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ASUNTO

Resolucion de la accion objetiva de anulacion con efectos generales deducida
por el Ing. Roberto Aspiazu Estrada, en calidad de Director Ejecutivo de la
Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones, (ASETEL), en contra de la
Ordenanza Municipal publicada en la Edicion Especial del Registro Oficial No.
203 del viernes 31 de octubre de 2014, expedida por el Concejo Cantonal del
Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del canton Duran, provincia de
Guayas, que contiene la segunda reforma a la Ordenanza que regula la
instalacion de estructuras fijas de soporte de antenas y su infraestructura,
funcionamiento y operaciéon de las estaciones radioeléctricas fijas de Servicio

Movil Avanzado, en el referido cantdn.

1. ANTECEDENTES



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 143 Jueves 2 de diciembre de 2021

1.1 De la demanda de impugnacion objetiva de anulaciéon con efectos
generales.- El Ing. Roberto Aspiazu Estrada, en calidad de Director Ejecutivo
de la Asociacién de Empresas de Telecomunicaciones (en adelante ASETEL),
deduce demanda en accion objetiva de anulacion en contra de los sefnores
Alcalde y Procurador Sindico, como representantes legales del Concejo
Cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Duran,
provincia de Guayas, organo legislativo de la Ordenanza Municipal publicada
en la Edicién Especial del Registro Oficial No. 203 del viernes 31 de octubre de

2014. Al respecto expone:

1.1.1 Fundamentos de hecho y de derecho: 1.- Que ASETEL es una persona
juridica de derecho privado, con patrimonio propio, sin fines de lucro, que se
rige por sus estatutos, aprobada mediante Acuerdo No. 990084 de 3 de marzo
de 1999 del ahora Ministerio de Comercio Exterior. El objeto de esta Asociacion
es promover el desarrollo armonico del Sector de las Telecomunicaciones; la
cooperacion entre los miembros de la Asociacion; asi como la proteccion y
defensa de los legitimos derechos e intereses de los asociados. En tal virtud,
sostiene que de parte de ASETEL existe un interés directo para proponer la
demanda, debido a que considera que con la emision de la ordenanza
impugnada, se estan violentando derechos objetivos de los socios de ASETEL
que perjudican gravemente sus intereses. 2.- Que la demanda objetiva de
anulacion la plantea en contra de la SEGUNDA REFORMA A LA ORDENANZA
QUE REGULA LA INSTALACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE
DE ANTENAS Y SU INFRAESTRUCTURA, FUNCIONAMIENTO Y
OPERACION DE LAS ESTACIONES RADIOELECTRICAS FIJAS DE
SERVICIO MOVIL AVANZADO, expedida por el Concejo Cantonal del
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantén Duran, provincia de
Guayas, organo legislativo de dicha Ordenanza Municipal publicada en la
Edicion Especial del Registro Oficial No. 203 del viernes 31de octubre de 2014.
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3.- El accionante, luego de referirse a los-articulos 1, 2 y 3 de la ordenanza
impugnada, manifiesta que si analizamos el texto de la ordenanza que se
impugna, se colige que el GAD municipal de Duran, al establecer el valor de
treinta y cinco (35) salarios basicos unificados del trabajador en general del
sector privado, por concepto de permiso de implantacion para cada una de las
estaciones radioeléctricas necesarias para la prestacion de servicios de
comunicaciones y telecomunicaciones conforme lo determina el numeral 10 del
articulo 261 de la Constitucion de la Republica, habria legislado en temas que
estan fuera del ambito de su competencia, esto conforme el pronunciamiento
de la Corte Constitucional constante en las sentencias Nos: 016-15-SIN-CC,
caso No. 0055-14-IN, de 13 de mayo de 2015; 042-15-SIN-CC, caso No. 0024-
15-IN de 16 de septiembre de 2015; 021-15-SIN-CC, caso No. 0019-15-IN, de
1 de julio de 2015; 051-15-SIN-CC, caso No. 0014-15-IN, de 21 de octubre de
2015, por lo que queda demostrado que el Concejo del Gobierno Auténomo
Descentralizado del Canton Duran, sobrepaso sus atribuciones y competencias
exclusivas que le otorga la Constitucién y violé de esta forma el articulo 226
ibidem:; que de la misma forma incumplid lo establecido en los articulos 3, 7, 9
11, 104 y 141 numeral 10 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, en
concordancia con el articulo 1 del Acuerdo del Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion No. 041-2015,
respecto de tasas y contraprestaciones que correspondan fijar a los Gobiernos
Autonomos Descentralizados Cantonales o Distritales en ejercicio de su
potestad de regulaciéon de uso y gestion del suelo y del espacio aéreo en el
despliegue o establecimiento de infraestructura de telecomunicaciones; que
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, que quedan en las manos de un Gobierno Auténomo

Descentralizado la posibilidad virtual de “autorizar” o “desautorizar” la
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prestacion del servicio, competencia que no tiene ni le corresponde, la cual se
encuentra constitucionalmente conferida al Estado Central. Enlazar esta
ilegitima “autorizacion” al pago de una tasa, resulta inaceptable y refido con el
réegimen de competencias exclusivas establecidas en la Ley y la Constitucion
Politica, por lo que, los articulos mencionados de la ordenanza son
susceptibles de anulacion total por carecer no solamente de sustentacion legal
sino también de fundamento constitucional; respecto de la valoracion del
tributo, sostiene que asi aparezca como el cobro de permiso de implantacion,
realmente es una tasa de conformidad con lo establecido en los articulos 1, 2, 3
y 4 del Codigo Tributario, que ha sido reproducida en los articulos 1, 2 y 3 de Ia
ordenanza impugnada; que queda claro que el cobro, es ilegal e
inconstitucional; que es un hecho aceptado, que en ordenamientos juridicos
como el ecuatoriano, las tasas por regla general se establecen como
contraprestacion del algun tipo de servicio que presta la administracion
tributaria que las percibe; que este es el espiritu que puede colegirse del texto
del art. 566 del COOTAD; que de la lectura del texto de la norma citada
conlleva a preguntarse cual es el “servicio” que, en este caso, estaria
supuestamente prestando el GAD del cantén Duran gravado por el permiso de
implantacion; que de entrada 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 de impuesto predial. Al parecer, el supuesto “permiso”
respecto del cual el GAD demandado se auto atribuye la potestad de conceder,
no para “construir’ las estructuras sino para permitir su funcionamiento,
periddicamente, vendria a ser el servicio supuestamente gravado con la tasa;
pero que la continuidad en el tiempo de este gravamen, cuyo importe, como
puede apreciarse del texto de la ordenanza es considerable, pues no cumple
con el presupuesto normativo de guardar relacion con el costo de produccion

del servicio. Debe recordarse que la pretension del GAD demandado es que
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estos valores, tasados en salarios basicos unificados, deben satisfacerse cada
vez que, segun dicho GAD, aparentemente “caduque” este permiso, y eso
significa que, a largo plazo, el contribuyente, con el pretexto de este “permiso”
que no es competencia del GAD municipal, terminara satisfaciendo valores que
excederan el valor mismo del activo de su propiedad, lo cual configura un caso
practico de lo que la doctrina tributaria universalmente denomina “tributo
confiscatorio”; no obstante en la actualidad el permiso constante en la
ordenanza impugnada, 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 Informaciéon (MINTEL) de fecha 18 de septiembre de 2015,
mismo que expide las politicas 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 aereo en el despliegue o establecimiento de infraestructura de
telecomunicaciones; que 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, vy
violentando la expresa prohibicion de confiscacion que consagra la frase final
del art. 323 de la Carta Politica, que proscribe TODA FORMA de confiscacion;
se refiere a lo sefalado en la 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 cantdn
Sucre, publicada en el Registro Oficial No. 325 de 03 de septiembre de 2014;
que en el supuesto y no consentido caso de que existiese un servicio prestado
por el GAD, eéste 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 concesidn
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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 disponerio el
inciso del art. 566 del COOTAD antes citado; que corresponde analizar si la
tasa establecida en los articulos 1, 2 y 3 de la ordenanza impugnada guarda
relacion y, sobre todo, cumple fielmente con los principios de justicia fributaria
constantes en el articulo 300 de la Constitucion de la Republica en
concordancia con el articulo 5 del Codigo Tributario; que la equidad tributaria
tiene estrecha relacion con el principio de justicia tributaria, es decir, que un
tributo, sea este impuesto, tasa o contribucion especial sera procedente a partir
de su nacimiento y aplicacion en tanto concurran en 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 relacion existente entre el administrado y 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 Codigo 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 autdnomos, en
materia de reglamentacion de los impuestos fijados en el COOTAD en
beneficio de los GAD vy para la creacion, modificacion y supresion de tasa y
contribuciones. Si bien de conformidad con el art. 264, numeral 5 de la
Constitucion, las municipalidades tienen competencia normativa para fijar tasas

y contribuciones especiales, el art. 301 de la Constitucion de la Republica
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determina que: “Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan

de acuerdo con la ley”. Esta norma introduce el criterio de una reserva de ley

relativa, segun 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. 1, 2y 3 de
la Ordenanza impugnhada se ajusta o no a los parametros previstos en la
Constitucion y la ley; que en este concepto, los articulos 1, 2 y 3 de la
Ordenanza constituye un abuso de la potestad normativa en materia tributaria;
que las tasas y su cuantificacion previstas en los articulos 1, 2 y 3 de la
Ordenanza no vinculan el hecho generador a ningun bien de dominio publico y
tampoco se hace referencia alguna a 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; que por otra parte, la forma de
cuantificar la prestacion prevista en los articulos 1, 2 y 3 de la Ordenanza
tampoco diferencia el supuesto previsto en el art. 104 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones y, por tanto, incluso si fuera tasa se ha fijado sin
considerar la posibilidad de que los equipamientos para las comunicaciones y
telecomunicaciones puedan ser instalados o implantados en bienes de dominio
privado, en cuyo caso, el Unico hecho generador posible es la emision de la
autorizacion administrativa respectiva y ésta no puede suponer una prestacion
que supere el principio de equivalencia, en los términos del art. 567 del
COOTAD; que la cuantificacion del “Permiso de Implantacion” 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 no hace relacion alguna con
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los costos de la prestacion recibida por el administrado de parte del ente
publico; v, (iii) la violacion del principio de reserva de ley relativa por haber
superado los limites legales para el ejercicio de su potestad en materia
tributaria; 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
reivindicar; ahora bien, en materia tributaria, la competencia para crear,
extinguir y suprimir tributos, ademas de estar sometida a los principios de
reserva de ley (regla sobre el modo de normar) esta indisolublemente ligada a
la materia (u 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 las municipalidades y sus concejos cantonales, pues
de conformidad con el art. 264, Ultimo inciso, de la Constitucion y el art. 57,
letra a) del COOTAD, el ejercicio de la potestad normativa a cargo de las
municipalidades en general, esta limitado a las competencias materiales vy
territoriales que le son asignadas en la Constitucion y la ley. Las Unicas
materias sobre la que una 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. En consecuencia, rebasa las
competencias atribuidas constitucionalmente la imposicion de gravamenes o
cualquier actividad que tenga que ver con el uso y ocupacién 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 planificacién, también son inconstitucionales e ilegales en la medida en que

no se refieren a los aspectos especificos relacionados con el uso y ocupacion
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del suelo; que la cuestion que se requiere resolver se concreta en determinar si
los articulos 1, 2 y 3 de la ordenanza impugnada afectan el principio de
equidad, eii razon de su “quantum”, incluso si las municipalidades tienen
competencia materia y tributaria para establecer las prestaciones patrimoniales
coactivas previstas en dicha norma; que el quantum de los denominados
‘permisos de implantacion” previstos en los arts. 1, 2 y 3 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, como en efecto, la Corte Constitucional en los casos precedentes
para este tipo de tasas ha sefalado, al analizar el principio de equidad del art.
300 de la Constitucion; que la ordenanza impugnada viola el principio de
transparencia en materia tributaria, previsto en el art. 300 de la Constitucion de
la Republica; que las consideraciones empleadas para la expedicion 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 1, 2 y 3 de la Ordenanza, pese a que, por mandato del art. 567 del
COOTAD vy el art. 104 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, cualquier
tasa que se refiere a una actividad administrativa esta limitado a su costo de
produccion. En la motivacion de la Ordenanza no se ha explicitado ni hecho
referencia a los informes técnico, econdmicos y juridicos que justifiquen los
criterios empleados para la fijacion de las tarifas contenidas en sus articulos 1,
2y 3. 4. Que conforme lo establece nuestro ordenamiento juridico y en este
caso en concreto el COOTAD, los Gobiernos Auténomos Descentralizados
Municipales gozan de la facultad para crear tasas ante dos supuestos
claramente identificables en la norma, el primero de ellos en relacion a la
prestacion de un servicio publico en el marco de sus competencias, en donde

el Gobierno Municipal exige de los ciudadanos el pago de un monto econémico

10
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ante el servicio publico real o potencial que brinde dicho Gobierno, siempre que
el monto o tarifa fijado para cumplir con la obligacion tributaria guarda relacion
con el costo de produccion de dichos servicios; el segundo, por el cual un
Gobierno Municipal puede obtener ingresos tributarios por medio de una tasa,
tiene que ver con la utilizacion o el aprovechamiento del dominio publico.
Circunstancia que difiere de figuras juridicas como el canon o arrendamiento en
la medida que estos ultimos son aplicables ante la utilizacion privativa de un
bien publico de uso particular o, evidentemente de un bien privado. En este
caso, es evidente que el Gobierno Municipal no presta ninguin servicio, sino que
autoriza a que los particulares hagan uso privativo y con fines comerciales de
un espacio publico de uso comun. Precisamente, el hecho de que 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 obligacién 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 organo legislativo del municipio de Duran 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 construccién®. 5. Luego de
transcribir los articulos 1, 2 y 3 de la ordenanza impugnada, dice que es
necesario incluir dentro del presente analisis el informe técnico proporcionado
por la Escuela Superior Politécnica del Litoral, bajo el titulo de “ANALISIS
REGULATORIO, TECNICO, ECONOMICO RESPECTO A LAS TASAS

11
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IMPUESTAS POR LOS GADS POR LA INSTALACION Y USO DE
DIFERENTES ELEMENTOS DE REDES DE TELECOMUNICACIONES EN
SUS CANTONES”, el cual identifica que las tasas fijadas (permisos de
implantacion) sobre implantacion de infraestructura para telecomunicaciones en
los articulos 1, 2 y 3 de la Ordenanza, alcanzan valores desproporcionados 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 analisis 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 las tarifas fijadas dentro del articulo
denunciado alcanzan valores excesivos que 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 impugnacion, y en consecuencia, cumplir con el pago
excesivo obligatorio de dicho tributo (permiso de implantacion). Partiendo de
esta realidad, es evidente que las tasas previstas en los articulos 1,2 y 3 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 Duran 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. 6. Que si

12
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al analisis 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
gue 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 Codigo Organico Tributario. 7. Que, de
acuerdo con lo establecido en los literales a) y ¢) del articulo 328 del COOTAD,
se encuentra expresamente prohibido a los organos legislativos de los
Gobiernos Auténomos Descentralizados interferir en la gestion de funciones vy
competencias que no les corresponden por disposicidén constitucional o legal y
que sean ejercidas por las demas 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. 8. Que el numeral 2 del articulo 185 del Codigo Organico
de la Funcién Judicial, da competencia a esta Sala para conocer acciones de

impugnacion que se propongan en contra de ordenanzas municipales.

1.1.2 Pretension procesal.- En base a los fundamentos de hecho y de
derecho expresados en el libelo de demanda, y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 185 numeral 2 del Cddigo Organico de la Funcion
Judicial y articulos 229 y siguientes del Codigo Tributario, ASETEL demanda
en accion objetiva de anulacion a los sefiores Alcalde y Procurador Sindico
como Presidente, el primero, y representantes legales del Concejo Cantonal del
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cahtén Duran, provincia de
Guayas, organo legislativo de la Ordenanza Municipal publicada en la Edicion
Especial No. 203 del viernes 31 de octubre de 2014, a fin de que en sentencia
se declare la anulabilidad total de la SEGUNDA REFORMA A LA

13
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ORDENANZA QUE REGULA LA INSTALACION DE ESTRUCTURAS FIJAS
DE SOPORTE DE ANTENAS Y SU INFRAESTRUCTURA,
FUNCIONAMIENTO Y  OPERACION DE LAS ESTACIONES
RADIOELECTRICAS FIJAS DE SERVICIO MOVIL AVANZADO, expedida por

el Concejo Cantonal del Gobierno Autdonomo Descentralizado Municipal del

canton Duréan, provincia de Guayas, organo legislativo de dicha Ordenanza
Municipal publicada en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 203 del
viernes 31 de octubre de 2014, con todas las consecuencias juridicas que
implica una declaratoria de anulacion, 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 este caso, la
ordenanza impugnada, todo esto de conformidad con lo establecido en los
articulos: 272 del Codigo Tributario, 370 del COOTAD, 1704 del Cédigo Civil y
129 y siguientes del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva; asi como la anulacion de todos los actos administrativos generados a
partir de la promulgacion de la ordenanza impugnada, especialmente aguellos

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

1.2 De la calificacion y admisiéon a tramite de la demanda propuesta por
ASETEL.- Mediante auto de 7 de junio de 2016, las 10h13, esta Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
califica y admite a tramite la demanda propuesta por ASETEL, disponiendo que

los accionados contesten la demanda dentro del término legal.

1.3 De la citacion a los accionados con la demanda propuesta por
ASETEL.- De autos (fojas 80 y 162-174) consta que el sefor Procurador

General del Estado, asi como los accionados, han sido citados legalmente.

1.4 De la contestacion a la demanda de impugnacion objetiva de

anulacion con efectos generales.- La Ing. Com. Alexandra Manuela Arce
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Pluas y Abg. Francisco Lituma Cabezas, Alcaldesa y Procurador Sindico del
Gobierno  Auténomo Descentralizado Municipal del cantdén Duréan, dan
contestacion a la demanda en los siguientes términos: Que la institucion que
representan, se acoge a lo estipulado en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, al Codigo Organico de Organizaciones Territoriales Auténomas
Descentralizadas (COOTAD) y a sus Ordenanzas, que les faculta a crear
tributos como son los permisos de implantacion que tienen su valor, que
permiten cubrir gastos de administracion, técnicos y la inspeccidon necesaria
para la emision, tal como lo estipula el articulo 20 de la Ordenanza Municipal
impugnada; que el actor ha citado los articulos 20, 21 y 23 de la ordenanza y
los impugna por considerar que se los aplica en temas que estan fuera del
ambito de su competencia y para lo cual cita varias sentencias de la Corte
Constitucional; que considera el actor que el GAD Municipal del cantéon Duran
sobrepas6 sus atribuciones y competencias que les otorga la Constitucién y por
tal han violado el articulo 226 y han incumplido lo establecido en los articulos 3,
7,9, 11, 104 y 141, numeral 10 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones y
de la Sociedad de la Informacion No. 041-2015 respecto de tasas vy
contraprestaciones que corresponden fijar a los Gobiernos Autoénomos
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 infraestructuras de telecomunicaciones; que el actor en su
demanda, sefala normas y principios, reconociendo que los Gobiernos
Auténomos Descentralizados Municipales, se rigen apegados a lo que dice la
Constitucién en su articulo 425 inciso tercero; que de acuerdo al mandato
constitucional estipulado en el articulo 264 numeral 2, es competencia de los
GADs ejercer el control sobre el uso y ocupacion del suelo y podra crear,
modificar o suprimir mediante ordenanza las tasas y contribuciones especiales

de mejoras; que el hecho generador que un Gobierno Auténomo Municipal
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puede obtener ingresos tributarios por medio de una tasa, es precisamente la
utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico; que el
COOTAD reconoce el cobro de tasas en su articulo 567, que sirve de base
legal a fin de que el drgano legislativo municipal, pueda crear la Ordenanza.
Las tarifas fijadas por la municipalidad de Duran no transgrede el principio
tributario de equidad; que no se puede desconocer la potestad por el uso del
espacio fisico y aéreo dentro de la jurisdiccion territorial; que las tarifas por la
Ordenanza, son valores bajos que van acorde a la capacidad contributiva de
cualquier empresa dedicada al negocio de telecomunicaciones que no afectan
a su patrimonio y que se pagaran una sola vez; que los valores contenidos en
la ordenanza son constitucionales, ya que se encuentran justificados tal como
lo establece el articulo 567 del COOTAD y también por la nueva Ley Organica
de Telecomunicaciones en el inciso final del articulo 11; que segun el articulo
425 de la Constitucion de la Republica las ordenanzas estan sobre el Acuerdo
No. 041-2015 en que se expiden las politicas respecto de tasas vy
contraprestaciones que correspondan fijar a los Gobiernos Autonomos
Descentralizados Cantonales o Distritales en ejercicio de su potestad de
regularizacion de uso y gestion del suelo y del espacio aéreo en el despliegue o
establecimiento de infraestructura de telecomunicaciones; que por lo expuesto
solicitan “se deseche la demanda de inconstitucionalidad por carecer de
fundamento legal y por cuanto la Corte Constitucional no es la competente para

conocer este tipo de demandas’.

1.5 De la calificacion a la contestacion de la demanda propuesta por
ASETEL y apertura de prueba.- Por auto de 10 de agosto de 2016, las 15h47
esta Sala Especializada dispuso los personeros municipales demandados,
completen la contestacion a la demanda conforme a lo dispuesto en el articulo
245 del Codigo Organico Tributario; es decir presenten en la Secretaria de esta

Sala el original o una copia certificada de los documentos que sirvieron de
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antecedentes para la promulgacion del acto impugnado, en el término de 5
dias; asi como deberan rectificar de ser el caso, lo solicitado en la peticion
constante en el escrito de contestacién a la demanda. Los accionados con
escrito de 18 de agosto de 2016, las 08h51, adjuntan la documentacion
requerida por esta Sala, y mediante auto de 30 de agosto de 2016, las 14h00
(fs. 175) se deja constancia que la contestacion a la demanda ha sido
presentada de manera extemporanea, por lo que se tendra en cuenta [0
manifestado en el art. 246 del Codigo Tributario; y, de conformidad con lo
previsto en el articulo 257 ibidem, se abre la causa a prueba por el término de
10 dias.

