
la Constitucion de la Republica; art. 273 del Codigo Tributario; vy, art. 276 dsl

Cédigo ds Procadimiento Civil (causal guinta).

Cargo 2: “Falia de aplicacién” de los arliculos 32, 33 y 42 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones {(causal

primara).

5. CONSIDERACIONES Y RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO
PLANTEADQ

5.1 El recurso de casacion es de caracter exiraordinario, de alta técnica
juridica, formal y excepcional, cuyo principal objetivo es la defensa del jus
constitutionis, esto es, protege el ordenamiento juridico imperante a través de
la correcta interpretacion y aplicacion del Derecho, con el proposito de hacer
efeclivos los principios de seguridad juridica, legalidad e igusldad en la
aplicacién de la Ley, mediante dos vias ordenadas: por un lado, ia llamada
funcion nomofilactica de proteccion y salvaguarda de la norma, y por otro lado
la funcion uniformadora de la jurisprudencia en la interpretacion y aplicacion del

derecho objetivo. Asi las cosas, la critica del recurrente a la sentencia de
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instancia, para conseguir ser examinada por la Sala de casacion, tiene por

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

5.2 La doctrina y la jurisprudencia orientan que cuando se acusa al fallo de
hallarse incurso en varias causales, para resolver los cargos expuestos en
virtud de un recurso de casacion, el Tribunal debe seguir un orden logico
juridico, impuesto no por la voluntad de los juzgadores sino por las
implicaciones de los vicios que pudieran afectar la sentencia. Asi, en el
presente caso, esta Sala Especializada comienza con el estudio de la causal

quinta, para luego, de ser procedente, continuar con la causal primera.

5.3 El recurrente ha alegado el vicio de la causal quinta del articulo 3 de la Ley
de Casacion, la misma que textualmente sefiala: “5. Cuando la sentencia o
auto no contuvieren los requisitos exigidos por la ley o en su parte dispositiva
se adopten decisiones contradictorias o incompatibles”. Al respecto, el Dr.
Santiago Andrade Ubidia sostiene que la causal 5 “... prevé defectos en la
estructura del fallo (que no contenga los requisitos exigidos en la Ley), al igual
que la contradiccion o incompatibilidad en la parte dispositiva; debe entenderse
que estos vicios emanan del simple analisis del fallo cuestionado y no de la
confrontacion entre éste, la demanda y la contestacion, ya que en esta Ultima
hipotesis estariamos frente a los vicios contemplados en la causal cuarta. El
fallo casado sera incongruente cuando se coniradiga a si mismo, en cambio
sera inconsistente cuando la conclusion del silogismo no esté debidamente
respaldada por las premisas del mismo...". (“La Casacion Civil en el Ecuador”,

Ubidia Andrade Santiago, Universidad Andina Simon Bolivar, Quito, 2005, pp.
135-136).

92



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 135 Martes 16 de noviembre de 2021

5.4 El cuestionamiento que formula el recurrente en conira de la sentencia de
instancia, es gue no contiene los requisitos exigidos por la ley, toda vez que
infringe el art. 76, numero 7 leira 1) de la Constitucion de la Republica, por io
que esta Sala Especializade, en primer lugar, debera determinar si ello ocurrs,
dado el efecio de nulidad previsto en la norma constitucional. Ademas respecto
de esta causal, sostiene que se han infringido los arts. 273 del Cddigo
Tributario y 276 del Codigo de Frocedimiento Civil, para lo cual se hacen las

siguientes consideraciones:

5.4.1 La "alta de motivacion” hecha al amparo de la causal quinta del arl. 3 de
la lay de ia maieria, produciria la nulidad de la sentencia, al tenor de lo
ordenado en el art. 76, numeral 7, literal 1) de la Constitucion de la Republica,

que ha sido esgrimida como motivo del recurso. Dicha norma establece gque:

“Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habré
motivacion si en la resoilicion no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su eplicacién a los antecedentes de hecho.
Los acfos adminisirativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran

sancionados.”

A su vez, el segundo inciso del art. 273 del Codigo Tributario, en la parte

periinente establece que:

“La sentencia sera molivada y decidira con claridad los punios sobre los que se frabo
la litis y aquellos que, en relacién directa a los mismos, comporten control de legalidad

de los antecedentes o iundamentos de la resolucién o actos impugnados (...)".

En el mismo contexto, el art. 276 del Cddigo de Procedimiento Civil dice:
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‘En las sentencias y en los autos que decidan algtn incidente o resuelvan sobre la

accion principal, se expresara el asunto que va a decidirse y los fundamentos o

motivos de la decision.