1.5.1 De la prueba solicitada por ASETEL.- |. Que se reproduzca todo cuanto
de autos le fuere favorable de manera especial el contenido de la demanda v el
contenido de los articulos 10, 11, 104 y Disposicién Derogatoria Primera de la
Ley Organica de Telecomunicaciones; Il. Que se oficie a la Escuela Politécnica
del Litoral con la finalidad que remita copia certificada de la CONSULTORIA
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; Ill. Que se oficie a la Corte Constitucional para que remita
copias certificadas de las siguientes sentencias de inconstitucionalidad: No.
016-15-SIN-CC, caso No. 055-14-IN; 042-15-SIN-CC, caso No. 0024-15-IN;
021-15-SIN-CC, caso No. 0019-15-IN; y, 036-16-SIN-CC, caso No. 0097-15-IN;
IV. Que se oficie a la Administracion Tributaria para que remita copias
certificadas: 1.- Del expediente administrativo en el que conste todo el
procedimiento legislativo de aprobacion de la mentada ordenanza publicada en
el Registro Oficial No. 203 del viernes 31 de octubre de 20142; y, 2.- Copias
certificadas de todos los titulos de crédito que se han emitido con motivo de la

expedicion de la referida ordenanza; V. Que se oficie al Ministro de
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Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion a fin de que remita a la
Sala copias certificadas del Acuerdo Ministerial No. 041-2015; VI. Que se
incorporen a este proceso copias certificadas de las sentencias ejecutoriadas
expedidas por la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia dentro de los procesos 17751-2013 y 17751-2013-129; y, compulsa de
los Estatutos de la Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones ASETEL,
cuyas copias certificadas obran de los procesos 2013-128 y/o 17751-2013-128;
VII. Que se tenga en cuenta el hecho de que la accidén contencioso tributaria
administrativa de nulidad tiene como objetivo solicitar al organo jurisdiccional
competente, en este caso la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de
la Corte Nacional de Justicia, la anulacion 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 del
viernes 31 de octubre de 2014; VIII. Que se tenga en cuenta la impugnacion
gue formula en contra de la contestacion a la demanda por improcedente,
impertinente y ajena a la litis, y en especial contra lo manifestado en la parte
final del numeral 2 respecto de los fundamentos de derecho; v, IX. Impugna la
prueba que presente la administracion tributaria demandada por improcedente,

mal actuada y ajena a la /itis.

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

practicadas mediante providencia de 9 de septiembre de 2016, las 08h43.

1.5.2 De la prueba solicitada por el GAD del cantén Duran.- 1.- Que se
reproduzca como prueba de su parte, todo cuanto de autos les fuere favorable,
en especial la contestacidon a la demanda; 2.- Que se reproduzca y se tenga
como prueba de su parte, el escrito presentado el 18 de agosto de 2016, en

donde se anexaron: a) copia certificada del Memorando No. GADMCD-AL-
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2016-0014 de 24 de mayo de 2016, suscrita por el Abg. Guillermo Pefia,
Asesor Legal; b) Copia del “Proyecto de reforma y codificacion de la ordenanza
que regula la implantacion de estructuras fijas de soporte de antenas de
infraestructura, funcionamiento y operacién de las estaciones y radioeléctricas
fijas de servicio movil avanzado”; c¢) Copias del email y Memorando No.
GADMCD-PS-2016-0649-M, emitido por el Procurador Sindico; d) Copia del
Registro Oficial No. 603 del 7 de octubre de 2015; 3.- Que adjuntan como
prueba a su favor copia certificada del Memorando No. GADMCD-PS-2016-
1535-M de 30 de agosto de 2018, suscrito por el Procurador Sindico Municipal.
Impugnan las pruebas presentadas por el actor y todo cuanto fuere adverso en

especial lo manifestado por el actor en su demanda.

1.5.2.1 Todas las diligencias probatorias solicitadas por el GAD del cantdn
Duran, dentro del término de prueba concedido para tal efecto, fueron
dispuestas sean practicadas mediante providencia de 20 de septiembre de
2016, las 09h54.

2. INTEGRACION DE LA SALA

2.1 Mediante sorteo de 16 de mayo de 2016, las 16h24 (fs. 73), le ha
correspondido conocer la presente accion de impugnacion objetiva de
anulacion con efectos generales a esta Sala Especializa de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, integrada por el doctor José Luis
Teran Suarez (en calidad de Juez Ponente); y, por las doctoras Maritza Tatiana

Pérez Valencia y Ana Maria Crespo Santos (en calidad de Juezas Nacionales).
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3. JURISDICCION Y COMPETENCIA

3.1 Esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional
de Justicia es competente para conocer y resolver la presente accion objetiva
de anulacién con efectos generales, en virtud de las Resoluciones Nos. 004-
2012 de 25 de enero del 2012 y 341-2014 de 17 de diciembre de 2014, 060-
2015 de 1 de abril de 2015, emitidas por el Pleno del Consejo de la Judicatura;
Resoluciones Nos. 01-2015 y 02-2015 de 28 de enero de 2015, expedidas por
el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; y, en atencién a lo previsto en los
articulos 184 numeral 1 de la Constitucion de la Republica Ecuador y, 185

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

4. VALIDEZ PROCESAL

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

validez procesal y no existe nulidad alguna que declarar.

5. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

5.1 ASETEL deduce accion objetiva de anulacion con efectos generales, con la
que impugna la Ordenanza Municipal publicada en el Registro Oficial No. 203
del viernes 31 de octubre de 2014, expedida por el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del cantéon Duran, provincia de Guayas, que
contiene la segunda reforma a la Ordenanza que regula la instalacion de
estructuras fijas de soporte de antenas y su infraestructura, funcionamiento y
operacion de las estaciones radioeléctricas fijas de Servicio Mévil Avanzado,

dentro del referido canton. La accionante pretende que esta Sala
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Especializada, en sentencia, declare la anulabilidad total de la mentada
ordenanza, con todas las consecuencias juridicas que implica una declaratoria
de anulacion, 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; asi como la anulacion de todos los actos
administrativos generados a partir de la promulgacion de la ordenanza
impugnada. Por otra parte, el GAD del cantén Duran al haber contestado Ia
demanda en forma extemporanea, da como resultado que la /itis, en la
presente causa, se trabe conforme los efectos previstos en el articulo 246 del
Codigo Tributario; esto es, frente a las pretensiones del actor, la falta de
contestacion a la demanda se tendra como negativa pura y simple de la accion
propuesta o ratificacion de los fundamentos que motivaron el acto normativo
impugnado, que se traduce en que le corresponde al actor la carga de la
prueba. Es en estos términos que las partes fijan el objeto de la accion, y en
consecuencia, esto es lo que es materia de analisis y decision de esta Sala
Especializada, en virtud del principio dispositivo consagrado en el art. 168
numero 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y regulado por el art.

19 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.

6. CONSIDERACIONES GENERALES DEL TRIBUNAL ESPECIALIZADO

6.1 De la motivaciéon de las decisiones judiciales.- Conforme el mandato
contenido en el art. 76, numero 7, letra |) de la Constitucion de la Republica, las
resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda o no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho establecidos en el proceso. La falta de motivacion y por

lo mismo de aplicacion de la norma constitucional en referencia ocasiona la
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nulidad de la resolucion. De lo dicho se puede concluir que la motivacion se'
concreta como criterio diferenciador entre la racionalidad y arbitrariedad y que
no existe motivacion si no se ha expresado en la sentencia el porqué de
determinado razonamiento judicial. Cumpliendo con la obligacion constitucional
de motivacién antes sefalada, esta Sala Especializada fundamenta su

resolucion en el analisis que se expresa a continuacion:

6.2 De la accion objetiva de anulacion con efectos generales.- La accién
objetiva de anulacién con efectos generales prevista en el art. 185, apartado
segundo, numero 2 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, puede
proponerse en contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras
normas de caracter general de rango inferior a la ley, de caracter tributario,
tiene como fin lograr la anulacion total o parcial del acto normativo. No se trata
en este caso de la lesion de un derecho subjetivo, sino que lo que se persigue
es su anulacién con efectos generales, es decir, la decision que tome el tribunal
es de caracter general. Esta accidon que es objetiva y persigue el imperio de la
juridicidad, segun lo previsto en el articulo citado del COFJ, “..podran
proponerse por quien tenga interés directo o por entidades publicas y privadas”.
Para Enrique Tarigo Vasquez en su obra “Enfoque procesal del contencioso
administrativo de anulacion”, Editorial FCU, 1ra. Edicion, Montevideo, 1999,
pags. 29/30, por interés directo debe entenderse “..el inmediatamente
vulnerado por el acto, significando tanto como interés ‘inmediato’, no eventual o
futuro®, es decir, la existencia de un interés directo significa o implica que el
particular (o quien accione, mas genéricamente) se encuentra en una situacion
juridica definida y actual con relacion a la Administracién. En suma se trata del
interés inmediatamente vulnerado por el acto respectivo. El mismo autor afiade
que, estan legitimados para proponer esta accion “quienes afirmen ser titulares
de un derecho o de un interés directo, personal y legitimo que, al mismo

tiempo, afirman ha sido violado o lesionado por el acto administrativo®. Segun
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Roberto Dromi, “...se requiere algo mas que un interés simple para
interponerla; el accionante debe titularizar un interés legitimo motivado en: 1)
violacion de una norma que estatuye la competencia de los 6rganos publicos;
2) violacion de una norma que impone el acto de la Administracion ciertos
requisitos de forma; 3) violacion de la finalidad establecida por ciertas normas,
y 4) violacion de la ley o de los derechos adquiridos” (Roberto Dromi, “Derecho
Administrativo” 13° Edicién, Tomo 2, Buenos Aires — Madrid — México, Ciudad
Argentina — Hispana Libros, 2015, p.540). Asi al recurrir a la jurisdiccion
competente para la anulacion de un acto normativo que se hubiera llevado a
cabo en forma ilegal, su anulacién sera imperativa en los casos en que el acto
estuviera viciado por irregularidades manifiestas, de ahi que el interés debe ser
directo, siendo éste el actual o inmediato y no el eventual o futuro. En el caso
sub judice, ASETEL tiene interés directo en la presente causa por ser una
entidad de derecho privado, con personeria juridica y patrimonio propio, sin
fines de lucro, que se rige por sus estatutos, protocolizados en la Notaria
Trigésima Primera del Distrito Metropolitano de Quito el 19 de julio de 2006
(fs.521- 528 de los autos), tiene por objeto “...promover el desarrollo armoénico
del Sector de las telecomunicaciones; la cooperacion entre los miembros de la
Asociacién; asi como la proteccion y defensa de los legitimos derechos e
intereses de los asociados”. Por lo expuesto, en la especie, se han satisfecho
debidamente los presupuestos esenciales habilitantes para el accionamiento de

anulacion, con efectos generales, del acto normativo impugnado (Ordenanza

Municipal).

6.3 De la finalidad de la accion objetiva de anulaciéon con efectos
generales.- La finalidad de la accién objetiva de anulacion con efecto general
es la tutela del orden juridico, a fin de que aquel quede sin efecto por contrariar
las normas superiores del derecho. Segun Roberto Dromi, la accién de nulidad

“Es un medio de defensa del derecho violado y sélo persigue la anulacion del
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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 dafios que pudieran habérsele causado con la actividad
flicita. En consecuencia, el juez debe resolver unicamente si el acto
administrativo es o no contrario al derecho objetivo; en caso negativo rechazara
la demanda y en caso afirmativo se limitara a declarar que el acto impugnado
es nulo” (Roberto Dromi, ob. Cit., p.540). Es decir, esta accion 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. La accion objetiva de anulacion con efectos
generales esta consagrada en el art. 185, apartado segundo, numero 2 del
Cédigo Organico de la Funcion Judicial, que dice: “Por su parte, la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario conocera: 2. Las acciones de
impugnacion que se propongan en contra de reglamentos, ordenanzas,
resoluciones, y otras normas de caracter general de rango inferior a la ley, de
caracter tributario, cuando se alegue que tales disposiciones rifien con
preceptos legales y se persiga, con efectos generales, su anulacion total o
parcial. Dichas acciones de impugnacion podran proponerse por quien tenga
interés directo, o por entidades publicas o privadas. La resolucion se publicara

en el Registro Oficial’.

7. CONSIDERACIONES ESPECIFICAS, ANALISIS Y RESOLUCION DEL
PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

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

advertir lo siguiente:
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7.1.1 La accion objetiva de anulacién que propone ASETEL esta dirigida en
contra del siguiente acto normativo: Ordenanza Municipal publicada en la
Edicion Especial del Registro Oficial No. 203 del viernes 31 de octubre de
2014, expedida por Concejo Cantonal del Gobierno Autonomo Descentralizado
Municipal del canton Durén, provincia de Guayas, que contiene la segunda
reforma a la Ordenanza que regula la instalacion de estructuras fijas de soporte
de antenas y su infraestructura, funcionamiento y operacion de las estaciones

radioeléctricas fijas de Servicio Mévil Avanzado, dentro del referido canton.

7.1.2 La pretension concreta de ASETEL es que en sentencia se declare la
anulabilidad total de la mentada Ordenanza, 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; asi como la
anulacion de todos los actos administrativos generados a partir de la

promulgacion de la misma.

7.1.3 El GAD del cantén Durén, no contestd la demanda dentro del término
dispuesto en el articulo 423 del Coédigo Tributario, por lo que se estara a lo

dispuesto en los articulos 246 y 258 ibidem.

7.2 De las actuaciones procesales.- Dentro de esta causa constan las
siguientes actuaciones procesales: 1. Ejemplar de la Edicion Especial del
Registro Oficial No. 203 del viernes 31 de octubre de 2014, donde se observa
la Ordenanza Municipal objeto de la presente accion (fs. 1 - 62 y 400 - 461); 2.
Registro de la Directiva de ASETEL donde aparece como su Director Ejecutivo
el Ing. Roberto Aspiazu (fs. 63); 3. Copia simple del Memorando No. GADMCD-
PS-2016-0649-M; copias simples del Acuerdo No. 041-2015; copia simple del
Memorando No. GADMCD.AL-2016-0014; copias certificadas de la credencial

de Alcalde y accion de personal; y, copias simple de cédulas de ciudadania (fs.
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02-128); 4. Copia simple del Acuerdo 041-2015; copias certificadas de los
siguientes documentos: Memorando No. GADMCD-AL-2016-0014 y No.
GADMCD-PS-2016-0649-M, suscrito por el procurador sindico del GAD
Municipal del canton Duran, que se refieren al proyecto de reforma vy
codificacion de la ordenanza que regula la instalacion de estructuras fijas de
soporte de antenas y su infraestructura, funcionamiento y operacion de las
estaciones radioeléctricas fijas de servicio movil avanzado (fs. 135 — 159); 5.
Copia certificada del Acuerdo No. 041-2015 del Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion, de 18 de septiembre
de 2015 (fs. 206 — 212); 6. CD remitido por la Escuela Superior Politécnica del
Litoral que contiene: La consultoria para el “Analisis regulatorio, tecnico,
econoémico respecto a las tasas impuestas por los GADs, por la instalacion y
uso de diferentes elementos de redes de telecomunicaciones en sus cantones”,
elaborada en el ano 2015; vy, el Proyecto “Estudio de las Herramientas TIC para
fomentar el Comercio Electrénico en el Ecuador”, elaborado por el CIEC, en el
afo 2014(fs. 223 - 224); 7. Copias certificadas de las sentencias Nos. 051-15-
SIN-CC:; 042-15-SIN-CC; 0021-15-SIN-CC; 036-16-SIN-CC; y, 016-15-SIN-CC,
dictadas por la Corte Constitucional del Ecuador (fs. 228-290); 8. Copia
notariada del Registro como Director Ejecutivo de ASETEL del sefor Jorge
Eduardo Cevallos Clavijo (fs. 296); 9. Documentacion certificada que contiene
el Informe, la Ordenanza Municipal sobre la segunda reforma a la ordenanza
gue regula la instalacion de estructuras fijas de soporte de antenas y su
infraestructura, funcionamiento y operacion de las estaciones radioeléctricas
fijias de servicio movil avanzado, y la Ficha Ambiental para estaciones
radioeléctricas fijas de telefonia mdvil avanzada (fs. 302 — 335); 10. Copias
certificadas de la documentacién relacionada con los titulos de crédito emitidos
en aplicaciéon de la ordenanza impugnada (fs. 336 - 399); 11. Copias

certificadas de las sentencias expedidas por la Sala de lo Contencioso
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Tributario de la Corte Nacional de Justicia, dentro de los procesos 17751-2013-

128 y 17751-2013-129 (fs. 468 - 520); y, 12. Compulsa de los Estatutos de la

Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones, ASETEL (fs. 521-529).

7.3 Del control de legalidad del acto normativo impugnado.- Este Tribunal
considera que, una vez que se ha probado el interés directo de ASETEL, de
acuerdo a la naturaleza de presente accion, segun las pretensiones de los
accionantes y en virtud de la contestacion efectuada por el GAD del cantdn
Duran, y del contexto de las pruebas incorporadas al proceso, el analisis que
debe efectuar esta Sala es el relacionado con el control de legalidad del acto
normativo impugnado (Ordenanza Municipal). En ese sentido, el inciso
segundo del art. 273 del Codigo Tributario, dice: “La sentencia sera motivada y
decidira con claridad los puntos sobre los que se trab¢ la litis y aquellos que, en
relacion directa a los mismos, comporten control de legalidad de los
antecedentes o fundamentos de la resolucion o actos impugnados, aun
supliendo las omisiones en que incurran las partes sobre puntos de derecho, o

apartandose del criterio que aquellos atribuyan a los hechos”.

7.4 Del anélisis del problema juridico planteado.- Con fundamento en las
consideraciones que anteceden, esta Sala Especializada considera que el
problema juridico planteado tiene sustento en las razones que se exponen a

continuacion:

7.4.1 Conviene reiterar que, “Las acciones de impugnacion que se propongan
en contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones y ofras normas de
caracter general de rango inferior a la ley, de caracter tributario (en este caso
de la Ordenanza Municipal expedida por el GAD del cantdén Durén, provincia de
Guayas, publicada en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 203 del
viernes 31 de octubre de 2014), procede....cuando se alegue que tales

disposiciones rifien con preceptos legales y se persiga, con efectos generales,

27



Jueves 2 de diciembre de 2021 Edicion Juridica N° 143 - Registro Oficial

su anulacion total o parcial. Dichas acciones de impugnacion podran
proponerse por quien tenga interés directo o por entidades publicas y privadas.

tl

La resolucion se publicara en el Registro Oficial...”. En la especie, el
accionante sostiene: 1) Que la ordenanza impugnada violenta derechos
objetivos de los socios de ASETEL que perjudican gravemente sus intereses;
2) Que la demanda objetiva de anulacion se plantea en contra de la Segunda
Reforma a la Ordenanza que regula la instalacion de estructuras fijas de
soporte de antenas y su infraestructura, funcionamiento y operacion de las
estaciones radioeléctricas fijas de servicio movil avanzado, expedida por el
Concejo Cantonal del Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del
canton Duran, provincia de Guayas; 3) Que corresponde analizar el contenido
de la ordenanza impugnada y su violacidén expresa a normas constitucionales y
legales vigentes; 3.1) Que si analizamos el texto de los articulos 1, 2y 3 de Ia
ordenanza impugnada, se colige que el GAD municipal de Duréan al establecer
el valor de treinta y cinco (35) salarios basicos unificados del trabajador en
general del sector privado, por concepto de permiso de implantacion 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 Constitucién de la Republica, habria legislado en temas
que estan fuera del ambito de su competencia, por lo que sobrepasd sus
atribuciones y competencias exclusivas que le otorga la Constitucion y viold de
esta forma el articulo 226 ibidem; que ademas incumplio lo establecido en los
articulos 3, 7, 9, 11, 104 y 141, numeral 10 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones en concordancia con el articulo 1 del Acuerdo del
Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion No. 041-
2015 respecto de 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
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el despliegue o establecimiento de infraestructura de telecomunicaciones; 3.2)
Que respecto de la valoracion del tributo, asi aparezca como el cobro de un
permiso de implantacién, realmente es una tasa de conformidad con o
establecido en los articulos 1, 2, 3 y 4 del Cddigo Tributario, que ha sido
reproducida en los articulos 1, 2 y 3 de la ordenanza impugnada, quedando
claro que el cobro, es ilegal e inconstitucional; 3.3) Que corresponde analizar si
la tasa establecida en los articulos 1, 2 y 3 de la ordenanza impugnada guarda
relacién y, sobre todo, cumple fielmente con los principios de justicia tributaria
constantes en el articulo 300 de la Constitucion de la Republica en
concordancia con el articulo 5 del Cédigo Tributario; que la equidad tributaria
tiene estrecha relacion con el principio de justicia tributaria; que la reserva
general de la ley en materia tributaria reconoce el nivel de complementariedad
del ejercicio de potestades normativas en los gobiermos 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; que en este concepto, los articulos 1, 2 y 3 de la
Ordenanza constituye un abuso de la potestad normativa en materia tributaria;
que las tasas y su cuantificacion previstas en los articulos 1, 2 y 3 de la
ordenanza no vinculan el hecho generador a ningun bien de dominio publico y
tampoco se hace referencia alguna al elemento objetivo del hecho generador;
que la forma de cuantificar la prestacion prevista en los articulos 1, 2 y 3 de la
ordenanza, tampoco diferencia el supuesto previsto en el art. 104 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones y, por tanto, incluso si fuera tasa se ha fijado
sin considerar la posibilidad de que los equipamientos para las comunicaciones
y telecomunicaciones puedan ser instalados o implantados en bienes de
dominio privado, en cuyo caso, el unico hecho generador posible en la emision
de la autorizacion administrativa respectiva y ésta no puede suponer una

prestacion que supere el principio de equivalencia, en los términos del art. 567
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del COOTAD: que la cuantificacion del “Permiso de Implantacion” en la forma
prevista en la Ordenanza implica (i) la imposicion de un tributo por fuera de las
competencias de la Municipalidad, (i) la desnaturalizacion del concepto de tasa
como prestacién paraconmutativa pues el cuantum no hace relacion alguna con
los costos de la prestacion recibida por el administrado de parte del ente
publico; y, (iii) la violacién del principio de reserva de ley relativa por haber
superado los limites legales para el ejercicio de su potestad en materia
tributaria; que 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 reivindicar; que como se menciono
anteriormente, el articulo 300 de la Constitucion de la Republica estable los
principios a los que esta sometido el régimen tributario y, entre ellos, consta el
de equidad; que en su concepto, el quantum de los denominados “permisos de
implantacion” previstos en los articulos 1, 2 y 3 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; que el
texto de los articulos 1, 2 y 3 de la Ordenanza son sustancialmente idénticos a
aquellos declarados inconstitucionales por la Corte Constitucional en los casos
ya referidos; que la ordenanza impugnada viola el principio de transparencia en
materia tributaria, previsto en el art. 300 de la Constitucién de la Republica; 4)
Que conforme lo establece nuestro ordenamiento juridico y en este caso en
concreto el COOTAD, los Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales
gozan de la facultad para crear tasas, ante dos supuestos claramente
identificables en la norma, el primero de ellos en relacién a la prestacion de un

servicio publico en el marco de sus competencias; vy, el segundo por el cual un
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Gobierno Municipal puede obtener ingresos tributarios por medio de una tasa,
tiene que ver con la utilizacion o el aprovechamiento del dominio publico; que
en este caso, es evidente que el Gobierno Municipal al no prestar ningun
servicio, sino autorizar a que los particulares hagan uso privativo y con fines
comerciales de un espacio publico de uso comun, elimina el sentido de
gratuidad que existe en el uso de estos espacios y lo deriva en el nacimiento de
una obligacion tributaria; 5) Que es necesario incluir dentro del presente
analisis el informe técnico proporcionado por la 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 partiendo de esta
realidad, es evidente que las tasas previstas en los articulos 1, 2 3 de la
Ordenanza atentan contra el ya mencionado, principio de no confiscatoriedad y
transgreden el principio tributario de proporcionalidad; 6) 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 contiene simples directrices generales que no
determinan con exactitud los elementos constitutivos de tasa, tanto objetivos
como subjetivos; en tal virtud existe evidente violacion al principio de reserva
legal, pues la mentada ordenanza no considera el art. 4 del Cddigo Organico
Tributario; 7) Que de acuerdo a lo estipulado en los literales a) y ¢) del art. 328
del COOTAD, se encuentra expresamente prohibido a los drganos legislativos
de los Gobiernos Autonomos Descentralizados interferir en la gestion de
funciones y competencias que no les corresponden por disposicion legal y
constitucional y que sean ejercidas por las demas dependencias publicas, en

este caso el Estado Central representado en su momento por el Consejo
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Nacional de Telecomunicaciones y ahora por la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones; vy, 8) Que el numeral 2 del articulo 185 del
Cddigo Organico de la Funcion Judicial, estipula que la Sala de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia es competente para conocer
acciones de impugnacion que se propongan en contra de ordenanzas

municipales.

7.4.2 Como puede advertirse, los fundamentos de la demanda se refieren a
asuntos que ASETEL los considera inconstitucionales e ilegales. En ese
sentido, corresponde a esta Sala Especializada pronunciarse Unicamente sobre
los puntos de la litis que implican un control de legalidad del acto normativo
impugnado (Ordenanza Municipal) y no sobre aquellos que implican un control
de constitucionalidad por ser de competencia privativa de la Corte
Constitucional. Por lo tanto, esta Sala Especializada procedera a analizar
exclusivamente los argumentos propuestos por ASETEL, en relacion con los

articulos 1, 2 y 3 de la ordenanza impugnada.

7.4.3 Del contenido del acto normativo impugnado (Ordenanza Municipal) se

verifican los siguientes textos:

“Art. 1.- Sustituyase el Art. 20 por el siguiente.-

Art. 20.- El permiso de implantacion emitido por la Direccion de Seguridad, Justicia y
Vigilancia del Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del Cantén Duran, sera
individual para cada estacion y tendra un valor de 35 salarios basicos unificados
vigentes a la fecha que se oforgue el permiso. Este valor cubriré gastos
administrativos, técnicos y de inspeccion necesarios para su emision y tendré una
vigencia de dos arios calendarios, contados a partir de la fecha de emisién del permiso
correspondiente. Esta terminadamente prohibida la implantacion de infraestructura fija
de soporte de antenas e infraestructura relacionada con el Servicio Mévil Avanzado,

SMA que no cuente con el permiso de implantacion.
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Se considera infracciones a todas las acciones u omisiones que incumplan [o

dispuesto en esta Ordenanza.

La sancidon aplicable no requiere de solicitud o denuncia y la aplicacion de cualquiera
de las sanciones administrativas previstas en esta Ordenanza, es indispensable de la
instauracion de un proceso penal si una infraccion se tipifica como delito, ademas de
las acciones orientadas a la reparacion de dafios e indemnizacion de perjuicios,

mismos que seguiran la via judicial respectiva de ser el caso.

Cualquier implantacion irregular que sea detectada por inspeccion o a traves de

denuncia, sera objeto la via judicial respectiva de ser el caso.

Si se produce algun accidente o siniestro no previsto que afecte a terceros que sea
imputable al responsable de la correspondiente Torre, Antena o SMA, se hara efectiva
la pdliza prevista en el Art. 19 numeral 1 de la presente Ordenanza, ademas el
prestador del SMA debera cubrir el costo de los desperfectos o darfios que no fueren
cubiertos por la pdliza y pagara una multa equivalente a treinta (30) salarios basicos

unificados vigentes.
Art. 2.- Sustituyase el Art. 21 por el siguiente.-

Art. 21.- Del cobro por la renovacién del permiso de instalacion, funcionamiento y
operacion de servicios inalambricos y de telecomunicaciones.- La renovacion se
debera gestionar tres meses antes de la fecha del término de la vigencia del permiso
otorgado se deberd presentar la documentacion que respalde el buen funcionamiento
y cumplimiento de las acciones tomadas por la operadora. EI monto de renovacion
sera individual para cada estacion y tendra un valor de ftreinta salarios basicos
unificados vigentes a la fecha que se otorgue el permiso. Este valor cubrira gastos

administrativos, técnicos y de inspeccion necesarios para su emision.

Art. 3.- Agréguese el Art. 23.

Art. 23.- Sanciones.- El incumplimiento a lo que establece el articulo 21 de la

presente Ordenanza, sera objeto de la aplicacion de una sancion econdmica
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equivalente a 10 salarios basicos unificados que seran debidamente cancelados previo

a la autorizacion de renovacion.

7.4.4 En este punto es necesario referirnos al concepto y naturaleza de “tasa’;
asi para para José Vicente Troya Jaramillo, “la tasa es un tributo cuyo
presupuesto es un servicio, pero se trata de una obligacion legal y no de una
contraprestacion” (José Vicente Troya Jaramillo, Manual de Derecho Tributario,
Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 2014, p. 28). César Garcia
Novoa, identifica a la tasa como “aquel tributo cuyo hecho imponible consiste
en la realizacion de una actividad por la Administracion que se refiere afecta o
beneficia al sujeto pasivo” (César Garcia Novoa, E/ concepto de tributo, p. 289);
es decir, las tasas son tributos, pues consisten en prestaciones que cobra el
Estado, en este caso las Municipalidades, unilateralmente sin que se requiera
necesariamente el consentimiento del particular, asi la tasa es una prestacion
unilateral y coactiva que el Estado la exige en virtud de su poder de imperio, de
tal manera que no es apropiado considerarla como una contraprestacion, pues
este término denotaria un caracter contractual que no le es aplicable. El mismo
doctor Troya, citando a Pérez de Ayala y Gonzélez y a Montero Traibel,
manifiesta que la diferencia entre las concepciones clésica y moderna de la
tasa, radica en que, para la primera de las dos concepciones, la tasa es la
contraprestacion del beneficio que obtiene el contribuyente por el servicio
publico; para la segunda, es la prestacién exigible con ocasion del servicio; en
otras palabras, la tasa se paga, no por la prestacion de un servicio, sino con
ocasion del mismo. Siguiendo a Valdés Costa, se ha de convenir, que el tnico
punto que no causa dificultad en la tasa, es reconocer que la misma se vincula
a una actividad del Estado. En este orden de ideas, la tasa ademas de darse
por el uso de servicio publico se da por el uso de bienes publicos; en
consecuencia, este Tribunal se aparta del criterio del accionante en el que

restringe el concepto de tasa solo a la prestacion de servicios publicos; en

34



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 143 Jueves 2 de diciembre de 2021

consecuencia, este Tribunal se aparta del criterio del accionante en el que

restringe el concepto de tasa solo a la prestacion de servicios publicos.

7.5 De la Resolucidon del problema juridico planteado.- Teniendo como
premisa lo expuesto, corresponde realizar el analisis de las pretensiones de la
parte actora frente a la negativa pura y simple de la accién propuesta como
consecuencia de la contestacion extemporanea de la demanda por parte del

GAD del canton Duran, para lo cual se realizan las siguientes consideraciones:

7.5.1 Esta Sala determina que la pretension de ASETEL es que “...en
sentencia se declare la anulabilidad total de la mentada ordenanza que regula
SEGUNDA REFORMA A LA ORDENANZA QUE REGULA LA INSTALACION
DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS Y SU
INFRAESTRUCTURA, FUNCIONAMIENTO Y OPERACION DE LAS
ESTACIONES RADIOELECTRICAS FIJAS DE SERVICIO MOVIL AVANZADO,
expedida por el Concejo cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del Canton Duran, provincia de Guayas organo legislativo de dicha
Ordenanza Municipal publicada en el Registro Oficial No. 203 del viernes 31 de
octubre de 2014, con todas las consecuencias juridicas que implica una
declaratoria de anulacion, 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 este caso, la ordenanza
impugnada, todo esto de conformidad con lo establecido en los articulos: 272
del Codigo Tributario, 370 del COOTAD, 1704 del Coédigo Civil y 129 y
siguientes del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva; asi como 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 ejecucion de dicha ilegal ordenanza”. Al respecto,

esta Sala Especializada advierte que si bien es cierto, la parte actora utiliza el
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termino anulabilidad total, sus alegaciones basicamente van encaminadas a
controvertir los articulos 1, 2 y 3 de |la ordenanza impugnada que sustituyen los
articulos 20 y 21 de la primera ordenanza, y que agregan el articulo 23; dichos
articulos, en su orden, se refieren al permiso de implantacion emitido por el
GAD del canton Duran, al cobro por la renovacion del permiso de instalacion,
funcionamiento y operacion de servicios inalambricos y de telecomunicaciones,

y a las sanciones por el su incumplimiento.

7.5.2 Respecto de la indicada pretension, el GAD del canton Duran al haber
presentado la contestacion a la demanda de manera extemporanea, dicha
omision, de conformidad con lo dispuesto en el art. 246 del Cdédigo Tributario,
se considera como falta de contestacion de la demanda, lo que implica que se
tendra como negativa pura y simple de la accion propuesta o ratificacion de los
fundamentos que motivaron el acto impugnado. Por lo expuesto, en estos
casos el juzgador debe tener presente que el demandado niega las
pretensiones de la demanda y que al actor le corresponde la carga de la

prueba.

7.5.3 Con relacion a las pruebas presentadas por ASETEL y que han sido
detalladas en el numeral 1.5.1 del presente fallo, esta Sala Especializada luego
de su apreciacion considera que: i) Con la copia certificada de la Edicion
Especial del Registro Oficial No. 203, del viernes 31 de octubre de 2014 (fs. 1 -
62 y 400 — 461), se evidencia que el Concejo Cantonal del Gobierno Autdnomo
Descentralizado Municipal del canton Duran, provincia de Guayas, ha expedido
la “Segunda Reforma a la Ordenanza que regula la instalacion de estructuras
fijas de soporte de antenas y su infraestructura, funcionamiento y operacion de
las estaciones radioeléctricas fijas de servicio movil avanzado, en el referido
canton; ii) Con el oficio Nro. MINTEL-CGJ-2015-0041-0, de 20 de agosto de

2015, suscrito por el Abg. Sebastian Eduardo Ramén Fernandez, Coordinador
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General Juridico del Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informacion (fs. 63), se demuestra que el Ing. Roberto Aspiazu, en esa fecha
era el Director Ejecutivo de la Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones
— ASETEL; iii) El Acuerdo del Ministerio de Telecomunicaciones y de la
Sociedad de la Informacion No. 041-2015 (fs. 206 -212), fue publicado el 18 de
septiembre de 2015, es decir, en forma posterior a la ordenanza impugnada
que fue publicada en el Registro Oficial No. 203 del viernes 31 de octubre de
2014, por lo que no cabria una interpretacion retroactiva de dicho documento,
adicionalmente no constituye una norma de rango legal como para pensar que
pueda considerarse como una derogatoria a la ordenanza controvertida; iv) El
contenido del oficio Nro. ESPOL-R-OFC-1350-2016 de 31 de octubre de 2016 y
el CD adjunto (fs. 223 — 224), remitido por la Escuela Superior Politécnica del
Litoral que contiene: La consulta para el “Analisis regulatorio, técnico,
economico respecto a las tasas impuestas por los GADs, por la instalacion y
uso de diferentes elementos de redes de telecomunicaciones en sus cantones’,
elaborada en el afo 2015; y, el Proyecto “Estudio de las Herramientas TIC para
fomentar el Comercio Electrénico en el Ecuador”, elaborado por el CIEC, en el
afo 2014, no tiene ningun valor probatorio por cuanto no existe ningun estudio
al que hace referencia ASETEL, simplemente es un proyecto donde se analizd
el tema; v) Las sentencias de la Corte Constitucional agregadas al proceso (fs.
228 — 290), no pueden ser consideradas como prueba a favor de ASETEL en
virtud de que su contenido difiere del presente caso, y han sido dictadas en
fechas posteriores a la expedicion de la ordenanza impugnada; vi) Con el oficio
Nro. MINTEL-CGJ-2016-0032-O, de 25 de agosto de 2016, suscrito
electrénicamente por el Abg. Sebastian Eduardo Ramoén Fernandez,
Coordinador General Juridico del Ministerio de Telecomunicaciones y de la
Sociedad de la Informacidn (fs. 296), se demuestra que el sefor Jorge Eduardo

Cevallos Clavijo, ha sido designado como el actual Director Ejecutivo de la
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Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones — ASETEL; vii) La
documentacion que se relaciona con el expediente administrativo (fs. 302 -
335), no aporta como prueba a favor del accionante en virtud de que
simplemente se observa del contenido de la misma, el informe y ficha técnica
ambiental para la expedicion de la segunda reforma a la ordenanza impugnada
que regula la instalacion de estructuras fijas de soporte de antenas y su
infraestructura, funcionamiento y operacion de las estaciones radioeléctricas
fijas de servicio moévil avanzado, en el referido cantén; viii) Con la
documentacion y titulos de crédito emitidos por el GAD del canton Duran (fs.
336 — 399), se observa que este Gobierno ha emitido varios titulos por
concepto de “Permisos de Radio Base” y por “Tasa de Habilitacion y Control” al
Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones, asunto que no sera analizado
en esta causa por no corresponder a la naturaleza de una accién objetiva de
anulacion de un acto normativo con efectos generales, cuyo procedimiento de
impugnacién es distinto; ix) Las copias certificadas de las sentencias
ejecutoriadas expedidas por esta Sala dentro del as causas Nos. 17751-2013-
128 y 1751-2013-129 (fs. 365 — 425), difieren en su contenido de los puntos
sobre los que se trabo la litis en el presente caso, en virtud de que las
ordenanzas impugnadas en esos casos versaban sobre la regulacion del
espectro radioeléctrico, por lo que esta prueba no puede considerarse a favor
del accionante; x) Los estatutos de ASETEL (fs. 426 — 433), demuestran el

interés que tiene dicha asociacion en este proceso.

7.5.4 En relacion con las pruebas solicitadas por el GAD del cantdén Duran,
detallados en el numeral 1.5.2 esta Sala determina que: i) La contestacion a la
demanda fue presentada de manera extemporanea, por tal, su contenido no
puede ser tomado en cuenta; ii) En relacion con la documentacion que forma
parte del expediente administrativo y que se refiere al Memorando GADMCD-

AL-2016-0014 de 24 de mayo de 2016; al proyecto de reforma y codificacion de
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la ordenanza que regula las estructuras fijas de soporte de antenas de
infraestructura, funcionamiento y operacion de las estaciones y radioeléctricas
fijas de servicio movil avanzado; y, al email y Memorando No. GADMCD-PS-
2016-0649M, no aportan como prueba a favor del accionante, en virtud de que
son parte del procedimiento para la expedicién de la mencionada reforma iii)
En lo que tiene que ver con el Memorando No. GADMCD-PS-2016-1535-M, de
30 de agosto de 2016, que trata sobre el proyecto “Tercera reforma de
codificacion de la ordenanza que regula la instalacién de estructuras fijas de
soporte de antenas, su infraestructura y mantenimiento de las estaciones
radioeléctricas fijas de servicio mévil avanzado” para ser tratado en sesion del
Concejo Municipal, esta Sala Especializada considera que es un tema que no

merece ser analizado, pues no forma parte de la litis.

7.6 Ahora bien, esta Sala Especializada procede al andlisis de los articulos
impugnados. Asi, sobre el contenido de los articulos 1, 2 y 3 de la Ordenanza
Municipal publicada en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 203 del
viernes 31 de octubre de 2014, Segunda Reforma a la Ordenanza que regula la
instalacion de estructuras fijas de soporte de antenas y su infraestructura,
funcionamiento y operacion de las estaciones radioeléctricas fijas de servicio
movil avanzado, expedida por el Concejo Municipal del cantén Durén, el
accionante argumenta: “Si analizamos el texto, en especial aquellos pérrafos
reproducidos por el compareciente de la Ordenanza que impugno, se colige
que el GAD municipal de Duran al establecer el valor de ftreinta y cinco (35)
salarios basicos unificados del trabajador en general del sector privado, por
concepto de permiso de implantacion por cada una de las estaciones
radioeléctricas necesarias para la prestacion de servicios de comunicaciones y
telecomunicaciones conforme lo determina el numeral 10 del articulo 261 de la
Constitucion de la Republica (...) habria legislado en temas que estan fuera del

ambito de su competencia (...). Por consiguiente queda demostrado, conforme
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a derecho, que el Concejo del Gobierno Autonomo Descentralizado del Cantén
Duran sobrepaso sus atribuciones y competencias exclusivas que le otorga la
Constitucion y violo de esta forma el articulo 226...". Al respecto, este Tribunal
Especializado considera que si bien el articulo 264.5 de la Constitucion de la
Republica reconoce a los gobiernos municipales la competencia fiscal para
crear, modificar o suprimir mediante ordenanza, tasas y contribuciones
especiales de mejoras, y que por otra parte los articulos 55 literal e), 57 literal
c), 567 segundo inciso y 568 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, le dan amplias facultades a los GADs
Municipales para establecer la tasa por servicios de cualquier naturaleza y por
el uso u ocupacion del espacio publico, la via publica y el espacio aéreo estatal,
regional, provincial o municipal, para 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, no es menos cierto que
corresponde a cada institucion u organismo no solo garantizar la defensa del
principio de legalidad y de reserva de ley, sino también asegurar y proteger la
efectividad de los derechos consagrados en la Constitucion y las leyes; de ahi
que, al no contener la ordenanza impugnada los elementos esenciales o
configuradores del tributo: objeto imponible, sujetos activo y pasivo, base
imponible, cuantia del tributo o la forma de establecerla, las excepciones y
deducciones, etc., impide a este Tribunal Especializado analizar y resolver
sobre el alcance del articulo 566 del COOTAD, en referencia al objeto y
determinacion de las tasas. Sin embargo, de forma categorica se puede
concluir que el objeto y ambito de aplicacion de la ordenanza impugnada no
corresponde a ningun servicio prestado por el GAD del canton Duran, ni al uso
de espacio o bien publico, en razon de que los articulos 1, 2 y 3 de la mentada
ordenanza que sustituyen y agregan un articulo, no se encuentran atados a

ningun instituto del Derecho Tributario, esto es el hecho generador, sujetos
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tributarios y relacion juridico tributaria entre la que se encontrara la obligacion
tributaria, conforme lo establece el articulo 4 del Codigo Tributario, es decir su
texto no ftrasciende al ambito tributario, por cuanto en este caso las
mencionadas disposiciones no estan relacionadas a situaciones que tengan
que ver con el espectro radioeléctrico o con el uso del espacio aéreo
vinculados con el régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones,
de ahi no se las puede encasillar en el espacio tributario sino mas bien que
serian parte del ambito administrativo, como asi se ha expuesto en la accién
objetiva de anulacion No. 302-2016; y, toda vez que en la demanda no existe
fundamentacion expedita de hecho y de derecho que permita a esta Sala
determinar que se trata de una tasa por la ocupacion de espacio aéreo o del
espectro radioeléctrico, sino mas bien que queda claro que se trata de
permisos de implantacién de estructuras fijas de soporte de antenas y del cobro
por la renovacion del permiso de instalacion, no es pertinente su analisis, tanto
mas cuanto del texto del articulo 3 (sanciones) se advierte que el GAD del
canton Duran ha previsto aplicar sanciones econdémicas en casos de
incumplimiento de los plazos y de la documentacion que respalde el buen
funcionamiento y cumplimiento de las acciones tomadas por la operadora; del
texto de este articulo se desprende que no se refiere a una tasa, o a la
configuracion del hecho generador vinculado a la ocupacion de espacio aéreo o
la via publica, sino a una sancion economica que debera ser cancelada previo
a la autorizacién de renovacion. Por lo sefialado, se manifiesta que conforme el
contenido de estos articulos no acredita la accion de naturaleza fiscal

propuesta en la demanda.