No se entenderé cumplido este precepto en los fallos de segunda instancia y de

casacion, por la mera referencia a un fallo anterior”,

5.4.2 De las normas constitucional y legales transcritas, se evidencia la
frascendencia gue tiene la motivacion de las resoluciones en general y de las
sentencias en particular; motivar a la luz del desarrollo jurisprudencial
establecido por la Sala, consiste en la operacion légica de confrontar con
suficiencia los hechos controvertidos con el derecho aplicable, pues la
motivacion constituye un elemento intelectual, de contenido critico, valorativo y
l6gico, que consiste en el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho en
que el juez apoya su decision. Su exigencia es una garantia de justicia a la cual
se le ha reconocido jerarquia constitucional, como derivacion del principio de
inviolabilidad de la defensa en juicio. La motivacién de la sentencia es uno de
los elementos fundamentales en el control de la legalidad. Por consiguiente,

actlia como un elemento de prevencion y control frente a la arbitrariedad.

5.4.3 Del texto de la sentencia dictada el 22 de agosto de 2016, las 11h42, por
la Sala Unica del Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Tributario con sede
en Guayaquil, se observa que la Sala juzgadora declara con lugar la demanda
de impugnacion propuesta por la compaiia CATAECSA S.A., ya que al
momento de dictarse la Rectificacion de Tributos No. DNI-DRI1-RECT-2014-
0110 del 23 de julio de 2014, a criterio de los juzgadores de instancia, se ha
violado el respectivo procedimiento, que ha incidido en la decision de la causa

y ha generado la indefension del importador, lo cual segln el Tribunal conlleva
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la declaratoria de nulidad e dicha rectificacion y de la resolucidon que declaré

su validez v legalidad, al tenor de lo prescritc en al art. 139 numeral 2 del

()

0digo Tributario, en concordancia con los arts. 9 v 10 del Cédigo Civil. En

,.

efecto, el Tribunal @ quo en el considerando CUARTO de la sentencia
recurrida, senala: *CUARTO.- De comormidad con lo que preve el art. 272 del
Codigo Tributario, al tiempo de pronunciar sentencia, el fribunal examinara los

vicios de nulidad de los que adolezca la resolucion o el procedimiento
Impugnado, y declararé tal nulidad, siempre que los vicios que la mofiven
hayan impedido la clara determinacién del derecho o hubiesen influido en la
decision del asunte. La nulidad de los actos administratives, de conformidad
con lo que prevé el art, 139 del Cédigo Tributario, se produce en dos casos:
cuando estos provienen o han sido expedidos por auforidad maniliestamente
incompetente, y, cuando han sido dictados con prescindencia de las normas de
procedimienio o de las formalidades que la ley prescribe. En el presente caso,
nos enconiramos ante una rectiiicacion de iributos consiante de la Resolucion
No. DNI-DRI1-RECT-2014-0110 del 23 de julio de 2014 suscrita por el Director
Regional de Intervencion 1 de la Direccién Nacional de Infervencién, sefor
Ingeniero Sixter Pardo Zufiga, la cual fue rafificada en su legalidad y validez
mediante la Resolucion No. SENAE-DNJ-2014-0427-RE del 28 de octubre de
2014 deniro del reclamo No. 109-2014 dictado por la abogada Bella Dennise
Rendon Vergara, Directora Nacional Juridico Aduanero de la Direccion General

del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador. Asi pues, este Tribunal lo

primero_gue debe dirimir v _determinar si existe o no hulidad ds los que

adolezca la resolucion o el procedimiento _impugnado v ante lo cual. este

Tribunal considera que de las tablas procesales no existe constancia de gue la

adminisitracion aduanera previamenie a adoptar la decision definitiva, esto as,
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la rectificacion de tributos No. DNI-DRI1-RECT-2014-0110 del 23 de julio de