7.7 Por Ultimo, respecto a la pretension de ASETEL de que en sentencia, a
mas de que se declare la anulabilidad total de la ordenanza expedida por el
GAD del canton Duran, se declare también “.../la anulacion de todos los actos

administrativos generados a partir de la promulgacion de la ordenanza
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impugnada, especialmente aquellos que tiene que ver la efecucion de dicha
ilegal ordenanza’, es preciso indicar que los actos emitidos al amparo de la
ordenanza controvertida (sobre todo al tratarse de titulos de credito) tienen una
esencia auténoma y por lo tanto deben ser impugnados en su debido momento,
bajo las acciones establecidas en el ordenamiento juridico, y de acuerdo a la
naturaleza de ellas, al amparo de las acciones subjetivas alli recogidas, cuyo
procedimiento de impugnacion es distinto, en esencia, a |a presente accion de
nulidad u objetiva. En otras palabras, la accion de impugnacion en contra de
reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras normas de caracter general de
rango inferior a la ley en materia tributaria, no puede ser planteada en contra de
actos posteriores de ejecucion, por lo tanto se rechaza la referida pretension

por impertinente de ser analizada en |a presente causa.

8. DECISION

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

Constitucion y las leyes de la Republica, resuelve:

9. SENTENCIA:

9.1 RECHAZAR la demanda propuesta por la Asociacion de Empresas de

Telecomunicaciones, (ASETEL), en los términos expuestos en el presente fallo.

42



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 143 Jueves 2 de diciembre de 2021

9.2 Sin costas.

9.3 Comuniquese y publiquese en el Registyd Bficial.

Lzt

r. José Luis Teran S
NACIONAL
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En Quito, miércoles doce de abril del dos mil diecisiete, a partir m}f%
diez minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA g nte Ca:
ASOCIACION DE EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES (ASETEL) en la
casilla No. 2150 y correo electrénico javierbarbaramos@yahoo.es del Dr./Ab.
JAVIER MARTIN BARBA RAMOS. ALCALDE Y PROCURADOR SINDICO DEL
CONSEJO CANTONAL DEL GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DE DURAN, PROVINCIA DE GUAYAS en el correo electronico
pancholituma@hotmail.com; fltuma@furan.gob.ec; mserrano@duran.gob.ec;
gledesma@aduran.gob.ec del Dr./Ab. LITUMA CABEZAS FRANCISCO XAVIER.
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200 del Dr./Ab.
ARTEAGA VALENZUELA MARCOS. (Ge‘ﬂ’iﬁm

o
s

& ng?;g < NI,
ABG. MARTHA ALEJANDRAWG =S NAV TE

SECRETARIA RELATORA

LIGIA.MEDIAVILLA
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADEJR o

SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

JUEZ PONENTE: DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ

Quito, mertes 2 de meve del 2017, lazs 08

oS £ LE sl yC Bl oo liy LoE Lillete—

VISTOS: El economista Jorge Cevallos Clavijo, en calidad de Director Ejecutivo
de la Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones (ASETEL) interpone
recurso horizontal de ACLARACION en contra de la sentencia dictada el 12 de
abril de 2017, las 09h24 y notificada el 12 de los mismos mes y afo. Sobre tal
pedido, luego de citar wn extracto del numeral 7.6 de la sentencia que solicita
que se aclare, y el texto del art. 1 de la ordenanza impugnada, sefala: “..No
obstante que la Sala manifiesta categoricamente que la Ordenanza impugnada
y, en especial su articulo 3, no corresponde a ningun servicio prestado por el
GAD demandado y menos atn que se encuentre vinculado al uso del espacio
aéreo para comunicaciones y telecomunicacionés, no es menos cierto que en
el mismo texto reproducido que corresponde al articulo 1 y no al 3, se
establece claramente que el valor del permiso de implantacion cubrira gastos
administrativos, técnicos y de inspeccion necesarios para su emision, es decir
que objetivamente se configura el apartado establecido en el literal g) del
articulo 568 del COOTAD que la Sala no lo advirtio al momento de dictarse la
sentencia, es decir que, el permiso de implantacion establecido en la
ordenanza controvertida es una tasa retributiva de servicios administrativos
necesarios para la elaboracion del permiso de implantacion. El hecho de que
en la ordenanza no se establezcan los elementos sefialados en el articulo 4 del
Codigo Tributario para la configuracién del tributo y que tienen que ver con el
principio de reserva legal, justamente es una causal para su declaratoria de

ilegalidad, pues es innegable que el hecho generador de este tributo, tasa o
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permiso de implantacion, es aquel constante no solo en el ya mencionado
literal g) del articulo 568 del COOTAD, sino en el articulo 567 del COOTAD,
cual es, el permiso de implantacion, funcionamiento, habilitacion de las
estructuras fjas de soporte de antenas y de infraestructura relacionada que
conforman una estacion radioeléctrica para el SMA, emitida por el Gobierno
Municipal de Duran, por uso y ocupacion de suelo y espacio aéreo Municipal.
2.- Por el argumento expuesto y por considerar que existe oscuridad en el fallo
al momento que la Sala no analiza el articulo 1 de la ordenanza impugnada,
tanto mas que esta falta de analisis motivo que la Sala nho cumpla con su
obligacion establecida en el articulo 273 del Codigo Tributario, es decir realizar
el control de la legalidad del articulo 1 de la ordenanza impugnada, por
considerar al permiso de implantacion establecido que no se refiere a una tasa,
0 a la configuracion de un hecho generador vinculado a la ocupacion del
espacio aéreo o Vvia publica. De conformidad con lo establecido en el articulo
253 del Cddigo Organico General de Procesos en concordancia con el articulo
282 del anterior Codigo de Procedimiento Civil, atentamente solicito se digne
aclarar su fallo respecto de los aspectos juridicos expresados en la presente...”
Con estos antecedentes, para resolver se considera: PRIMERO.- Para conocer
la peticion de aclaracion presentada por el economista Jorge Cevallos Clavijo,
en calidad de Director Ejecutivo de la Asociacion de Empresas de
Telecomunicaciones (ASETEL), conforme lo previsto en los arts. 274 del
Cdodigo Tributario y 281 del Codigo de Procedimiento Civil, es competente esta
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia. SEGUNDO.- E| art. 274 del Codigo Tributario establece que la
aclaracion tendra lugar “..si la sentencia fuere obscura" El art. 282 del Cédigo
de Procedimiento Civil, se refiere a la aclaracion de la sentencia en los mismos
términos; y, el art. 253 del Cddigo Organico General de Procesos establece
que “La aclaracion tendra lugar en caso de sentencia oscura”. TERCERO.- Con

el referido pedido de aclaracién, esta Sala Especializada corrio traslado a la
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contraparte por el término de 48 horas, la cual no lo ha contestado. CUARTO.-
La aclaracion, segun el autor Alejandro Espinosa Solis de Ovando, se define
como: "...el medio que la ley concede a las partes para obtener que el mismo
tribunal que dictd una resolucion aclare los puntos obscuros o dudosos de
ella...” (Espinosa Solis de Ovando, Alejandro (1985). “De /los Recursos
Procesales en el Codigo de Procedimiento Civil'. Santiago de Chile. Editorial
Juridica de Chile. Pags. 5 y 6), por su parte, el tratadista Ramiro Podetti, dice:
“El recurso de aclaratoria es un remedio procesal concedido a los litigantes
para que el mismo juez, mediante su modificacion parcial o su integracion,
adecue una resolucion judicial a los hechos y al derecho aplicable.” (Podetti,
Ramiro (2009). “Tratado de los Recursos’. Buenos Aires - Argentina. Ediar.
Pag. 143). QUINTO.- En relacion con el pedido de ASETEL de que se aclare el
fallo respecto de la no aplicacion en este proceso de los efectos del control de
legalidad del articulo 1 del acto normativo impugnado, establecidos en el
articulo 273 del Codigo Tributario, este Tribunal Especializado recuerda al
peticionario que la aclaracion procede si la sentencia fuere obscura, por lo que
en virtud a lo dicho por el recurrente, y del texto del art. 1 del acto impugnado,
queda claro que éste no trasciende al ambito tributario acorde a los
presupuestos que determina el art. 4 del Codigo Tributario, pues dicha
disposicion (art. 1) no se enmarca en el espectro radioeléctrico o con el uso del
espacio aéreo vinculados con el régimen general de comunicaciones vy
telecomunicaciones, por tanto este articulo 1 del acto impugnado, no se
configura dentro del ambito tributario, sino mas bien del administrativo, pues se
trata de un permiso para la implantacion de estructuras fijas de soporte de
antenas, y del cobro por la renovacion del permiso de instalacion; circunstancia
que es ratificada al considerar el texto del articulo 3 del acto impugnado (que
agrega el articulo 23 referente a las sanciones), del que se infiere 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 sancién econémica,
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que sera cancelada previa a la autorizacién de renovacién, de tal manera que
esta Sala Especializada ha sido enfatica al manifestar en el considerando 7.6
del fallo, que: *...Sin embargo, de forma categérica se puede concluir que el
objeto y ambito de aplicacion de la ordenanza impugnada no corresponde a
ningun servicio prestado por el GAD del cantén Duran, ni al uso de espacio o

bien publico, en razon de que los articulos 1. 2 y 3 de la mentada ordenanza

que sustituyen vy agreqan un articulo. no se encuentran atados a ningun

instituto del Derecho Tributario. esto es el hecho generador. sujetos tributarios

vy relacion juridico tributaria entre la que se encontrara la obligacion tributaria,

conforme lo establece el articulo 4 del Codigo Tributario, es decir su texto no
trasciende al ambito tributario, por cuanto en este caso las mencionadas
disposiciones no estan relacionadas a situaciones que tengan que ver con el
espectro radioeléctrico o con el uso del espacio aéreo vinculados con el

régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones, de ahi no se las

puede encasillar en el espacio tributario sino mas bien que serian parte del

ambito_administrativo. como asi se ha expuesto en la accién objetiva de

anulacion No. 302-2016: y. toda vez que en la demanda no existe

fundamentacion expedita de hecho y de derecho que permita a esta Sala

determinar que se frata de una tasa por la ocupacion de espacio aéreo o del

espectro radioeléctrico, sino mas bien que queda claro que se trata de

permisos de implantacion de estructuras fijas de soporte de antenas y del cobro

por la renovacion del permiso de instalacion. no es pertinente su analisis, tanto

mas cuanto del texto del articulo 3 (sanciones) se advierte que el GAD del

canton Duran ha previsto aplicar sanciones economicas en casos de

incumplimiento de los plazos y de la documentacion que respalde el buen

funcionamiento y cumplimiento de las acciones tomadas por la operadora; del

texto de este articulo se desprende que no se refiere a una tasa, o a la

confiquracion del hecho generador vinculado a la ocupacion de espacio aéreo o

la via publica, sino a una sancion economica que debera ser cancelada previo
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a la autorizacion de renovacion. Por lo sefialado, se manifiesta que conforme el
contenido de estos articulos no acredita la accion de naturaleza fiscal
propuesta en la demanda.” (El subrayado fuera de texto). SEXTO.- En virtud de
lo expuesto en el presente auto, al haberse resuelto el problema central
contenido en la accion objetiva de anulacién con efectos generales, y por tanto,
al no adolecer la sentencia de falta de claridad, se rechaza el pedido de
aclaracion: y, se ordena que la Actuaria de esta Sala proceda al archivo del

proceso. Notifiquese.-

-
7
P i £
r. José Luis Teran Suéar
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Ana Maria Cres.

JUEZA NACIONAL
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Certifico f‘-/

SECRETARIA'RELATORA
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cuatro minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el AUTO %?Je aneReds %a:

ASOCIACION DE EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES ( E‘EEDB%W%A
casilla No. 2150 y correo electrénico javierbarbaramos@yahoo.es b.
JAVIER MARTIN BARBA RAMOS. ALCALDE Y PROCURADOR SINDICO DEL
CONSEJO CANTONAL DEL GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DE DURAN, PROVINCIA DE GUAYAS en el correo electronico
pancholituma@hotmail.com; flituma@furan.gob.ec; mserrano@duran.gob.ec;
gledesma@duran.gob.ec del Dr./Ab. LITUMA CABEZAS FRANCISCO XAVIER.
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200 del Dr./Ab.
ARTEAGA VALENZUELA MARQGOS. Certifico:

En Quito, martes dos de mayo del dos mil diecisiete, a partir d

ABG. MARTHA A VARRETE

LIGIA.MEDIAVILLA

RAZON: Siento como tal qtje las 26 fotocopias que anteceden son iguales a los
originales que constan dentro del Juicio No. 17751-2016-0294 que sigue la
ASOCIACION DE EMPRESAS 'ﬁé}TELECOMUNICACIONES ASETEL en contra
del GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE DURAN, las
mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 9 de mayo del 2017.
Certifico.-

ABG. MARTHA
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VOTO DE MAYORIA DRA. ANA MARIA CRESPO SANTOS Y DR. JOSE LUIS TERAN
SUAREZ

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALLZADA DE LO CONTENCISOS TRIBUTARIO
JUEZA PONENTE: DRA. ANA MARIA CRESPO

ACTOR: KLEVER FLORENCIO JIMENEZ JIMENEZ

DEMANDO: DIRECTOR DISTRITAL DE CUENCA DEL SERVICIO NACIONAL DE
ADUANL DEL ECUADOR (RECURRENTE)

RECURS0O N° 508-2016

Quito, nidrocies

38
13}

ABUNTO

Resolucion del recurso de casacién interpussto por el Ing. Christian Alfredo Ayora
Vascuez, en calidad de Director Disirital ce Cuenca del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador (SENAE), en contra de la sentencia de 7 de julio de 2016, las 10h55, dictada por
el Triounal Distrital de lo Conternciese Tributario con sede en Cuenca, dentro del juicio de
impugnaciéon No. 01501-2015-0039, d=sducido por el sehor KLEVER FLORENCIO
JIMENEZ JIMENEZ, por su oropics derachos, en contra de la Resolucidon No. SENAE-
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DDC-2015-0716-PV de 24 de marzo de 2015, emitida por el Director Distrital Cuerca del

SENAE, que impone al referido actor una sancion edrrinisirativa.

1. ANTECEDENTES

1.1 Mediante escrito de 1 de agosto de 2016, ing. Christian Alfredo Ayora Vasquaz, en
calidad de Director Distrital de Cuenca del Sarvicio Nasional de Acuana del Ecuador,
fundamento el recurso de casacion en la causal prirmera del art. 3 de la Ley de Casacion.
Estimd que en la sentencia recurrida se infringieron las siguientes normas de deracho:
“Falta de aplicacion” del art. 1478 del Cédigo Civil: “indebida aplicacion de los arts. 201
del Codigo de Comercio, 11 y 19 del Reglamento de Comprobantes de Venta, Retencion y
Complementarios, 73 del Reglamento al Titulo de Facilitacion Aduanera para el Comercio
del Libro V del Codigo Organico de la Produccién Comercio e Inversiones ; y, “erénea
interpretacion” de los arts. 182 del Codigo Orgarico d= la Produccion Comercio e

Inversiones, y 300 del Cédigo Integral Penal.

1.2 Con relacidn a la causal primera, el casacionisia argumenta su recurso de la sicuiente
manera: Antecedentes.- Manifiesta que existio apiehension de 63 pares de calzedo de
origen extranjero, las cuales no poseen la etigueia coniorme a la normativa RTE INEN
013, para el Etiquetado y Rotulado de Textiles, Prenclas de Vestir, Calzado y Accesorios
Afines, el mismo que constituya un requisito de contrel previo de importacion, requisito sin
el cual las mercancias no podrian ser nacionalizadas; que en virtud del art. 3 del
RCOPCI, no pueden existir mercancias (calzado}, que sometidas & control aduznero,
hubiesen podido ser nacionalizadas y salir de zona primaria, sin cumplir con la norma de
etiquetado RTE INEN 013; que en consecuencia si existe calzado de origen exiranjero
dispuesto para la comercializacion sin el cumplimiento de la norma de etiquetaclo, es
evidencia suficiente para determinar que dicha marcancia no se sometio al rontrol
aduanero; que se procedio a la aprehensién (mercancias) con el objeto de qus el
receptador, es decir, el tenedor de dicha mercancia, justifigue su legal ingrsso o
importacion, es decir, no que justifigue que ha adquirido la mercancia, sino que dicha

adquisicion haya sido legal, 0 en su defecto jusiifique la legal importacion; que para el
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efecto la actora presentd facturas con las que demostraba la adquisicion de las mismas,
mas no que la misma sea legal; que an virtud de que existian elementos suficientes para
presumir que la mercancia al no haberse sometido al control aduanero se constituia en un
objeto ilicito; que al no someterse al control aduanero es mercancia que contraviene
normas de Derecho Publico Ecuatorizno; que la administracion aduanera procedio a emitir
la correspondiente sancion administrativa por el cometimiento de la infracciéon de
receptacion aduanera, por cuento sg verifico que el administrado se encontraba en
tenercia de mercancias de origen extranjero, que no se hablan sometido al control
aduanero; que el Tribunal ha declarzdo la invalidez de la resolucidn sancionatoria, por
considerar que la verificacion de adquisicion de la mercancia por medio de una compra-
venta detallada en una factura, es elemento suficiente para desvirtuar el cometimiento de
la infraccion aduanera por parte dz| receptador o tenedor de las mercancias, y que en
caso de pretender imponer sanciones por receptacion aduanera, la administracion debid
sancionar a quien vendio, y no & quien las recepto, confundiendo asi el tipo penal de
receptacion aduanera. Falta dz aplicacidn del art. 1478 del Codigo Civil.- Que las
mercancias al no someterse &l coniro! aduanero, se constituyen en un objeto ilicito, ya que
contravienen al Derecho Publico Ecustoriano; que aun cuando el actor haya demostrado
mediante facturas que adquirid la mercancia por compra local, esto nada mas demuestra
la existencia de una transaccion y que el actor es el propistario de la mercancia; que de
haber aplicado el Tribunal el art. 147& del Cédigo Civil, hubiese caido en la cuenta de que
con las facturas no justifico una legal adquisicién de la mercancia, pues no puede haber
legal adquisicion de objetos ilicitos; cue el actor ha demostrado nada mas la adquisicion
de la mercancia mas no que la adquisicion haya cumplido con todos los requisitos para
que sea considerada legal; que la fzlta de aplicacion de esta norma es determinante en la
sentencia, pues ha conducido al Tribtinal a suponer que con las facturas se ha justificado
la lepal adquisicion de las mercancias aprahendidas y que en consecuencia ya no encaja
dentro del tipo penal establecido zn el art. 182 del COPCI, y por consiguiente el acto
administrativo es nulo; que el actor no justificé en debida forma la legal adquisicion ni
importacion, incurriendo en la infracciin de receptacion aduanera conforme el art. 182 del
COPCI, vigente al momento dal cometimiento da la infraccidon, y art. 300 del Cédigo

Orgénico Integral Penal (CQIR), vigenie al momenio del inicio del procedimiento
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sancionatorio, que recoge en manera identica ¢l tivo oenal de receptacién aduaners, es
decir sin despenalizario. Indekida aplicacion de (0s arts. 201 del Codigo de Comercie; 11y
19 del Reglamento de Comprobantes d2 Venta, Fetancidn y Complementarios y 73 del
Reglamento al Titulo de Faciitacion Aduanera para 2l Comercio del Libro V del Cadigo
Organico de la Produccién Comercio e Inversiones: Que el Tribunal en el numeral £.3 de
su sentencia, basa su argumento en las normas ciiaidas, siendo aquella interpretacion
dada por el Tribunal certera, pues las facturas son cocurentos a travées de los cuzles el
comprador adquiere la propiedad de las mecencias, hecho reconocido por la
administracion aduanera, mas existe una indehida eplicacidn de estos articulos, pues la
controversia no se ha fijado en el hecho de gue s &' acior es el propietario o no ce las
mercancias objeto de la infraccidn, heche que 'o reconcee la administracion aduanera, y
que si se quiere ha probado con las faciuras la exisiercie de la transaccion; sin embargo a
pesar que puede haberse demostrado formalnentz Jue dicha transaccidén ha existido y
que por medio de dichas facturas ha adquirico 'a msrcansia, las facturas si bien se emiten
en razon del cumplimiento d2 una formalidad que exige la emision de las mismas, la
factura nada mas registra la transaccion, es decir certifica 1a existencia de la misma, v a
pesar de registrar en ella la mercancia objsto de la irensaccion, ésia no refleja ni dice
nada respecto del origen y procedencia de las mercancias que constan detalladas en la
factura, nada méas las singularizan, no dstermina su procedencia, pues la facture nada
mas registra la transaccion indicando el coso, cesa vy tributos, no certifica gque las
mercancias objeto de la transaccion ssan licitas, ni g2 navan sido ingresadas al pals de
manera regular o que no sean mercancies que previa a su transferencia hayan
contravenido al Derecho Publico Ecuatcriane; que |z administracion aduanera reconoce
que si bien la factura es un instrumento que farmaliza la iransferencia, la misma no dice
nada sobre la legal procedencia del bisn objeto de @ ranseccidn, pues el vendedor en su
detalle puede sefialar como miercancia objeto <2 la transaczion cualguier tipo de bien, sin
que el hecho de haberlo detaliado legalice mercancizs de origen ilicitc; que caso contrario
con la sola emisién de un comprobante de veria se ragularizaria tode tipo de mercancias
que pudiesen ser robadas o de contrabando: que cueda claro que aun cuando con la
emisién de facturas se cumple con ciertas formaidzdes legales para la transferencia y

adquisicion, con ésta no se cumple necesariamante o'ra formalidad o requisito como es la
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licitud del objeto de la transferencia, indispensable para desvincular de cualquier
responsabilidad a las partes, en caso de verificarse la procedencia ilicita de los bienes
objeto de la transferencia; que la aplicacion indebida de estos articulos, encaminados a
determinar la exisiencia de la transaccion, valor de la transaccién y propiedad de la
mercancia, sin que se senale que a factura tiene por objeto certificar el origen licito de la
mercancia, ha conducido al Tribunal @ suponer que con la sola verificacion de la
adquisicion local de la mercancia y consecuente propiedad se ha justificado la legal
adquisicion de la mercancia objeto de la infraccion, mas no que dicha adquisicion sea
legal que es lo que exige el art. 182 del COPCI, siendo esta aplicacion indebida
determinante para que el tribunal, considere que se ha desvirtuado el cometimiento de la
infraccion aduanera, y asi declarar la nulidad de la providencia sancionatoria impugnada.
Errénea interpretacion de los aris. 182 del Cadigo Organico de la Produccion, Comercio e
Inversiones (COPCI); y, 300 del Codigo Organico Integral Penal (COIP).- Con respecto a
estos articulos, referentes a la recepiacion aduanera, sefiala que los verbos rectores de
tipo penal son entre otros la adquisicion y tenencia de la mercancia extranjera, sin justificar
su legal importacién o legitima adquisicién; que en consecuencia el acto antijuridico lo
realiza quien adquiera o se encuenire en tenencia de la mercancia; que si una de las
conductas que generan la infraccién @s la adquisicion, resuliaria ildgico que tan solo con
justifizar la simple adquisicion se desvirtué el cometimiento de la infraccidn, cuando la
adquisicion no es &l asunto controvertido, pues precisamente ese acto es el que conduce
a sancionar y evitar a través de asta tipo penal; que por eso el legislador ha dispuesto que
para que se desvirtué el cometirmianto de la infraccion, lo que se requiere es que se
justifique la legitima adquisicidr; cquz en el presente caso, por las caracteristicas de la
mercancia a la cual le faltan etiquetas que se verifican al momento del control concurrente,
se evidencia que el origen dz las mercancias no es liciio; que la verificacién de la
exisiancia de la transaccion vy consecuente adquisicion de la mercancia, tan solo
evidancian que ha existido la adquisicion, es decir incluso confirma el cometimiento de la
infraccion, mas con ese documenio no se ha demostrado que las mercancias se han
sometido al control aduanero y en consecuencia son de origen licito, siendo este el primer
elemento de la erronea interpretacion del Tribunal; que la intarpretacion en el numeral 5.3

de la sentencia en virtud del texto cel art. 182 del COPCI, es erronea, pues como he
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senalado para desvirtuar el cometimiento de la infraccion no basta con que se demuestre
la simple adquisicion de la rercancia en el peis, sin imporiar su origen o proceder<ia, la
cual en el presente caso es ilicita; que tanto el art. 182 del COPCI como el 300 del COIP,
sefalan que la justificacién cebe ser de la legitima adauisicion, error determinarie del
Tribunal que lo ha conducide a sefalar que =0 ha sxistido la infraccion y por tasito en
sentencia aceptar la pretensiones del actor y declarar la nulidad de la providencia
sancionatoria impugnada; que se evidencia el =rrer garrafal por parie del Tribunal quien
pretende que se sancione & una persona distinta 2 aguella que ha adquiride y se
encuentra en tenencia de la mercancia, gue 301 precisamente las acciones que
determinan la existencia de! tipo penal dz recepiacion, pues este tipo penal no indica que
incurre en el mismo quien, ing-ese al pais o venda la marcsncia extranjera sin someierla al
-control aduanero, sino el tipo zenal sefaia que incurre erre! mismo quien lo adquiers o se
encuentre en tenencia, hechos que se han verificado en la actera, por lo tanto el
argumento de que es inconcebible que se sancione a Juisn adquirid las mercancias y no a
quien las vendid, es inconcebible e inoportuno, derfvedo de una errdnea interpretacion de
los arts. 182 del COPCI y 300 del COIP, error determinante en la sentencia, por cuanto
ésta ha conducido al Tribunal a suponer quz la acministracion debid sancionar a las
personas que vendieron las mercancias y no a su raceptader, declarando en virtud ce esta
erronea interpretacion que el acto administraiive szncicnatorio es nulo; que de haber
interpretado correctamente estos articulos el Tribuna! hubiese caido en cuenta de gue el
tipo penal de la receptacion aduanera exige Jue §2 sarcione a quien adquiers. 0 se
encuentre en tenencia de estas mercancias iicitas, 7 por tanto que esta adminisiracion
hizo bien en sancionar al hoy actor, quien se enzonirzba en tenencia de las mercan:ias al

momento del control aduanerc,

1.3 Mediante auto de 30 de septiembre ce 2016, las 10h34, el Dr. Dario Velestegui
Enriquez, Conjuez de la Sala Especializada de o Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, calificd de admisible el recuiso de casacion interpuesto por la
administracion tributaria, al amparo de la causzi primera dei art. 3 de la Ley de Casacion,
por los vicios de “falta de aplicacion” del art. 1478 del Codigo Civil: “indebida aplicacicn” de

los arts. 201 del Cédigo de Camercio, 11y 19 del Reg'amento de Comprobantes de Venta,
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Retencion y Complementarios, 73 del Reglamento al Titulo de Facilitacion Aduanera para
el Comercio del Libro V del Cédigo Orgénico de la Produccion Comercio e Inversiones ...;
y, “erronea interpretacion” de los arts. 182 del Cédige Organico de la Produccién,
Comercio e Inversiones, y 300 de! Codigo Organico Integral Penal; y, ordend se corra
traslado a la contraparte para que cé contestacion al mismo dentro del término previsto en
el art. 13 ibidem.

1.4 El Tribunal a quo en la sentencia recurrida, “...acepta la demanda deducida por el
sefor Klever Florencio Jiménsz Jiménez, en contra del sefior Director Distrital de Cuenca
del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, y al hacerlo, declara la nulidad del acto
sancionatorio No.SENAE-DDC-2015-0716-PV de fecha 24 de marzo de 2015”

2. JURISDICCION Y COMPETENCIA

2.1 Este Tribunal Especializado es competente para conocer y resolver el presente
recurso de casacion, en virtud de las Resoluciones Nos. 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; asi como por el sorteo que consta en el proceso
y en atencién a lo previsto en los articulos 184 numeral 1 de la Constitucion de la
Republica Ecuador, 185 segunda parte, nimero 1 del Cadigo Organico de la Funcion

Judicial y articulo 1 de la Codificacion de |z Ley de Casacion.

3. YALIDEZ PROCESAL

3.1 En la tramitacidn del presents recurso extraordinario cle casacion, se han observado
las solemnidades inherentes a esta clase de impugnaciones y no existe nulidad alguna
que ceclarar.
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4. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

4.1 El recurrente, segun el auto de admisibilidad del recurso de casacion, y con sustento
en la causal primera del art. 3 de la Ley de Casazi¢n, formula los siguientes cargos en
contra de la sentencia dictada por el Tribuna! Distrital de lo Contenzioso Tributario con
sede en Cuenca:

Cargo 1: “Falta de aplicacion” del art. 1478 del Codigo Civil.

Cargo 2: “Indebida aplicaciéon” de los arts. 201 cel Tédigo de Comercio, 11 vy 19 del
Reglamento de Comprobantes de Venta, Retencién y Complementarios, 73 del
Reglamento al Titulo de Faciiitacidn Aduanera para =1 Comercio del Libro V del Cddigo
Organico de la Produccion Comercio e Inversiones

Cargo 3: “Errénea interpretecion” de los arts. 132 del Cedigo Organico de la Produccion,

Comercio e Inversiones; y, 300 del Cddigo Organice Integral Penal.
5. CONSIDERACIONES Y RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

5.1 El recurso de casacidn es de caracter exiraordinzrio. de alta técnica juridica, fermal y
excepcional, cuyo principal objetivo es la defersa dzl ‘us constitutionis, esto es, protege el
ordenamiento juridico imperante a fravés de ia corrscta interpretacion y aplicacion del
Derecho, con el propdsito de hacer efectivos los principics de seguridad juridica, legalidad
e igualdad en la aplicacion de la Ley, mediante dos vias ordenadas: por un ledo, la
llamada funcion nomofilactica de proteccion y salveguarda de la norma, y por otro lzdo la
funcion uniformadora de la jurisprudencia en la ire nretacion y aplicacion del derecho
objetivo. Asi las cosas, la critica del recurrente 2 1a seriencia de instancia, para corseguir
ser examinada por la Sala de casacion, fiene por obieto las considerzciones de ests, que

constituyan la ratio decidendi del fallo.

5.2 El recurrente plantea su recurso fundamentado en |s causal primera del art. 3 de ‘a Ley

de Casacion, que indica:
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“1ra. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de normas de
derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto,
que hayan sido determinantes en su parte dispositiva”.

Esta causal es conocida en la doctrina como la violacion directa de la Ley y que de
configurarse el yerro juridico de la sentencia la misma debe ser corregida. La causal tiene
como limitante la revaloracion de las oruehas y debe ser planteada a partir de los hechos
probados en la sentencia. Para que se constituya la misma se requiere la presencia de
dos elementos: el primero, que debe haber violacion directa de las normas sustantivas en
la sentencia impugnada; y, el segunco, que la transgresion haya sido determinante en la
parte resolutiva del fallo recurrido; esta violacion puede estar dada por aplicacion indebida
que se presenta cuando entendida rectamente la norma se la aplica sin ser pertinente al
asunto que es materia de la decision, es decir el juez hace obrar la norma a una situacion
no pravista o regulada por ella; la falta de aplicacién, en cambio, es la omision que realiza
el juzgador en la utilizacidén de las normas o preceptos juridicos que debian aplicarse a
una situacion concreta, conduciendo a un error grave en & decision final; mientras que la
erronaa interpretacion de normas dz derecho consiste en la falia que incurre el Juez al dar
erradamente a la norma juridica eplicacla un alcance mayor o menor o distinto que el
descrito por el legislador. La invocacion de la causal conlleva que la Sala de Casacién
verifique si la sentencia emitida por el Tribunal a quo rifie con el derecho (error in
iudicando); es decir, que los hechos sabre los que se discutio en la Sala de instancia han
sido dados por ciertos y aceptedos por las partes procesales, por lo que, no se podran

volver a analizar las pruebas presentadas por las partes dentro de la instancia.

5.3 La administracion tributaria aduanera acusa a la sentencia de incurrir en la “falta de
aplicacion”, “indebida aplicacién” v “errénea interpretacién” de las normas de derecho
senaladas en el numeral 4.1 del presente fallo, cargos 1, 2 y 3, cuyos textos son los

siguientes:

CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES (COPCI)
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‘Art. 182.- Receptacién aduanera.- La adquisicion a tfiuic oneroso o gratuito, recepcion en
prenda, tenencia o almacenamiento de mercancias exiranjeras, para el ocultariento,
venta u otro provecho, sin que se acredite su iegal importacion o adquisicion en el pais
dentro de las 72 horas siguientes al requerimiznto de la avtoridad aduanera compeiente,

sera reprimida con una multa de dos veces el valor en aduana de la mercancia.”

CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL (COIP)

“Art. 300.- Receptacion aduanera.- La adquisicion & tiiuic oneroso o gratuito, recepcion en
prenda o0 consignacion y tenencia o almacenamienic de mercancizs extranjeras, cuya
cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en
general, sin que el tenedor de las mismas acreciie su legal importacion o legitima
adquisicion-en-el pals, dentro de las setenta y dos ~oras siguientes al requerimiento de la
autoridad aduanera competente, sera sancionada con una pena privativa de liberiad de

uno a tres afios y multa del duplo del valor en ecuara de 'a mercancia.”

CcODIGO CIVIL

“Art. 1478.- Hay obijeto ilicito en iodo lo que coniraviens al Derecho Plblico Ecuatoriano.”

CODIGO DE COMERCIO

“Art. 201- EI comprador tiene derecho 2 exigir dal vendedor que le entregue una factura de
las mercaderias vendidas, y que ponga al pie de ellz el recibo del precio total o de la parte
que se le hubiere entregado.

No reclamandose contra el contenido de la faciura, dentra de los ocho dias siguientas a la
entrega de ella, se tendra por ‘rrevocablemente aceptada.

Las facturas comerciales que contengan una ordern incondicional de pago, cuya
aceptacion sea suscrita por el comprador de bienss o su delegado, con la decleracion
expresa de que los ha recibido a su eniers szticfaccidn, se denominaran "fecturas
comerciales negociables” y tendréan la naturaleza y =l caracter de ftitulos valor, en
concordancia con lo establecido en los articulos 2 y 233 de la Ley de IMercado de Vzlores.
Ves seran aplicables las disposiciones relatives al pzgare a la orden, en cuanto no sean

incompatibles con su naturaleza.
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Las facturas podran emitirse en forma desmaterializada o en titulos fisicos. Vas facturas
comerciales negociables emitidas &n titulos fisicos se extendsran en tres ejemplares de
los cuales, el original es para el adquirente de los bienes. La primera y la segunda copia
seran para el vendedor, siendo la Unica transferible la primera copia. Tanto el original
como la segunda copla llevaran impresa la frase de “no negociable”. En este caso, para su
presentacion al cobro y pago, debera nresentarse obligatoriamente la primera copia.

Pistes facturas negociables seran transferidas por endoso, en los términos de esta ley, sin
necesidad de notificacion al dsudor o ziceptacion de este.

El endosatario no asumira las obligaciones de saneamiento que correspondan al vendedor
de los bienes.

Solo la primera copia podra ser utilizacla para el cobro mediante la via ejecutiva. La factura
negociable que baya sido acepiada v que contenga todos los requisitos establecidos en
las normas tributarias y esta Ley, constituira titulo ejecutivo y prueba plena de la obligacion
y de los derechos en ella contenidos.

La factura negociable que constituye titulo ejecutivo debera contener, a mas de los
requisitos establecidos por la normetiva tribuiaria, los siguientes:

a. L.a denominacion "factura negociable" inserta en su texto;

b. El nimero de orden del titulo litrado, el que correspondera al nimero de serie y
secuencia consignado en la factura;

c. La fecha de pago y el lugar dondz debe efectuarselo. Si se estableciere el pago por
cuotas, se indicaré el numero de cuotas, el vencimiento de las mismas y la cantidad a
pager por cada una de ellas, asi como el saldo insoluto;

d. L& orden incondicional de pagar unz suma determinada cle dinero;

e. La especificacion clara, en numeros v lairas del monto a pagar y la moneda en que se lo
hara; y,

f. La 7irma del girador o librador y del aceptanie u obligado o sus respectivos delegado.

El vencimiento en este tipo de facturas no podra ser otro que los vencimientos permitidos
para la letra de cambio, siendo nulzs tas facturas que contengan vencimientos distintos.
Adicionalmente, se incorporare. en 2l reverso del documento informacion sobre los
endosos con los requisitos de identificacion de los endosantes y endosatarios con sus

numeros de cédula o RUGC, y su razdr social.
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El deudor debera pagar la obligacidn a fa scla preseniacion de la orimera copia de la
factura a la que hace referencia esta Ley, en Iz forma y segin los vencimisntos
establecidos en la misma, siempre que relnan los requisitos establesidos en esta Lay y
haya sido aceptada por el adquirente de los hieres,

Seran imponibles a los cesionarios de una faciura irrevocablemsnte aceptads, las
excepciones personales que hubieren podido oponerss a los endosatarios de las mismas.
Se prohibe todo acuerdo, convenio, estipulacidon o actuacicn de cualquier naturaleza que
limite, restrinja o prohiba la libre circulacion de un craditc que conste en una factura con
las caracteristicas antes sefaladas.

Facultase al Consejo Nacional de Valores para deferminar regulaciones en esta materia.
Las companias de comercio podran dedicarse e manera exclusiva a la realizacion
profesional 'y habitual- de operacionss de factoring y sus operaciones conexas, de
conformidad con las regulaciones cue para el sfscio smita la junta de Poliica v

Regulacién Monetaria y financiera. ”

REGLAMENTO DE  COMPROBANTES 2% VENTA. RETENCION Y
COMPLEMENTARIOS

“Art. 11.- Facturas.- Se emitirdn y entregarén facturas con ocasion de la transferercia de
bienes, de la prestacion de servicios o le realizacién de oiras transacciones gravadss con
impuestos, considerando lo siguiente;

a) Desglosando el importe de los impuesios que graven la transaccion, cuando el
adquirente tenga derecho al uso de crédito fributaro > sea consumidor final que utilice la
factura como sustenio de gasios personales;

b) Sin desglosar impuestos, en transacciones con consumidares finales; y,

c) Cuando se realicen operaciones de axportacion.”

“‘Art. 19.- Requisitos de llenado para facturas.- .83 fzciuras contendran la siguiente
informacion no impresa sobre la transaccion:

1. - Identificacion del adquirente con sus nombres v apellicos, denominacion o razdn social
y ndimero de Registro Unico de Contriouyentes (RLIC) o céula de identidad o pasaporte,

cuando la transaccion se realice con contribuyentes que requieran sustentar costos vy
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gastos, para efectos de la determinacion del impuesto a la renta o crédito tributario para el
impuesto al valor agregado; caso contrario, y si la transaccion no supera los US $ 200
(doscientos ddlares de los Lisiados Unidos de América), podré consignar la leyenda
‘CONSUMIDOR FINAL", no siendo necesario en este caso tampoco consignar el detalle
de lo referido en los numeros del 4 al 7 de este articulo;

2. Descripcion o concepto del bien transferido o del servicio prestado, indicando la
cantidad y unidad de medida, cuando proceda, Traténdose de bienes que estan
identificados mediante codiges. nimero de serie o nimero de motor, debera consignarse
obligatoriamente dicha informacion.

En los casos en que se refiera a envios de divisas al exterior, se debera indicar el valor
transferido al exterior y si la iransaccion se encuentra exenta del impuesto a la salida de
diviszs, junto con la razén de exencidn,

3. Precio unitario de los bienes o precio del servicio.

4, Valor subtotal de la transaccion, sin incluir impuestos.

5. Descuentos o bonificaciones.

6. impuesto al valor agregado, senalando la tarifa respectiva.

7. En el caso de los servicios prestados por hoteles bares y restaurantes, debidamente
calificados, la propina establecida por el Decreto Supremo No. 1269, publicado en el
Registro Oficial No. 295 del 25 cle agosto de 1971. Dicha propina no seré parte de la base
imponible del IVA.

8. En el caso de que se refiera a servicios para efectuar transferencias de divisas al
exterior, prestados por agentes de percepcion del impuesto a la salida de divisas, se
consignara el impuesto a la salica de divisas percibido.

9. En el caso de las ventas efeciuadas por los productores nacionales de bienes gravados
con el ICE, se consignara el impuesto a los consumos especiales por separado.

10. Importe total de la transaccion.

11. Signo y denominacion de la moneda en la cual se efecta la transaccion, Unicamente
en los casos en que se utilice una moneda diferente a la de curso legal en el pais.

12. Facha de emision.

13. Numero de las guias de remisién, cuando corresponda.
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14. Firma del adquirente dal bien o servicio, zomo constancia de la entrega del
comprobante de venia.

Cada factura debe ser fictalizada y cerrada individualmente, debiendo emitirse
conjuntamente el original y sus ccpias 0, en &l caso de utilizacién de sisiemas
computarizados autorizados, de manera consecutiva. En gl caso de facturas emitidas por
sistemas computarizados autorizados por el Servicio ce Fentas Internas, que tuvieren mas
de una pagina, debera numerarse cads una de las paginas que comprende la factura,
especificando en cada pagina el nimero de la misma y el iotal de paginas que conforman

la factura. ”

REGLAMENTO AL TITULO DE FACILITACICM ADLVANERA DEL CODIGO ORGANICO
DE LA PRODUCCION COMERCIO E INVERIONES

“‘Art. 73.- Documentos de soporie.- Los documentos de soporte constituiran la base de la

informacion de la Declaracion Aduanera a cualquier régimen.

Estos documentos originalss, ya sea en fisico o elestrdnico, deberan raposar en el chivo
del declarante o su Agente de Aduana al moraanto de 12 presentacién de la Decleracidn
Aduanera, y estaran bajo su responsabilidad conforms a lo determinado en la Ley.

Los documentos soporte son:

b) Factura comercial o documento que ecredite Iz fransaccion ccmercial. La factura
comercial sera para la aduana el soporte que acradite el valor de transaccion corercial
para la importacién o exportacion de las marcederias. Por lo tanto, deberd ser un
documento original, aun cuando esta sea digital, d=finitivo, emitido por el vendedo~ ce la
mercancias importadas o exporiadas y contensr la informacion prevista en la normativa
pertinente y sus datos podran ser comprobados por |2 administracion aduanera, Su
aceptacién estara sujeta a las normas de valorasion vy demas relativas al Control

Aduanero”

5.4 En referencia a la falta de aplicacion el euior Luis Armando Tolosa Villabona, dice:

“Segln la doctrina y la jurisprudencia, en consonancia con i0s dispositivos legales, ocurre
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la falta de aplicacion cuando se deja de aplicar un precepto legal, y ello constituye “la
infraccion directa tipica”, por haberlo ignorado el sentenciador o por no haberle reconocido
validez, sea por desconocimiento del fallador o por abierta rebeldia contra el precepto...”,
es decir, la falta de aplicacién sz configura cuando el juez deja de aplicar al caso
controvertido normas sustanciales que ha debido aplicar y que, de haberlo hecho, habrian
determinado que las decisionss adopiadas en sentencia fuesen diferentes de las
acogidas. En lo relacionado con la aplicacion indebida sefiala que ésta “...es un error de
seleccion de una norma juridica. El juez aplica una norma que no es llamada a regular,
gobernar u operar en el caso debatido. Se trata de una sentencia injusta, y el error, es
error se subsuncion o de aplicacion. A la norma se la entiende rectamente pero se aplica a
un hecho no gobernado por elle, hacigndole producir efectos que no contempla”. El vicio
de erronea interpretacion de una norma de derecho, doctrinariamente, “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. La norma
juridica es la que gobierna el asuntc, pero en sentido diverso, por lo tanto, yerra en el
enfocue verdadere de ella, en su espiritu v alcances. Hay entonces insuficiencia del juicio
o exceso al formularlo. El sentenciador acierta en la norma pero falla en su verdadero
significado, alejandose de su esoiriiu y finalidad”. (Tolosa Villabona, Luis Armando, Teoria
y Técnica de la Casacion, 2008, Bogota- Colombia, Ediciones Doctrina y Ley Ltda. pag.
359 y 361); es decir, le correspondarz a la Corte de Casacion verificar si el Tribunal a quo
ha incurrido en los vicios alegados, tomando en cuenta los hechos dados por ciertos en el
proceso, y de configurarse tales yeros, la Sala de Casacién debera ineludiblemente casar

la sentencia.