2014, hava comunicado al importador mediante medios fisicos o electronicos o

digitales sus motivos para dudar de la veracidad o exactitud de los datos o

documentos presentados v lg haya oforgado al importador un plazo razonable

para responder conforme lo manda fa (sic) Reglamento Comunitario No. 846 de

la Decision de la Comunidad Andina No. 571, Ari. 51, literal c), aciual

Reglamento Comunitario No. 1684, Ari. 53, literal c), lo que implica la violacion

del procedimiento que influyo en la decision de la causa y que qenero

indefension del importador. todo lo cual conlleva la nulidad al tenor de lo

prescrito en el Art. 139, numeral dos del Codigo Tributario, no siendo oponible

—

la aplicacion del Art. 104, inciso final del Reglamento al Titulo de Facilitacion
Aduanera para el Comercio del Libro V del Cédigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones publicado en el Registro Oficial No. 452, del 19 de
mayo de 2011, ya que la Constitucion de la Republica del Ecuador manda en
su Art. 425, segundo inciso a que en caso de conflicto enire normas se aplique
la norma jerarquica superior, que para el caso subjudice, es la norma andina
antes referida, la cual prevalece sobre un reglamento, teniendo presente que la
rectificacion de tributos fue ratificada en su validez y legalidad por medio de la
resolucion impugnada objeto de este proceso y siendo que las leyes mandan,
permiten o prohiben conforme lo dispuesto en el Art. 1 del Codigo Civil y que
los Arts. 9 y 10 del Codigo Civil, normas aplicables a este proceso por expresa
remision del Art. 103 inciso final del Cddigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones, manda a que ningun Juez puede declarar valido un
acto que la Ley ordena que sea nulo y en consecuencia, no correspondia que
la resolucion impugnada objeto de este proceso, declare la validez y legalidad

de un acto nulo por violacion del procedimiento que influyo en la decision de la
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causa y que genero la indefension del importador al tenor de lo prescrito en el
Art. 139, numeral dos del Codigo Tributario, ya que el imporiador nunca fuvo
conocimiento expreso de cuales eran las razones de la aduanz para dudar de
la veracidad o exactitud de los documentos presentados denfro del controf
posterior, lo que acarrea que el importador haya quedado en indefension y
aquello esta expresamente prohibido por la Constitucion de la Republica del
Ecuador en sus Art. 75 y 76 numerales uno y siete, ya que el derecho a la
defensa es un elemento esencial del debido proceso...”. Ahora bien, de la
lectura del recurso de casacion interpuesto por la autoridad tributaria aduansra
se advierte gue el-fundamento para acusar a la sentencia de falia de
motivacion es que en ella se debid indicar a las paries a gué garantia basica de
las contempladas en el ariiculo 76 de la Constitucion de la Republica del
Ecuader se referia, es dscir, manifiesta que se esiablece una supuesta
indefension respecto al importador, sin explicar de forma suficienie en que
fundamentan lo dicho. Sobre este argumento, esta Sala Especializada observa
gue en la sentencia recurrida si se menciona y se fundamenta el derecho que a
criterio del juzgador de instancia ha sido vulnerado, esio es ¢l de indefension
del imporiador por cuanio “..de las fablas procesales no existe constancia de
que la administracion aduanera previamente a adopiar la decision definitiva,
esto es, la rectificacion de tributos No. DNI-DRI1-RECT-2014-0110 del 23 de
julio de 2014, haya comunicado al imporiador mediante medios fisicos ©
electronicos o digitales sus mofivos para dudar de la veracidad o exactitud de
los datos o documentos preseniados y le haya otorgado al importador un plazo
razonable para responder conforme lo manda la (sic) Reglamento Comunitario
No. 846 de la Decisidn de la Comunidad Andina No. 571, Art. 51, litsral c),

b4

actual Reglamento Comunitario No. 1684, Art. 53, literal c)...”; es decir, los
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jueces del Tribunal @ quo si explican la manera en que las normas juridicas
utilizadas son aplicables a los hechos controvertidos y definidos en la litis del
proceso, luego de que estos han sido verificados en base a las pruebas debida
y legalmenie actuadas. Por lo tanio, dada la naturaleza exiraordinaria del
recurso de casacion, no corresponde que esta Sala, al amparo de la causal
quinta, vuelva a apreciar y valorar la prueba por ser una facultad exclusiva vy
privativa de los jueces de instancia, y mucho menos si no ha sido invocada por
el recurrente la causal tercera del art. 3 de la Ley de Casacidn; en tal virtud, lo
linico que procede en este caso es verificar si el Tribunal de instancia motivé o
no su decision. De esta forma, esta Sala Especializada, de la revision de la
sentencia impugnada, observa que el Tribunal de instancia si enuncia las
narmas juridicas en que funda su resolucion y, ademas si explica la pertinencia
de su aplicacion a los antecedentes de hecho; en consecuencia, no porque el
razonamiento juridico del Tribunal de instancia sea contrario a los intereses del
recurrente, significa que existe “falta de mofivacion” en la misma, razén por la
cual, este Tribunal de Casacion considera gue no se encuenira configurada la
causal quinta invocada, por falta de motivacion de la sentencia. No se toman en
cuenta las alegaciones del casacionista de que la falta de moiivacion de la
sentencia se producen, asimismo, porque dentro de la accion contencioso
tributaria el acto impugnado no fue la determinacién de control posterior No.
DNI-DRI1-RECT-2014-0110 sino la Resolucién No. SENAE-DNJ-2014-0427-
RE, mediante la cual se atendio el Reclamo Administrativo No. 109-2015, por
cuanto dicho argumento esta relacionado con los vicios de incongruencia
fipificados en la causal cuarta del art. 3 de la Ley de Casacion, que no fue
admitida por el Conjuez Nacional. Por lo expuesto, en la especie, no se