5.5 EI cuestionamiento principal que formula la administracion tributaria aduanera es que
en la sentencia recurrida el Tribunal juzgador incurre en los vicios de falta de aplicacion del
art. 1478 del Cédigo Civil; indebida aplicacion de los arts. 201 del Cddigo de Comercio, 11
y 19 del Reglamento de Comprobanies ds Venta, Retencién y Complementarios, 73 del
Reglamento al Titulo de Facilitacion Aduanera para el Comercio del Libro V del Cadigo
Orgénico de la Produccidn Comercio e Inversiones....; y, erronea interpretacion de los

arts. 182 del Codigo Orgénico de |2 Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI), y 300
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del Cédigo Organico Integral Penal (COIP), ouesio que a criterio del recurrente senor
Klever Florencio Jiménez Jiménez, estd inmerso 2n ia comision de una contravencion,
concretamente de Receptacién Aduanera, infreccion tipificada en el art. 300 del Cddigo
Organico Integral Penal. Los hechos que har motivado la sancion adminisirativa
correspondiente al cometimiento de la infraccién de receptacidén aduanera, se refizren a
que se ha procedido a la aprehension de varios paras de zapatos de origen extranjero, las
cuales no poseen la etiqueta conforme la normativa RTE INEN 013, para el Etiquetado y
Rotulado de Textiles, Prendas de Vestir, Caizado y Accescrios Afines, etiquetado que se

constituye en un requisito de control previo.

Que es por esta razén que la adminisiracion tributaria 2duanera ha reguerido al receptador
de la mercancia que justifique su legal ingras> o imporizcion, es decir, no que jusiifique
que ha adquirido la mercanciz, sino que dicha adquisicion haya sido legal, o que justifique
su legal importacion, habiendo el tenedor de dicha mercancia presentado facturas con las
que ha demostrado la adouisicidon de las mismas, mas no que ésta sea legal,
presumiéndose que la mercaderia al no hzberse scmetido al control aduanerc se
constitufa en un objeto ilicito. Sobre tal planieamiento, el Tribunal de instancia en el
considerando QUINTO de la sentencia recurrida . considera que: “...5.1.- El Tribunal
sefiala el procedimiento seguido para el efecto. asi, ds fcjas 28 vuelta consta el Oficio No.
DNI-DRI3-2013-067 de fecha 13 de septiembre de 2573, dirigido al hoy actor, en el cual se
le hace conocer que el funcicnario autorizado, procederd & efectuar in Control Pcsterior
“.. de ingreso, permanencia, traslado, ciraulecion, almacenamiento y salica de
mercancias, hacia y desde el territorio recional sobre determinadas mercancias
extranjeras que se encuentren en su esiablsc'miento, lo cual comprenderéa el
reconocimiento fisico de dichas mercancias (...} se le previene adicionalmente que de ser
pertinente el Servicio nacional de Aduana del Zcuador esta autorizade para procedsr a la
aprehension de mercancias, segun lo sstipulaclo en e inciso sexto del Art. 145 del Codigo
Organico de la Produccién, Comercio e Ilnversionas.”; documento éste debidamente
notificado en el mismo local comercial del sefior Klsver Jiménez el 03 de septiemire de
2013, por lo que luego de la revision fisica de le mercancia (zapatos), se proceds a su

aprehension, por cuanto, conforme consta del Acta de Aprehensién No. DNI-DRI3-2013-

66



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 143 Jueves 2 de diciembre de 2021

067 (fojas 26), de la revision fisica de la mercancia extranjera se comprobd que 53 pares.

[

de calzado “... NO estarian cumpliendo con lo establecido en la norma INEN para el
etiquetado y rotulado de textiles (...) ademas que dicho establecimiento comercial no
proporciond ningun documento soporte que compruebe la legal importacion de las
mercancias antes mencionadas. For todo lo antes mencionado se presume el ilicito y
clandestino ingreso de las mercancias antes indicadas, las cuales habrian ingresado al
territorio aduanero sin el control de la Administracion Aduanera y sin la documentacion que
acredite su legal importacion (...) con lo cual a través de estos hechos se presumiria el
comstimiento de una infraccion aduanera tipificada en el literal a) del Art. 177 del Cédigo
Orgénico de la Produccién, Comearcio e Inversiones, respecto a la tenencia y
almacenamiento de las mercancias aprehendidas.”. El actor en su demanda afirma que al
momento de la intervencién aduanera no se le habria permitido justificar la legal
adquisicion de las mercancias, y que de manera arbitraria e ilegal se le habrian llevado 63
pares de zapatos, que desconoce hasta la fecha de presentacion de la demanda la razén
por la que se aprehendieron las imercancias, pues todas tienen sustento legal con las
facturas de compra dentro del mercado nacional; al respecio el Tribunal manifiesta, que la
actuacion de la administracion al efectuar el control posterior y la aprehension de la
mercancia, tiene pleno sustento legal principalmente en los articulos 205, 207, 208, 209,
literales b), 1) y I) del articulo 211, y especialmente en los articulos 144 y 145 del Cédigo
Organico de la Produccion, Comercic e Inversiones, pues no se presenté al momento de
la inspeccion aduanera los documentos de adquisicion, lanto mas que el mismo actor
reconoce que ellos fueron enfregados el 17 de septiembre de 2013.- Luego de la
aprehension de la mercaderia cuya descripcidn consta en los recibos provisionales de
aprehension (fojas 29 vuelta y 30), v en las actas de entrega recepcion de fojas 31 vuelta a
33, e/ sefior Director Naciona! dg Intervencién del SENAE, envia al sefior Director Distrital
de Cuenca, el Memorando 1280-M de fecha 06 de septiembre de 2013 (fojas 25),
hacigndole saber cel acta de aprehension para que dé el trédmite respectivo; la autoridad
distrital, mediante oficio que reposa de fojas 34, en fecha 13 de septiembre de 2013,
solicita al hoy accionante, que remita dentro del plazo de 72 horas “... documentacion
suficiante que justifique, la legal tsnancia e importacién o adquisicion en el pais de la

mercancia descrifa...”; confestandc este requerimiento, el sefor Klever Jiménez
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manifiesta en documento que obra de fojas 35 presentacdo en las oficinas de la SENAE el
17 de septiembre de 2013, quz la mercancia es de origer nacional, producida en el canton
Gualaceo de la Provincia del Azuay, menciona el nombre de sus proveedores y edjunta
copias de las facturas emitidas como respaldo a la proceaencia de la mercancia; afirma
que ella no tenia el etiquetado por falta de conirol de su smpleada al momento de recibir
los zapatos de sus provesdores;, se refiere adicicnaimente a 09 pares de zepatos
deportivos de hombre, también aprehendidos, y dice que ellos le fueron dejadcs por
familiares para que les diera vendiendo. De fojas 36 a 44 del proceso se encuentran las
facturas presentadas como justificativo de adquisicién de la mercencia.”, Bajo estas
circunstancias, es pertinente racordar que el argumenio principal de la autoridad aduanera
es que en este caso en particular lo unico gue se ha probado es la existencia ¢2 una
transaccion y que el actor es el propietario de le mercanciz, mas no que dicha adquisicion
haya sido legal, de tal manera que para el ente de cortro’ aduanero, es claro que existe el
cometimiento de la infraccion de receptacion aduanera, ya que se ha verificado ue el
administrado se encontraba en tenencia de mzrcancias de origen exiranjero, las mismas
que no se habrian sometido al control aduanero. Sir embargo, revisada la sentencia de
instancia consta a fojas 137 del proceso que el Tribunal a quo llega a la siguiente
conclusién: “por lo dicho, se concluye, que la factura es e/ documento comercial que Sirve
para demostrar la adquisicién de mercancias o de servicios. El articulo 182 del Codigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, vigente a la fecha de aprehensidn de
la mercancia, y cuyo texto ha sido trasladado a! articuio 200 del Cédige Orgéanico Integral
Penal legisla sobre la receptacion aduanera, estebleciendo que ésta se produce por la
adquisicion a titulo oneroso o gratuito, recepcion en prenda, tenencia o almacenamiento
de mercancias extranjeras, para el ocultamiento, venta u otro provecho ... sin cue se
acredite su legal importacion o adquisicion en el pais deniro de las 72 horas siguieiifes al
requetimiento de la autoriclad aduanera...”; enicnces io qus debia demostrar el hoy actor,
quien manifiesta que no es importador de merczanzias, s, segin la norma transcrita, la
adquisicion en el pais de la mercancia aprehendida y eso 6s lo que pretendio al presentar
las facturas de compra de los zapatos, y los ncmbres de sus proveedores dentro de /as 72
horas luego de requerimiento de la autoridad zduanera, justificacion que tuvo como

respuesta el oficio de fojas 47, en el cual se e dice gue no existe correlacion entre el
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namero de mercancias amparadas en la documentacion y el detalle de las aprehendidas,
y se le conmina a que “En tal razén se comunica que se cumpla con el requerimiento
realizado originalmente.”, cumplienco lo cual el sefior Jiménez, ratificando que la
mercancia aprehendida es de origen nacional, presenta las facturas de compra, el nombre
de sus proveedores, y un detalle en el que se especifica la mercaderia, el modelo, el
nombre del proveedor y el nimero de factura de compra, si el administrador aduanero
considerd que con estos docuimentos no se demostraba la adquisicién de la mercancia,
debie motivadamente negar la justificacion, cuestion que no se produce, con la
circunstancia adicional de que en el documento cle valoracion de mercancia, (fojas 57),
respecto de la procedencia de los zapatos existen 49 pares de zapatos del total de 63, que
dice “NO PRESENTA", por lo que |2 procedencia u origan de ellos no se conoce, no
existizndo entonces fundamenio legel alguno para que se los haya catalogado como de
procedencia extranjera; ademas, segtin la misma investigacion efectuada por la aduana, y
que no fue considerada en la resolucion impugnada, los proveedores del sefior Jiménez le
han informado, que la venta de la marcancia si existié, y han demostrado, mediante las
facturas presentacas, que son fabricantes de calzado; como ejemplo de que no se
consideré adecuadamente el origen de la mercancia citamos las facturas emitidas por la
sefiora “Cabrera Huaraca Katy Gabriela” con RUC 0103989026001, facturas en las que
consla impreso el nombre de fantasiz “Milena Rios”, el cual consta dentro del cuadro que
contiene la valoracién de la mercaderia aprehendida (fojas 57) como marca de 10 de los
pares de zapatos, es decir que por lo menos debia existir la duda sobre la procedencia de
esta mercaderia, al igual quz de aquella que en la columna Marca, consta como “SIN
MARCA", “CAPRINELA", “D.PAULA", “PARISSA”; y, “MIA”, y que no se ha constatado su
procedencia extranjera; todo ello para que sea aplicada de manera legal y justa la norma
sobre la receptacion aduanera, qus se produce por la adquisicién, recepcion en prenda,
tenercia o almacenamiento “... de rmercancias extranjeras...”; y, como se manifesto la
mayoria de zapatos aprehendidos no tiene lugar de procedencia, o no se ha demostrado
que sean extranjeros; amén de que el sancionado presenté documentos sobre la
adquisicion en el pais de ellos, con o cual no se produce la receptacién aduanera.- 5.4.-
Sobre la afirmacion de la auicridad demandada del origen ilicito de la mercancia, el

Tribunal manifiesta: se deben establecer de manera clara dos hechos, el primero que
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consiste en la transferencia de dominio de los hienas que se produce al emitirse la factura
de venta de ellos y la entrega a su comprador, zusstion que se ha demostrado; y el
segundo, sobre si esos bienes fueron o no legalmenie importados al pais, en el caso de
que fueran de origen extranjerc, la norma exige & e’ecios de que se demuestre cue no
existe receptacion aduanera, que se acredite sii adquisicion en el pais, ello ha suceadido,
por lo tanto no existe la infraccion acusada; v, s se demuesira que la mercancia adguirida
fue ingresada al pais de manera ilicita por el vendedor, es este el que debe ser juzgado y
sancionado; como consecuencia de ello, la mercencia gue tiene origen ilicito, no puede
ser devuelta a su comprador de buena fe, por mas que tenga factures de compra de los
bienes; lo que corresponde al comprador es demandar a su vendedor, puss de
conformidad con el Cédigo Civil, es su obligacién el saneamiento de 2 cosa vendida, que
no es mas que amparar al comprador en el dominic v posesion de la cosa vendida.- De lo
dicho, se desprende, que al no haberse consicerade ni analizado en la resolucién
impugnada los antecedentes que fiene releciéin con la compré de la merzancia
aprehendida, y la informacién que sobre ella le habian proporcionado fos proveedores del
hoy actor a la aduana, de la cual, como se analizo, se delermina que rio se ha demcstrado
procesalmente el origen extranjero de la mayoria de le mercancia, y tampoco se hace
mencion alguna a la justificacion presentada de que I marcancia fue adquirida en ! pais,
gsto es que no se ha motivaco ni sustentado 2n los nechos la existenicia de la infraccion
por la que se le sanciond a! sefior Jiménez, afectendc el derecho constitucional a la
motivacion, lo que causa la nulidad del acto impugnzdo; ademas, no se puede corncabir,
gue si la mercancia que se adquiere ha <ido imporiada de manera ilicita, no sea
sancionado el vendedor, sino el comprador de buens fe de ella, procuciéndose un doble
perjuicio, que pierda el dominio sobre esos bienss ilegalmente importados, y que se la
imponga una multa, alegando que se ha producido la raceptacién aduanera, cuando
acreditd su adquisicion en el pais.- £l Codige Tributario, establece con claridad en el
articulo 81 que “Todos los acios administrativos se expediran por escrito. Ademas, seran
debidamente motivados, enunciandose las normes o principios juridicos que se haya
fundado y explicando la pertinencia dz su aplicacion a los fundamentos de hecho cuando
resuelvan peticiones, reclamos o recursos de los sijsias nasivos de la relacion tributaria, o

ke

cuando absuelvan consultas sobre inteligencia o apiizacion de la Ley.”, y establece mas
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adelante en el articulo 103, como un deber sustancial de la administracion tributaria el
expedir los actos determinativos debidamente motivados, ‘con expresion de la
documentacion que la respalds, y consignar por escrito los resultados favorables o
desfavorables de las verificaciones que realice;”. Disposiciones que constituyen desarrollo
del principio Constitucional, respecto a que todo acto emanado de los poderes publicos
que afecten a las personas, deberan ser motivados (Arl. 76 Num.7 literal I) de la
Constitucion), en igual sentido s& pronuncia el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecuiiva en el articulo 122, y el Reglamento para el Control
de le Discrecionalidad de los Actos de la Administracion Publica (Decreto Ejecutivo 3179,
Registro Oficial 686 de 18 de Cctubre del 2002) en su articulo 4 que dice. “Siempre que la
administracién dicte actos administrativos es requisito indispensable que motive su
decision, en los terminos de la Consiitucion y este reglamento. La motivacion no es un
requisito de cardcter meramenie formal, sino que lo es de fondo e indispensable, porque
solo a través de los motivos pueden los interesados conocer las razones que justifican el
acto, porgue son nscesarios para que pueda controlarse la actividad de la administracion,
y porque solo expresandolos pueds el interesado dirigir contra el acto las alegaciones y
pruebas que correspondan segun lo que resulte de dicha motivacion que, si se omite,

uede generar la arbitrariedad e incefensién prohibidas por la Constitucion.”
D

Por lo que a criterio de la Sala de instancia, no se produce la infraccidn por receptacion
adugnera. En este contexto, corresponde a esta Sala Especializada verificar si en la
sentencia impugnada se ha incurrido 0 no en los cargos alegados por la autoridad
aduanera y para hacerlo considerz: . El Diccionario de la Lengua de la Real Academia
Espedola, define a la receptacion como ocultar o encubrir delincuentes o cosas que son
materia de delito. Entonces se debe entender a la recsptacion aduanera como la
adquisicion de bienes importados dentro del territorio, los cuales no tengan sustento de
compra o pago de tributos correspondientes, circunstancia esta, que se puede verificar,
por |z falta de etiquetado de las mercancias importadas, pues sin el cumplimiento de este
requisito, las mercancias importacdas no podrian ingresar al pals legalmente. En este
coniexto, si la autoridad aduanera durante una accion de control posterior detecta

mercancias extranjeras de las cuales no se pueda justificar su legal importacién o
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adquisicion en el pals, resulta procedente la aprehensién de dichas mercancias. Zn el
mismo acto de aprehension se le informara &l tenecor de las mismas la presuncion de
receptacion aduanera y su derecho de acreditar su legal importacion o legitima adquisicion

en el pais, dentro de las siguientes 72 horas, astadleciéndose la cordicidn de que en el

5]

caso de que la cuantia de 'as mercancias aprehendidas no supere los 150 Salarios

i1

Basicos Unificados (SBU), dicha infraccién no constittiye delito, sino cue serd sancicnado
como una contravencion administrativa por 1a autorided aduanera, con el 50% de le multa
maxima establecida para ese delito. Bajo esics supusstas, el tenedor de las mercancias
aprehendidas debera acreditar la legal importacion © la legitima adquisicién en el pais,
ante la autoridad aduanera competente durants ias siguientss 72 horas. En la especie, en
el numeral 5.3 del considerando QUINTO de a2 serencia recurrida consta como hecho
-probado lo siguiente: *...5.3.- A pesar de lo manifestada, g/ Tribunal haciendo el conirol de
legalidad de los antecedenies y fundamentos de fa rssoiucién impugnada, que har sido
detallados en el punio anterior manifiesta: Sar. antecedentes del acto sancionatoric todos
aquellos que se produjeron desde la nofificacidn con el oficio para efectuar el control
posterior en el local comercial del hoy actor, debiendo destacar que el acta de apreh2nsién
ya se menciona que se presume el ilicito y clandestino ingreso de la mercancia al pais, y
el cometimiento de una infraccion aduanera tipificade en el literal a) del articulo 177 del
COPCI “... de igual forma considera lo establecidc er: el Art. 182 del Cédigo Orgarico de
la Produccion, Comercio € Inversiones, respecio ge 13 tenencia y almacenamiento cle las
mercancias aprehendidas.”, articulo éste que se rsfiare a la receptasién aduanera cuyo
texto dice “Receptacion aduarera.- La adquisicion & tiiulc oneroso o gratuito, recepcion en
prenda, tenencia o almacenamiento de mercancias exiranjeras, para el ocultamiento,
venta u otro provecho, sin que se acredite su legal importacion o acquisicién en el pais
deniro de las 72 horas siguientes al requerimiznto de la avtoridad aduanera compestente,
sera reprimida una multa de dos vecss el va'or en aduana de la mercancia.”. El 13 de
septiembre de 2013 (fojas 34) se le requiere al sefinr Jiménez que dentro de 72 horas

o

presente “... documentacion suficients que justifiGus, la legal tenencia e importazion o
adquisicion en el pais de la mercancia...” el hoy actor en cumplimiento ds ese
requerimiento y alegando que la mercancia =s de fabricacion nacional, presentd las

facturas con las que pretendié justificar su adquisicidn en el pais, psro ellas no fusron
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aceptadas por el seiior Director Distrital del SENAE, sustentado Unicamente en que no
existe correlacion entre el sinntmero de mercancias amparadas en las facturas y el detalle
especifico de las aprehendidas, por lo que no se acepta “... los justificativos presentados
debido a su generalidad.”, y se le dice que cumpla con el requerimiento realizado,; por lo
que el sefior Jiménaz presenta nuevo escrito, al cual adjunta un cuadro en el que detalla la
mercaderia, sefiala el nombre de su proveedor y el nimero de factura de compra, las
cuales también presenta, mencionando a sus proveedores. La documentacion presentada
Sirvio para que el administrador trisutario, promueva una investigacion a los vendedores
del calzado, a los que requirio Ia presgntacion de las facturas de venta de la mercaderia al
sefior Klever Jiménez, y la informacion que justifique la legal tenencia, importacion,
adquisicion o fabricacion en el pais de la mercaderia, las contestaciones a esos
requerimientos y la documentacion justificativa obra de fojas 58 vuelta a 96 del este
proceso judicial, sin que exista respecto de ella y de la justificacion presentada por el hoy
actor un pronunciamiento motivado para negar tal justificacion, pues Unicamente en la
providencia de fectia 11 de marzo de 2015 (fojas 101 a 102), en la que se dispone el inicio
del procedimiento sancionatorio la autoridad aduanera, se dice “Dentro del proceso
investigativo llevado a cabo en esta Direccién Distrital, con la documentacién remitida
dentro de las setenta y dos horas posteriores de efectuado el correspondiente
requerimiento de informacion por esta autoridad ... no ha podido justificar el origen licito
de la mercancia descrita en el Acta de Aprehension No. DNI-DRI3-2013-067.”; en la
resoiucion impugnada, que €s el acto que al causar efecltos al contribuyente puede ser
impugnado, no se hace mencién alguna a los documentos presentados, ni a la
investigacion realizada por la propia administracion aduanera, ni se motiva el por qué no
se acepto los justificativos de la compra de la mercancia presentada por el hoy actor; en la
contestacion dade a la demanda, con fines ilustrativos para el actor, el demandado
pretende encontrar diferencias entre 12 simple adquisicion y la legal adquisicion de bienes,
afirmando lo siguiente: “Primero que nada las facturas no tienen el objeto de justificar la
legal adquisicion de nada, por cuanio las factures no son mas que un instrumento de
control tributario establecido por el SKI...": luego manifiesta que existen casos en los que
‘... aun emitiendo una factura, 32 hayan vendido bienes de origen ilicito, sean robados, de

contrabando o que no son aptos pera gl comercio, sin gue 2l haberlos hecho constar en la
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factura legalice su comercializacion, como es e/ caso de los zapatos c's vestir objeto de la
receptacion aduanera, zapatos de origen extrarjero gue por sus caracteristicas (ausencia
de etiquetado) demuestran nc haber sido impoitacos de manera regular, por lo tanto son
mercancias de origen ilicito que no regularizacion su situacion aunque el contrabendista
haya vendido a un tercero receptador emitiendo faciuras que tampoco regularizan a la
mercancia.”; luego de afirmar de que en el caso &7 litis lo que existe es una simple
adquisicién pero no una legal adquisicién, pues el objzto de la compra es de origen ilicito,
manifiesta que queda claro que si con las facturas ss lograra individualizar y determinar
que corresponden a la mercancia aprehendide *... esias facturas nada mas justifican que
las mercancias son de su propiedad més no qug ‘as mismas tengan un origen licito

I

concretamente que hayan sido importadas legaimente...”. El Tribunal considzra lo
siguiente: el demandado afirma cuestiones contracicicrias sobre las facturas, asi de que
ellas no tienen por objeto justificar la legal adquisizion de nada, y de que nadz mas
justifican que las mercancias son de su propiedad; dice también que esos docurnentos
nicamente sirven para efsctos de control tributario. Zoriorme a la normativa que rige el
ordenamiento juridico tributaric, las facturas, junto cor ofros documentos de uso mescantil,
sirven para formalizar legalmente la transferencia de bienes y por lo tanto la adquisicion de
los mismos por parte del comprador, quien a través de gsos documentos adquicre la
propiedad de los hienes en elias singularizaclos; todla disposicion v entre ella la aduanera,
dan a las facturas esa calidad, consiituyendo los tnicos instrumentos que acreditan la
naturaleza del bien adquirido, si siguiéramos e/ critsrio del demandaclo, esa referencia y
obligacién de su presentacion seria inttil; El ecuatorianc Harnéan Maldonado Palacios, en
su libro Manual de Contabilidad dice de la factura: “2ocumento emitido por el vendedor
para entregarlo al comprador en el cual consta el ncimare del producto vendido, nimsro de
unidades, precio unitario, precio iotal.”, en cuanto a 'a denominada iactura comerzial, el
Diccionario de Comercio Exterior en linea, dica que el “Cocumento en el que se fijan las
condiciones de venta de las mercancias y sus especificeciones. Sirve como comprobante
de la venta, exigiéndose para la exportacion en el pais ae origen y para la importacion en
el pais de destino. También se utiliza como justificante dsl contratoe comercial. En una
factura deben figurar los siguientes datos. fszha as emision, nombre y direccién del

exportador y del importador extranjero, descripcion de la mercancia, condiciones de pago
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y términos de entrega.”; en la pagina: hitps.//debitoor.es/glosario/definicion-factura, se
define a la factura diciendo que: “Es un recibo que demuestra que una persona (cliente) ha
comprado un producto o un servicio.- Una factura es un documento de caracter
administrativo que sirve de comprobante de una compraventa de un bien o servicio y,
ademads, incluye toda la informacién de fla operacion.- Podemos decir que es una
acreditacion de una transferencia cls un producto o servicio tras la compra del mismo.”.-
En la pagina http.//www.contabilidadyfinanzas.com/factura-de-venta.html, sobre la factura
de dice que “Es el documento soporte donde se transfiere los derechos de dominio y
propiedad de la mercancia o servicio al cliente...”; en definitiva la factura comercial es un
documento que emite el vencdedor de las mercancias, y lo entrega a su comprador, con el
que se demuestra la adquisicion de eilas.- Sobre la factura se ha legislado en el Codigo de
Comercio (articulo 201); existe el Reglamento de Comprobantes de Venta, Retencion y
Complementarios (articulos 11, 18); Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera para
el Comercio, del Libro V del Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones,
en su articulo 73, dice “Documentes de soporte.- Los documentos de soporte constituiran
la base de la informacién de lz Declaracion Aduanera a cualquier régimen. Estos
documentos originales, ya sea en fisico o electrénico, deberan reposar en el archivo del
declarante o su Agente de Aduanas al momento de la presentacion o transmision de la
Declaracion Aduanera, y estarén bajo su rasponsabilidad conforme a lo determinado en la
Ley.- Los documentos de soporte son: (...) b) Factura comercial o documento que acredite
la transaccién comercial - La factura comercial seré para la aduana el soporte que acredite
el valor de transaccion comercial para la importacién o exportacion de las mercancias’; por
lo dicho, se concluye, que la factura es el documento comercial que sirve para demostrar
la adguisicién de mercancias o de servicios. El articulo 182 del Cddigo Orgénico de la
Produccion, Comercio e Inversiones, vigente a la fecha de aprehensién de la mercancia, y
cuyo texto ha sido trasladado &l articulo 300 del Codigo Orgénico Integral Penal legisla
sobre la receptacion aduanera, estableciendo que ésta se produce por la adquisicion a
titulo oneroso o gratuito, recepcién en prenda, tenencia o almacenamiento de mercancias
exlranjeras, para el ocultamiento, vanta u otro provecho “ ... sin que se acredite su legal
importacién o adquisicién en sl pais dentro de las 72 horas siguientes al requerimiento de

la autoridad aduanera...”: entonces lo que debia demostrar el hoy actor, quien manifiesta
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que no es importador de mercancias, es, segin la norma transcrita, la adquisiciér en el
pais de la mercancia aprehendida, y eso es lo que pretendio al presentar las facturas de
compra de los zapalos, y los nombres de sus provesdores centro de lzs 72 horas luego de
requerimiento de la autoridad aduanera, justificecién cue fuvo como respuesta el ofzio de
fojas 47, en el cual se le dice que no existe correlacion entre el nimero de mercancias
amparadas en la documentacion y el detalle de las asrehendidas, y se le conmina a que
“En tal razén se comunica que se cumpla cor: el requerimiento realizado originalmente.”,
cumpliendo lo cual el sefior Jiménez, ratificando que Iz mercancia aprehendida 2s de
origen nacional, presenta les facturas de compra, e ncmre de sus proveedores, y un
detalle en el que se especifica la mercaderia, e mcds:o, el nombre del proveedor y el
numero de factura de compra, si el administrador aduanero consideré que con estos
documentos no se demostraba la adquisicion de la mercancia, debia motivadamente
negar la justificacion, cuestién que no se producs, cor la circunstancia adicional de gue en
el documento de valoracién de mercancia, {fojas 57), respecto de la procedencia de los
zapatos existen 49 pares de zapatos del total de 63, que dics "NO PRESENTA”, por io que
la procedencia u origen de ellos no se conoce, no sristiendo entonces fundamento legal
alguno para que se los haya catalogado como de prozedencia extranjera; ademas, segtin
la misma investigacién efectuada por la aduana, y quz no fus considerada en la resolucion
impugnada, los proveedores del sefior Jiménsz [z han informado, que la venta de la
mercancia si existio, y han demosirado, mediante las facturas presentadas, que son
fabricantes de calzado; como ejemplo ds que no se considerd adecuadamente el arigen
de la mercancia citamos las facturas emitidas por lz sefiora “Cabrera Huaraca Katy
Gabriela” con RUC 0103989026001, facturas en las que consta impreso el nomixre de
fantasia “Milena Rios”, el cual consta dentro del cuedrc que contiene la valoracior de la
mercaderia aprehendida (fojas 57) como marca de 17 ce [os pares de zapatos, es decir
que por lo menos debia existir la duda sobrs ia procedencia de esta mercaderia, & igual
que de aquella que en la columna Marca, consta como ‘SIN MARCA” “CAPRINELA”,
‘D.PAULA”, "PARISSA”; y. "MIA”, y que no se ha zoistatedo su procedencia extranjera;
todo ello para que sea apliceda de manera legal y jusia ia norma sobre la receplacion
aduanera, que se produce por la adquisicién, recapcién en prenda, tenencia o

3

almacenamiento “... de mercancias extranjeras...”” y. como Se manifesté la maycria de
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zapatos aprehendidos no tiene lugar de procedencia, o no se ha demostrado que sean
extranjeros; amen de que el sancionado presentd documentos sobre la adquisicion en el
pais de ellos, con lo cual no se produce la receptacion aduanera.- 5.4.- Sobre la afirmacion
de la autoridad demandada del origen ilicito de la mercancia, el Tribunal manifiesta: se
deben establecer de manera clara dos hechos, el primero que consiste en la transferencia
de dominio de los bienes que se produce al emitirse la factura de venta de ellos y la
entrega a su comprador, cuestion que se ha demostrado, y el segundo, sobre si esos
bienes fueron o no legalmente importados al pais, en el caso de que fueran de origen
extranjero; la norma exige a efectos de que se demuestre que no existe receptacion
aduanera, que se acredite su adquisicion en el pais, ello ha sucedido, por lo tanto no
existe la infraccién acusada; y, si se demuestra que la mercancia adquirida fue ingresada
al pais de manera ilicita por el vendedor, es este el que debe ser juzgado y sancionado;
como consecuencia de ello, la mercancia que tiene origen ilicito, no puede ser devuelta a
su comprador de buena fe, por més cque tenga facturas de compra de los bienes; lo que
corresponde al comprador es dermandar a su vendedor, pues de conformidad con el
Codigo Civil, es su obligacion el sansamiento de la cosa vendida, que no es mas que
amperar al comprador en el dominio y posesion de la cosa vendida.- De lo dicho, se
desprende, que al no haberse consideraclo ni analizado en la resolucién impugnada los
antecedentes que tiene relacion con la compra de la mercancia aprehendida, y la
informacion que sobre ella le habian proporcionado los proveedores del hoy actor a la
aduana, de la cual, como se analizd, se determina que no se ha demostrado
procesalmente el origen extranjero ce la mayoria de la mercancia, y tampoco se hace
mencion alguna a la justificacion przsantada de que la mercancia fue adquirida en el pais,
esto es que no se ha motivade ni sustentado en los hechos la existencia de la infraccion
por la que se le sanciono el sefior Jiménez, afectando el derecho constitucional a la
motivacion, lo que causa la nulidad cel acto impugnado; ademas, no se puede concebir,
que si la mercancia que se adguizre na Sido importada de manera ilicita, no sea
sancionado el vendedor, sino e! comprador de buena fe dz ella, produciéndose un doble
perjuicio, que pierda el dominic sobre esos bienes ilegalmente importados, y que se la

imponga una multa, alegando que se ha producido la receptacion aduanera’”.
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Se evidencia entonces tal como se establece an ia sentencia recurrida, en la que “...el
Tribunal ratifica, que lo que se debia demostrar conforme a la ley es la legal adquisicion de
la mercancia...”, aprehendida, io cual implica per se, que éstas hayan ingresado de forma
licita al pafs, circunstancia esta que no ha sido demostrada en el presente caso, por lo
tanto, queda claro para este Tribunal de Casecidn que el sefor Klevar Jiménez Jiménez
no ha logrado acreditar la legal importacién o (& legitima adquisicion en el pals, asi como
tampoco ha justificado la legal tenencia de las mercansias, durante las 72 horas siguiantes
al requerimiento de la autorided aduanera comaoztente, con ‘o cual quedaria configurada la
existencia de la contravencion de receplacion aduanera, mas aun cuando el art. 316 del
Codigo Tributario establece que para la configurzcion ce las contravenciones basta la
transgresion de la norma. De este modo, la conclusion del Tribunal de instancia de que
Conforme a la doctrina; las facturas, junio con otros documentos de uso mercantil, sirven
para formalizar legaimente la fransferencia de hieres y gor lo tanto la adquisicion de los
mismos por parte del comprador, quien se vuelve propietario de ellos y que toda la
normativa tributaria, y entre ella la aduanera, se refiere a las facturas, si siguiéramos el
criterio del demandado, esa referencia y obligacior de su presentacion seria inutil, es
errada debido a que no esta en discusion iz simple adquisicion de las mercancias
extranjeras, sino su legal tenericia o almacenamients, sin que en este caso el sefor Klever
Jiménez Jiménez haya logrado acreditar su lege’ importacion o adquisicion en el pais
dentro de las 72 horas siguientes al requerimiznio dz la autoridad aduanera compeiente,
esto es, no ha justificado cor las faciuras adiuntadas el legal origer de las mercancias
extranjeras. En consecuencia, en la especie sf sa configura la errdnea interpretacion de
los arts. 182 del Cddigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones (CO*CI) y
300 del Cddigo Organico Integral Penal, y por ende lz aplicacién indebida de los arts. 201
del Cédigo de Comercio; y, 11 y 19 del Reglamento de Comprobantes de Venta,
Retencion y Complementarios y 73 del Reglamente al Titulo de Facilitacion Aduanera para
el Comercio del Libro V del Cidigo Organico de la Produccién Comercio € Inversiones. 2.
En relacion con el cargo de falta de aplicacion dzl art. 1478 del Cadige Civil, que tiens que
ver con los actos y declaraciones de voluntad para jue una nersona se obligue a otre, esta

Sala Especializada considera que dicha norma de cerechio no es eplicable al caso en
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estudio, por lo que concluye que no se configura el vicio alegado por la autoridad

aduarera.
3. DECISION

6.1 Por los fundamentos expuzsios, la Corle Nacional de Justica, Sala Especializada de lo
Contsncioso Tributario, Administrancio justicia, en nornkbre del pueblo soberano del

Ecuacdlor, y por autoridad de la Constitucion y las leyes de la Republica, resuelve:
7. SENTENCIA

7.1 CASAR la seniencia dictedz el 7 de julic de 20186, las 10h55, dictada por el Tribunal
Distrizal de lo Contencioso Tributario con sede en Cuenca; y, ratificar la legitimidad vy
validaz juridica de la Providencia MNo. SENAE-DDC-2015-0716-PV, de 24 de marzo del
2015, emitida por el Director Cistrita’ Cuerica del SENAE.

7.2 Sin costas. r /
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: N ANAL E
RECURSO DE CASACION ] iﬁg%l‘c‘A
N° 508-2016 - [ C?nr}zr
[ iputa
VOTO SALVADO DE LA DRA. MARITZA TATIANA PEREZ V. LENEr AJETARi
SECR

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR

SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

ACTOR: SR. KLEVER FLORENCIO JIMENEZ JIMENEZ

DEMANDADO: DIRECTOR DISTRITAL DE CUENCA DEL SERVICIO
NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR

(RECURRENTE)

Ciito, miércolzs 12 de azril del 2 17, las ACh12,-

VISTOS: Composicion del Tribunal: La doctora Maritza Tatiana Pérez
Valencia, Jueza Nacional, conoce del presente recurso, conforme la
Resolucién N° 004-2012 de 25 de enero de 2012, emitida por el Consejo de
la Judicatura. Conocen también la presente causa los doctores Ana Maria
Crespo Santos y José Luis Teran Suarez, Jueces Nacionales, 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 02-2015, 01-2015 de
28 de enero de 2015, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de

Justicia, asi como del sorteo que consta en el proceso. —---------mmmmmmmmmemeee
I. ANTECEDENTES

1.1.- Sentencia recurrida: El Ing. Christian Alfredo Ayora Vasquez, en
calidad de Director Distrital de Cuenca del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador interpone recurso de casacion en contra de la sentencia de 7 de
julio de 2016 a las 10h55, emitida por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Tributario con sede en la ciudad de Cuenca, instaurado en
contra el acto administrativo contenido en la Providencia N° SENAE-DDC-

2015-0716-PV de 24 de maro de 2015, mediante la cual se resuelve
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imponer una sancién pecuniaria al sefior KLEVER FLORENCIO JIMENEZ

JIMENEZ y cuyo fallo resolvié aceptar la demanda presentada.-----------—----

1.2.- Argumento del recurrente: El casacionista interpone el recurso de
casacion por la causal primera del Art. 3 de la Ley de Casaciéon indicando
que existe falta de aplicacién del Art. 1478 del Cédigo Civil, al respecto
manifiesta que si el Tribunal aplicaba esta norma hubiese caido en cuenta
de que con las facturas, el actor no justifico una legal adquisicion de la
mercancia, pues no puede existir adquisicion ilegal de objetos ilicitos,
demostrando tnicamente la adquisicidon de la mercancia, mas no que la
adquisicion haya cumplido con todos los requisitos para que sea
considerada legal. Sefiala que el actor no justifico en debida forma la
legalidad en la adquisicién ni importacion, por lo que ha incurrido en la
infraccion de la receptacion-aduanera, conforme el Art. 182 del Codigo
Organico de la Produccion Comercio e Inversiones (COPCI) y 300 del Cédigo
Organico Integral Penal (COIP). Sobre la Indebida aplicaciéon de los Arts.
201 del Cédigo de Comercio, 73 del Reglamento al Titulo de la
Facilitacion Aduanera para el Comercio del libro V del Codigo Organico
de la Produccidon Comercio e Inversiones y Arts. 11 y 19 del
Reglamento de Comprobantes de Venta, Retencion y
Complementarios. Seflala que existe una indebida aplicacién de estos
articulos pues la controversia no se ha fijado en el hecho de que si el actor
es propietario o no de las mercancias objeto de la infraccion. Indica que a
pesar que puede haberse demostrado formalmente que dicha transaccion
ha existido y que por medio de dichas facturas ha adquirido la mercancia,
las facturas si bien se emiten en razén del cumplimiento de una formalidad
que exige la emision de las mismas, la factura nada méas registra la
transaccién, es decir certifica la existencia de la misma, y a pesar de
registrar en ella la mercancia objeto de la transaccién, esta no refleja ni

dice nada respecto del origen y procedencia de las mercancias que constan
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detalladas en la factura, nada mas las singularizan, no determina su
procedencia, ya que la factura solo registra la transaccién indicando el
costo, la cosa y los tributos internos generados en virtud de la misma, no
certifica que las mercancias objeto de la transaccién sean licitas ni que
hayan sido ingresadas al pais de manera regular. Argumenta que la
indebida aplicacion de estos articulos ha conducido al Tribunal a suponer
que con la sola verificacion de la adquisicién local de la mercancia y
consecuente propiedad se ha justificado la legal adquisicion de la
mercancia objeto de la infraccion, cuando en realidad lo tinico que se ha
justificado es la propiedad y adquisicion de la mercancia, mas no que dicha
adquisicién sea legal que es lo que exige el Art. 182 del COPCI. En cuanto
a la errénea interpretacion del Art. 182 del Cédigo Orginico de la
Produccién, Comercio e Inversiones y Art. 300 del Cédigo Organico
Integral Penal sefiala que como se puede identificar en estas normas los
verbos rectores de tipo penal son entre otros: la adquisicién y tenencia de
la mercancia extranjera, sin justificar su legal importacion o legitima
adquisicion; en consecuencia el acto antijuridico lo realiza quien adquiera o
se encuentre en tenencia de la mercancia, asi mismo si una de las
conductas que generan la infraccion es la adquisicion, resultaria ilégico
que tan solo con justificar la simple adquisicion se desvirtie el
cometimiento de la infraccién, cuando la adquisicion no es el asunto
controvertido, por eso el legislador ha dispuesto que para que se desvirtte
el cometimiento de la infraccién, lo que se requiere es que se justifique la
legitima adquisicién, siendo que en el presente caso se verifica que el
origen de las mercancias no es licito. Indica que es errénea la
interpretacion de estas normas porque como se ha sefalado para
desvirtuar el cometimiento de la infraccién no basta con que se demuestre
la simple adquisicién de la mercancia en el pais, sin importar su origen o
procedencia la cual en el presente caso es ilicita, siendo una errénea

interpretaciéon ya que estas normas sefialan que la justificacién debe ser
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de la legitima adquisicién, error del Tribunal que lo ha conducido a senalar
que no ha existido la infraccién y por tanto en sentencia aceptar las
pretensiones del actor y declarar la nulidad de la providencia sancionatoria
impugnada. Argumenta que el Tribunal pretende que se sancione a una
persona distinta a aquella que ha adquirido y se encuentra en tenencia de
la mercancia, que son precisamente las acciones que determinan el tipo
penal de receptacion, pues este tipo penal no indica que incurre en el
mismo quién ingrese al pais o venda la mercancia extranjera sin someterla
al control aduanero, sino que el tipo penal sefiala que incurre en el mismo
quien lo adquiera o se encuentre en tenencia. La errénea interpretaciéon de
las normas ha conducido al Tribunal a suponer que la administracion
debi6 sancionar a las personas que vendieron las mercancias y no a su
receptador, declarando en virtud de la errénea interpretacion que el acto
administrativo sancionatorio es nulo. Manifiesta que de haber interpretado
correctamente estos articulos el Tribunal hubiera considerado que el tipo
penal de la receptacion aduanera exige que se sancione a quién lo adquiera
o se encuentre en tenencia de estas mercancias ilicitas, por lo que la
administracién hizo bien en sancionar al actor, quien se encontraba en
tenencia de las mercancias al momento del control aduanero. Solicita se

Case la SENtENCIA. ~mmmmmmm e

1.3.- Admisibilidad: Mediante auto del 30 de septiembre del 2016 a las
10h34, el doctor Juan G. Montero Chavez, Conjuez de la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
califico la admisibilidad del recurso de casacién interpuesto por la
Administracion Tributaria al amparo de la causal primera del Art. 3 de la
Ley de Casacién, por falta de aplicacion del Art. 1478 del Codigo Civil;
indebida aplicacion del Art. 201 del Codigo de Comercio, Art. 73 del
Reglamento al Titulo de la facilitacién Aduanera para el Comercio del Libro

V del Codigo Organico de la Produccién Comercio e Inversiones y de los
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Arts. 11 y 19 del Reglamento de Comprobantes de Venta, eﬁi@Bﬁw}B‘
Complementarios; y, erronea interpretacion del Art. 182 del Cadigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones y del Art. 300 del

Codigo Organico Integral Penal.----------=-===mmm oo

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

para resolver s€ CONSIAera. —----r---mmmmm 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 Comnstitucién, 1 de la Codificacion de la Ley de Casacion y 185,

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

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

qUE deClarar. —-=mmmmm oo e

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: ----=--====--cooeoeeee__

A) ¢El fallo de instancia incurre en la causal primera del Art. 3 de la Ley
de Casacion al supuestamente existir falta de aplicacion del Art. 1478
del Codigo Civil que trata del objeto ilicito; indebida aplicacién del Art.