configura la causal quinta del art. 3 de la Ley de Casacion.
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5.5 En cuanto tiene que ver con la causal primera alegada por la
administracion tributaria aduanera, ésta trata de la aplicacion indebida, falia de
aplicacion o errdnes interpretacién de normas de derecho, incluyendo los
precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan
sido determinanies en su parie dispositiva. Docirinariamente, “...s8 frata de /a
famada fransgresion directa de la norma legal en la sentencia, y en efla no
cabe consideracion respecio de los hechos, pues se parie de la base que es
correcta la apreciacion del Tribunal ad-quem sobre ef valor de fos medios de
prueba incorporados al proceso, por lo que corresponde al tribunal de casacion

examinar, a base de los hechos considerados como cierfos en la sentencia,
sobre la falfa de aplicacion, aplicacion indebida o erronea interpretacion de los
articulos citados por sl recurrente’. (Andrade Ubidia, Santiago, 2005, LA
CASACION CIVIL EN EL FCUADOR, Quito - Ecuador, Andrade & Asociados
Fondo Editorial, pag. 161). Por lo que esta causal, tiene como limitante Iz
revaloracion de las pruebas y debe ser planieada a partir de los hechos
probados en la sentencia; dicha causal tiene relacion con lo que se denomina
vicios in iugicando ya sea por aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea

interpretacion de las normas de derecho o precedentes jurisprudenciales.

5.6 El recurrente Tundamenta su recurso en la falta de aplicacion de las normas

sefialadas en el numeral 4.1, cargo 2, cuyos textos son los siguientes;

TRATADO DE CREACION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA

“Ariicuio 32.- Correspondera al Tribunal interprefar por via prejudicial las

normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, con
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el fin de asegurar su aplicacion uniforme en el teritorio de los Paises

Miembros”,

“Articufe 33.- Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que
deba aplicarse o se conirovierta alguna de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar, directamente,
la interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas, siempre gue la
sentencia sea susceplible de recursos en derecho interno. Si llegare la
oportunidad de dictar sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del

Tribunal, el juez debera decidir el proceso.

En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos
en derecho interno, el juez suspendera el procedimiento y solicitara

directamente de oficio o a peticion de parte la interpretacion del Tribunal’.

“Articulo 42.- Los Paises Miembros no someteran ninguna controversia que
surja con motivo de la aplicacion de las hormas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina a ningun tribunal, sistema de arbilraje o

procedimiento alguno distinto de los contemplados en el presente Tratado”.

5.7 En relacion con la falta de aplicacion, ésta ocurre cuando: “...se deja de
aplicar un precepto legal, v ello constituye “la infraccion directa tipica”, por
haberlo ignorado el sentenciador o por no haberle reconocido validez, sea por
desconocimiento del fallador o por abierta rebeldia conira el precepto...”
(Tolosa Villabona, Luis Armando, Teoria y Técnica de la Casacién, 2008,

Bogota - Colombia, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., p. 359).

5.8 El fundamento de esta causal esta dado porque a criterio de la autoridad

iributaria aduanera, la interpretacion de las normas que conforman el
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ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, corresponde de forma
exclusiva al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, ademas, que el
Tribunal de instancia en su sentencia hace referencia a un supueé’fo conflicto
enire normas de distinta jerarquia y que, como ss puede dilucidar de la
normativa del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina expuesiz, resulta claro que exisie una disposicion supranacional gue
contempla que ninguna controversia gue surja con motivo de la aplicacién de la
aplicacién de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Ancina podra ser sometido a ningun tribunal, sistema de arbiiraje o
procedimiento alguno distinto de los contemplados en el referido Tratado, por lo
que correspondiz a la Sala juzgadora aplicar los precep’to-s contenidos en el; es
decir, solicitar la interpretacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
acerca de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, en cumplimiento del articulo 33 del mencionado fratado. Al respecio,
esta Sala Especializada considera que las normas de derecho estimadas
infringidas por la Aduana no son aplicables en este caso, por las siguientes

reflexiones:;