201 del Codigo de Comercio, relacionado al derecho de exigir facturas
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del Art. 73 del Reglamento al Titulo de la facilitacién Aduanera para el
Comercio del libro V del Codigo Organico de la Producciéon Comercio e
Inversiones relacionado a los documentos de soporte y de los Arts. 11y
19 del Reglamento de Comprobantes de Venta, Retencion vy
Complementarios relacionados a las facturas y requisitos de llenado
para las facturas respectivamente; y, errénea interpretacion del Art. 182
del Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones y del Art.
300 del Codigo Organico Integral Penal que tratan sobre la receptacion

AQUANIEIAP . ~-—-===mm=mmmmmm = m oo e

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 planteadndonos 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, razon por la
cual estd limitado a los casos en que la importancia del litigio por su valor o
su naturaleza lo justifica. Por él se enjuicia la sentencia del tribunal, que es
su objeto, sin que 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 medio de impugnacion
extraordinario por motivos especificamente establecidos en la Ley y cuyo
conocimiento estd atribuido a un érgano judicial supremo (Corte Suprema de
Justicia en Colombia, o Tribunal de Casacién o Corte de Casacion en otros
ordenamientos) con el fin de anular, quebrar o dejar sin valor, por razones

procesales sustanciales inmanentes, sentencias que conculcan el derecho
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objetivo, y que contienen errores in iudicando, errores facti in itudicando o
errores procesales.”. Partiendo de estas citas doctrinarias, es claro que el
recurso de casacion tiene la caracteristica juridica de un 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 casacién fue
introducido en el titulo III del Libro Tercero del Cédigo Tributario publicado
en el Registro Oficial 958 de 23 de diciembre de 1975, en donde se
establecia que el recurso seria interpuesto ante un Tribunal de Casacién
constituido por Magistrados de las Salas que no hubiesen conocido la
causa. La competencia para conocer la Casaciéon 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, derogd en forma
total el Titulo Tercero del Cédigo Tributario, estableciéndose de este modo
la casacion que se encuentra vigente hasta nuestros dias. Finalmente hay
que 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
impugnacion y de estar encerrado en las cuestiones y revision del derecho,

cuando comentaba del recurso de casacién. (Ver. Citado por A. MORELLO,
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en La Casacion, Un modelo Intermedio Eficiente, Segunda edicion, 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.---=--==----=-------

3.1.1.- Identificacion del problema juridico: El problema juridico
conforme manifestamos, guarda relacion con la causal primera del articulo
3 de la Ley de Casacion que establece: “Aplicacion indebida, falta de
aplicacién 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.”. Segin el autor Tolosa
Villabona Luis Armando, (Teoria y Técnica de Casacién, Ed Doctrina y Ley,
Bogota Colombia, paginas 257 y 359) la aplicacion indebida de una norma:
“Es un error de seleccion de una norma juridica. El juez aplica una norma
que no es llamada a regular, gobernar u operar en el caso debatido”. En
cuanto a la falta de aplicacién de la ley sustancial seniala que: “Ocurre la
falta de aplicacién 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”. Finalmente sobre la interpretacion
erronea de una norma, 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.”.

3.1.2. Hechos considerados como ciertos y probados en la sentencia

del Tribunal de instancia: Cuando se alega la causal primera del articulo
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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
que no cabe una nueva consideracion de los mismos, ya que los medios de
prueba fueron analizados y apreciados por el Tribunal A quo, restando
realizar el control de legalidad respectivo sobre la adecuada pertinencia de
la norma sujeta al control de legalidad a los hechos considerados como
ciertos. Conforme el fallo recurrido en este se determiné: “ CUARTA.- El
actor en su demanda impugna el acto administrativo contenido en la
providencia N° SENAE-DDC-2015-0716-PV de 24 de marzo de 2015, el
mismo que resuelve imponerle una sancién pecuniaria; [...] Ataca la
motivacién del acto impugnado, y dice que no la tiene,[...]” “ 5.4. [...] De lo
dicho, se desprende, que al no haberse considerado ni analizado en la
resolucién impugnada los antecedentes que tienen relacién con la compra de
la mercancia aprehendida, y la informacion que sobre ella le habian
proporcionado los proveedores del hoy actor a la aduana, de la cual como se
analizé, se determina que no se han demostrado procesalmente el origen
extranjero de la mayoria de la mercancia, y tampoco se hace mencion alguna
a la justificacion presentada de que la mercancia fue adquirida en el pais,
esto es que no se ha motivado ni sustentado en los hechos la existencia de la

infraccion por la que se le sancioné al senor Jiménez, afectando el derecho

constitucional a la motivaciéon, lo que causa la nulidad del acto

impugnado;|...]". “56.4.- Del examen efectuado al acto impugnado se concluye

entonces gue no tiene la motivacién debida, legal y constitucionalmente

exigida.-[...]”. (El subrayado le corresponde a esta Sala).-------------===~mcmmuu-

3.1.3.- Normas acusadas como infringidas dentro del recurso de
casacion: El recurrente sostiene que existe falta de aplicacion del Art. 1478
del Cédigo Civil; indebida aplicacién del Art. 201 del Coédigo de Comercio,
del Art. 73 del Reglamento al Titulo de la facilitacion Aduanera para el

Comercio del Libro V del Coédigo Organico de la Produccién Comercio e
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Inversiones v de los Arts. 11 y 19 del Reglamento de Comprobantes de
Venta, Retencion y Complementarios; y, erronea interpretacion del Art. 182
del Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones y del Art.

300 del Codigo Organico Integral Penal.------=-==nmmmmmmmmmmm oo

3.1.4.- Contenido material de las normas denunciadas: Es importante
citar el contenido de las normas consideradas como infringidas: Codigo
Civil: “Art. 1478.- Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho
Publico Ecuatoriano.”. Codigo de Comercio: “Art. 201.- El comprador tiene
derecho a exigir del vendedor que le entregue una factura de las mercaderias
vendidas, y que ponga al pie de ella el recibo del precio total o de la parte
que se le hubiere entregado. No reclamdndose contra el contenido de la
factura, dentro de los ocho dias siguientes a la entrega de ella, se tendra por
irrevocablemente aceptada. Las facturas comerciales que contengan una
orden incondicional de pago, cuya aceptacion sea suscrita por el comprador
de bienes o su delegado, con la declaracién expresa de que los ha recibido a

!

su entera satisfaccion, se denominardn "facturas comerciales negociables" y
tendran la naturaleza y el cardcter de titulos valor, en concordancia con lo
establecido en los articulos 2 y 233 de la Ley de Mercado de Valores. Les
serdn aplicables las disposiciones relativas al pagaré a la orden, en cuanto
no sean incompatibles con su naturaleza. Las facturas podrdn emitirse en
forma desmaterializada o en titulos fisicos. Las facturas comerciales
negociables emitidas en titulos fisicos se extenderdn en tres ejemplares de
los cuales, el original es para el adquirente de los bienes. La primera y la
segunda copia serdn para el vendedor, siendo la tunica transferible la
primera copia. Tanto el original como la segunda copia llevaran impresa la
frase de "no negociable". En este caso, para su presentacién al cobro y pago,
deberd presentarse obligatoriamente la primera copia. Estas facturas

negociables serdn transferidas por endoso, en los términos de esta Ley, sin

necesidad de notificacién al deudor o aceptacién de este. El endosatario no
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asumira las obligaciones de saneamiento que correspondan al vendedor de
los bienes. Solo la primera copia podra ser utilizada para el cobro mediante
la via ejecutiva. La factura negociable que haya sido aceptada y que
contenga todos los requisitos establecidos en las normas tributarias y esta
Ley, constituira titulo ejecutivo y prueba plena de la obligacién y de los
derechos en ella contenidos. La factura negociable que constituye titulo
ejecutivo deberd contener, a mds de los requisitos establecidos por la
normativa tributaria, los siguientes: a. La denominacion "factura negociable"
inserta en su texto, b. El numero de orden del titulo librado, el que
corresponderd al numero de serie y secuencia consignado en la factura; c. La
fecha de pago y el lugar donde debe efectudrselo. Si se estableciere el pago
por cuotas, se indicard el numero de cuotas, el vencimiento de las mismas y
la cantidad a pagar por cada una de ellas, asi como el saldo insoluto; d. La
orden incondicional de pagar una suma determinada de dinero; e. La
especificacion clara, en niimeros y letras del monto a pagar y la moneda en
que se lo hard; y, f. La firma del girador o librador y del aceptante u
obligado o sus respectivos delegados. El vencimiento en este tipo de facturas
no podra ser otro que los vencimientos permitidos para la letra de cambio,
siendo nulas las facturas que contengan vencimientos distintos.
Adicionalmente, se incorporard en el reverso del documento informacién
sobre los endosos con los requisitos de identificacion de los endosantes y
endosatarios con sus numeros de cédula o RUC y su razén social. El deudor
debera pagar la obligacion a la sola presentacién de la primera copia de la
factura a la que hace referencia esta Ley, en la forma y segun los
vencimientos establecidos en la misma, siempre que retinan los requisitos
establecidos en esta Ley y haya sido aceptada por el adquirente de los
bienes. Serdn inoponibles a los cesionarios de una factura irrevocablemente
aceptada, las excepciones personales que hubieren podido oponerse a los
endosatarios de las mismas. Se prohibe todo acuerdo, convenio, estipulacién

o actuacion de cualquier naturaleza que limite, restrinja o prohiba la libre
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circulacion de un crédito que conste en una factura con las caracteristicas
antes serfialadas. Factltase al Consejo Nacional de Valores para determinar
regulaciones en esta materia. Las comparias de comercio podran dedicarse
de manera exclusiva a la realizacién profesional y habitual de operaciones
de factoring y sus operaciones conexas, de conformidad con las regulaciones
que para el efecto emita la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y
Financiera.”. Reglamento al Titulo de la facilitacion Aduanera para el
Comercio del Libro V del Cédigo Organico de la Produccién Comercio e
Inversiones: Art. 73.- Documentos de soporte.- Los documentos de soporte
constituiran la base de la informacion de la Declaracién Aduanera a
cualquier régimen. Estos documentos originales, ya sea en fisico o
electrénico, deberdn reposar en el archivo del declarante o su Agente de
Aduanas al momento de la presentaciéon o transmision de la Declaracion
Aduanera, y estardan bajo su responsabilidad conforme a lo determinado en
la Ley. Los documentos de soporte son: [...] b) Factura comercial o documento
que acredite la transaccién comercial.- La factura comercial serd para la
aduana el soporte que acredite el valor de transaccién comercial para la
importaciéon o exportacion de las mercancias. Por lo tanto, deberd ser un
documento original, aun cuando este sea digital, definitivo, emitido por el
vendedor de las mercancias importadas o exportadas, Yy contener la
informacién prevista en la normativa pertinente y sus datos podrdn ser
comprobados por la administracion aduanera. Su aceptacion estard sujeta a
las normas de valoracion y demds relativas al Control Aduanero. Para
efectos de importaciones de mercancias que no cuenten con factura
comercial, presentardn en su lugar, el documento que acredite el valor en
aduana de los bienes importados, conforme la naturaleza de la importacién.
La falta de presentacion de este documento de soporte ante la
administracién aduanera, no impedird el levante de las mercancias; sin
embargo, se descartard la aplicacién del primer método de valoracion, de

H

acuerdo a lo establecido en la normativa internacional vigente;|...]”.

91



Jueves 2 de diciembre de 2021 Edicion Juridica N° 143 - Registro Oficial

Reglamento de Comprobantes de Venta, Retencién y Complementarios
“Art. 11.- Facturas.- Se emitirdn y entregardn facturas con ocasion de la
transferencia de bienes, de la prestacién de servicios o la realizacién de
otras transacciones gravadas con impuestos, considerando lo siguiente: a)
Desglosando el importe de los impuestos que graven la transaccién, cuando
el adquirente tenga derecho al uso de crédito tributario o sea consumidor
final que utilice la factura como sustento de gastos personales; b) Sin
desglosar impuestos, en transacciones con consumidores finales;, y, c)
Cuando se realicen operaciones de exportacion.”. “Art. 19.- Requisitos de
llenado para facturas.- Las facturas contendrdn la siguiente informacion no
impresa sobre la transaccién: 1. Identificacion del adquirente con sus
nombres y apellidos, denominaciéon o razon social y nimero de Registro
Unico de Contribuyentes (RUC) o cédula de identidad o pasaporte, cuando la
transaccion se realice con contribuyentes que requieran sustentar costos y
gastos, para efectos de la determinacién del impuesto a la renta o crédito
tributario para el impuesto al valor agregado; caso contrario, y si la
transaccién no supera los US $ 200 (doscientos délares de los Estados
Unidos de América), podrd consignar la leyenda "CONSUMIDOR FINAL", no
siendo necesario en este caso tampoco consignar el detalle de lo referido en
los numeros del 4 al 7 de este articulo; 2. Descripcién o concepto del bien
transferido o del servicio prestado, indicando la cantidad y unidad de
medida, cuando proceda. Tratdndose de bienes que estdn identificados
mediante cédigos, niimero de serie o numero de motor, deberd consignarse
obligatoriamente dicha informacién. En los casos en que se refiera a envios
de divisas al exterior, se debera indicar el valor transferido al exterior y si la
transaccion se encuentra exenta del impuesto a la salida de divisas, junto
con la razén de exencién. 3. Precio unitario de los bienes o precio del servicio.
4. Valor subtotal de la transaccién, sin incluir impuestos. 5. Descuentos o
bonificaciones. 6. Impuesto al valor agregado, sefialando la tarifa respectiva.

7. En el caso de los servicios prestados por hoteles bares y restaurantes,
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debidamente calificados, la propina establecida por el Decreto Supremo No.
1269, publicado en el Registro Oficial No. 295 del 25 de agosto de 1971.
Dicha propina no serd parte de la base imponible del IVA. 8. En el caso de
que se refiera a servicios para efectuar transferencias de divisas al exterior,
prestados por agentes de percepcion del impuesto a la salida de divisas, se
consignard el impuesto a la salida de divisas percibido. 9. En el caso de
las ventas efectuadas por los productores nacionales de bienes gravados con
el ICE, se consignard el impuesto a los consumos especiales por separado.
10. Importe total de la transaccién. 11. Signo y denominacién de la moneda
en la cual se efectua la transaccién, unicamente en los casos en que se
utilice una moneda diferente a la de curso legal en el pais. 12. Fecha de
emision. 13. Numero de las guias de remision, cuando corresponda. 14.
Firma del adquirente del bien o servicio, como constancia de la entrega del
comprobante de venta. Cada factura debe ser totalizada y cerrada
individualmente, debiendo emitirse conjuntamente el original y sus copias o,
en el caso de utilizacion de sistemas computarizados autorizados, de
manera consecutiva. En el caso de facturas emitidas por sistemas
computarizados autorizados por el Servicio de Rentas Internas, que tuvieran
mas de una pdgina, deberd numerarse cada una de las pdginas que
comprende la factura, especificando en cada pdgina el niimero de la misma y
el total de pdginas que conforman la factura.”. Codigo Organico de la
Producciéon, Comercio e Inversiones: “Art. 182.- Receptacion aduanera.- La
adquisicion a titulo oneroso o gratuito, recepcién en prenda, tenencia o
almacenamiento de mercancias extranjeras, para el ocultamiento, venta u
otro provecho, sin que se acredite su legal importacion o adquisicion en el
pais dentro de las 72 horas siguientes al requerimiento de la autoridad
aduanera competente, serd reprimida con una multa de dos veces el valor en
aduana de la mercancia.”. Cddigo Orgénico Integral Penal: “Art. 300.-
Receptacién aduanera.- La adquisicion a titulo oneroso o gratuito, recepcion

en prenda o consignacion y tenencia o almacenamiento de mercancias
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extranjeras, cuya cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios bdsicos
unificados del trabajador en general, sin que el tenedor de las mismas
acredite su legal importacién o legitima adquisicion en el pais, dentro de las
setenta y dos horas siguientes al requerimiento de la autoridad aduanera
competente, serd sancionada con una pena privativa de libertad de uno a

tres anos y multa del duplo del valor en aduana de la mercancia.”.------------

3.1.5.- Examen de si las normas denunciadas son subsumibles a los
hechos considerados como ciertos y probados en la sentencia de
instancia: Esta Sala Especializada observa que el Tribunal A quo en el
edicto recurrido, llegd a la conviccion material de que la Resolucién
impugnada carece de motivacion en virtud de que la administracion
aduanera no realizé6 un examen completo de los documentos para senalar
de manera clara y motivada los bienes que estaban respaldados en las
facturas y aquellos que carecian de justificacion documental. El Tribunal A
quo como hecho probado determindé que al no haberse considerado ni
analizado de manera motivada en la resolucion impugnada los
antecedentes que tienen relacion con la compra de la mercancia
aprehendida, ni las justificaciones presentadas no se ha motivado ni
sustentado en los hechos la existencia de la infraccion por la que se le
sancion6 al senor Jiménez, afectando el derecho constitucional a la
motivacion, lo que causa la nulidad del acto impugnado. Ahora bien el Art.
1478 del Codigo Civil dispone que hay objeto ilicito en todo lo que
contraviene al Derecho Publico Ecuatoriano, contenido que no guarda la
debida pertinencia con el hecho probado aseverado por los juzgadores de
instancia, de que el acto impugnado carecia de motivacién. Por su parte el
Art. 201 del Cédigo de Comercio, senala que el comprador tiene derecho a
exigir del vendedor la entrega de una factura de las mercaderias vendidas,
determinandose que si no existen reclamos en contra del contenido de la

factura dentro de los ocho dias siguientes a la entrega se entiende por
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aceptada. Adicionalmente sobre las facturas comerciales establece que
estas contienen una orden incondicional de pago y que pueden emitirse en
forma desmaterializada o en titulos fisicos, se detalla el procedimiento para
su cobro y se determina algunos requisitos de las facturas que constituyen
titulo ejecutivo, indicando también que las companias de comercio pueden
dedicarse de forma exclusiva a la realizacién profesional y habitual de
operaciones de factoring y sus operaciones conexas. Esta Sala observa que
esta disposicién no tiene relaciéon alguna con el hecho probado por el
Tribunal de instancia que versa sobre la falta de motivacion del acto
impugnado. El Art. 73 del Reglamento al Titulo de la facilitacion Aduanera
para el Comercio del libro V del Cédigo Organico de la Producciéon Comercio
¢ Inversiones que trata sobre los documentos de soporte, los mismos que
se constituyen en la base de la informacion de la Declaracién Aduanera a
cualquier régimen y entre los cuales se encuentran las facturas; por lo
tanto este articulo no es subsumible al hecho probado por el fallo de
instancia respecto a la falta de motivacion de la Resolucion impugnada. En
cuanto al contenido del Art. 19 del Reglamento de Comprobantes de Venta,
Retencion y complementarios que trata sobre los requisitos de llenado para
las facturas, se verifica que esta disposicién tampoco mantiene pertinencia
alguna con la decision material de instancia que en el acto impugnado no
existe motivacion. Finalmente respecto al contenido de los Arts. 182 del
Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones y del Art. 300
del Codigo Organico Integral Penal que tratan sobre la receptacion
aduanera en relacion a la adquisicion legal de la importacion o
adquisicién, asi como las sanciones que se establecen por dicha infraccién,
de igual manera no son subsumibles al hecho material probado por el
Tribunal de instancia, relacionado a la falta de motivacion de la Resolucion
impugnada. Por lo expresado, esta Sala considera que no se configura la

causal primera invocada por €l recurrente respecto a la falta de aplicacion,
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indebida aplicacién y errénea interpretacion de las normas denunciadas

PO €l TECUTT eI, ~ === == oo e o e oo
IV.- DECISION

Por las consideraciones expuestas, 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

B IR o oo e S S i e
SENTENCIA

No se casa la sentencia y por lo tanto se desecha el recurso de casaciéon
interpuesto. Sin costas. Actie 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 2@15 expedida poxyeﬁConseJo de

la Judicatura. Notifiquese, devuélvase y pu”bhquese sl L i

///*4// SFE 77

s

Dr. José Luis Teran Su_ér'ez

JUEZ PRESIDENTE
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Dra.‘h aritza Tatia

% Pérez Valenc;a/”‘])raﬂ—fﬂ;gé'—ﬁl\/féﬁ{; Crespo Santos
o
JUEZA NACIONAL JUEZA NACIONAL

Certifico: \ o

('Jn@/ ife(f 7(( f:, é
Ab. Alejandrad Morﬁles Nav {*ete
SECRETARI{& RELATORA
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treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA y
SALVADO que antecede a: JIMENEZ JIMENEZ KLEVER FLORENCIO en la
casilla No. 5533 y correo electronico andresmarquez73@gmail.com; del Dr. /ADb.
ANDRES MARQUEZ CORDERO. DIRECTOR DISTRITAL DE CUENCA DEL
SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR en la casilla No. 1346 vy
correo electrénico faustoochoac@hotmail.com; cjudicialc@aduana.gob.ec; del
Dr./Ab. OCHOA CRESPO FAUSTO ANDRES. PROCURADOR GENERAL DEL
ESTADO en la casilla No. 1200 y correo electronico. mcardenas@pge.gob.ec; del
Dr./Ab. MARIO EZEQUIEL CARDENAS ORDONEZ. Cer’mﬂco

En Quito, miércoles doce de abril del dos mil diecisiete, a partir de las diez W
VOIO

; A1 l.!l;‘._ l ] \. ._ & /
ABG. MARTHA ALEJANiJ ORALES,NA ;ARRETE
SECRETARIA RELATORA -

CARMEN.DAVILA

RAZON: Siento como tal que las veinticinco (25) fotocopias que anteceden,
son iguales a las que constan dentro del Recurso de Casacién No. 508-2016
(Juicio de Impugnacién No. 01501-2015-0039), seguido por KLEVER
FLORENCIO JIMENEZ JIMENEZ en contra del DIRECTOR DISTRITAL DE
CUENCA DEL SERVICIO DE ADUANA DEL ECUADOR las mismas que las
confiero debidamente certificadas. Quito, 24 de abril del 2017. Certifico.-

ABG. MARTHKA
SECRETARI ﬂELATO A.
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