5.8.1 Los arts. 32, 33 y 42 del Traiado de Creacion del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina se refieren a la competencia que tiene el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina para interpretar por via prejudicial las normas
que conforman el ordenamiento juridgico de la Comunidad Andina, con el fin de
asegurar su aplicacion uniforme en el territorio de los Paises Miembros, para
cuyo proposito los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que
deba aplicarse o se controvieria alguna de las normas que conforman el

ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar, directamente,

la interpretacién del Tribunal acerca de dichas normas, siempre que la
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sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno, y en todos los
procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho
interno, la interpretacion prejudicial resulta ser obligatoria. Por lo tanto, esta
claro que nos encontramos frente a normas de derecho adjetivo, cuya
inobservancia acarrearia la nulidad del proceso. Mal entonces estas normas
pueden servir de fundamento de un recurso de casacion que se sustenta en la
causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion, que trata los vicios in iudicando

0 de derecho material o sustantivo.

5.8.2 Adicionalmente, esta Sala Especializada ya se ha pronunciado en el
sentido de que la consulta al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina para
la interpretacion prejudicial de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, es facultativa o no obligaioria, pues
entendemos que las sentencias que dictan los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Tributario son susceptibles del recurso de casacion que es un
recurso interno. En consecuencia, no se encuenira configurada la causal

primera del art. 3 de la Ley de Casacion, y tampoco el vicio alegado,

6. DECISION

6.1 Por los fundamentos expuestos, la Corte Nacional de Justica, Sala de lo
Contencioso Trihutario, Administrando justicia, en nombre del pueblo

soberano del Ecuador, y por autoridad de la Constitucion y las leyes de la

Replblica, resuelve:
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7. SENTENCIA:

7.1 NO CASAR lz sentencia diciada el 22 de agosio de 2016, las 11h42, por la
Sala Unica del Tribunal Distrital No. 2 de o Contencioso Tributario con sede en

Guayaquil.
7.2 Sin costas.

7.3 Comuniquese, publiquese y devuélvase a2 Sala de origen._.~

Dr. José Luis Teran Sudrez

JUEZ NACIONAL
Dra. | \/T‘Tzf” ajl‘:t”;é'ﬁérﬁ;ez Jelends  Bra, Am i\/larza Crcspo,bantog-:_._?
~JUEZA NACIONAL _—JUEZAMNAGIONAL
Certifico.- T
;‘ '1‘}'\""”:: ‘1%’".};{\; ,fﬁ il |
Ab. Alejandra Morales Na‘varrere
«._,.\_F,/\ 1 i

‘l
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En Quiio, maries dieciocho de abril del dos mil diecisiste,

y veinte y nueve minuios, mediante boletas judiciales noiifiqué la SENTENCIA gus
antecede a: COMPANIA CATAECSA en la casilia Ne. 859 v correo electrdnico

a.com.ec del Dr./Ab. L.;:Dz:.S?'-”-,-f\. HUERTA JOSE

DEL. ECUADOR en

elecirénico

LN |

3198.direccion.genera@aduana.gob.ec, argusl@acduana.gob.ec,

=

laburaye@noimail.com del Dr./Ab,
CHUMA RUIZ RAUL FERNANDO

3198.direccion.general@aduana.gob.ec, dani

ARGUELLO PAREDES PAOLA ALEJANDRA

en el coreo elecirénico dich_fer@yahoo.es; PROCURADOR GEMERAL DEL
ESTADO en la casilla Mo. 1280 y correo elecirdnico jjovanny_88@hotmail.com dsl
Dr./Ab. JIMMY JOVANNY JIMENEZ ALVAREZ. CHUMA RUIZ RAUL FERNANDO
en el correo electrénico dich_ter@yahoo.es. Certifico:
a A ety )
ABG. MARTHA "_Fﬁ-'.,a‘ : 2 NAVARRETE
SEC

P it A =M AN 0\
LIGIA.MEDIAVILLA

RAZON: Siento como tal que las 13 fotocopias que anteceden son iguales a los
originales que constan dentro del Recurso de Casacion No. 17751-2016-0695
(Juicio de Impugnaciéon No. 09503-2014-0141), que sigue la compania
CATAECSA S.A., en contra del DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO
NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR, las mismas que las confiero
debidamente certificadas. Quito, 24 de ertifico.-

]USTl gIA

Sala de lo Corntencioso

Tributario ‘
SECRETARIA /
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