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Resduadn N- 399 .2013

Héabeas Corpus No. 08141-2017-0006

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
PONENCIA: DR. DARIO VELASTEGU! ENRIQUEZ

Quite, eomes 7 %8 Saees

Fasolucidn dsi racursc

(=

e apslacion interpuesic por &l sefior Maldonaae Cnuni
Romel Salusiino, en contra de la sentencie de 4 de mayo de 2017, las 0&h34,
dictada por la Sala Especializada de la Famiiig, Mujer, Nifiez y Adolsscencia d
la Corie Provincial del Guayas, dentro de la accidn constitucional ds habsas

corpus MNo. 09141-2017-00062.

mayo de 2017, las 06h34, dictada por la Sala Especializada de iz Famillg,
Mujer, Nifiez v Adoisscencia de ia Corte Provinsiel del Guayas, dsniro de la
accion constitucional de hébeas corpus que ) NIEGA la accion de habeas
corpus praseniadz por ROMEL SALUSTINO MALDONADO CHUNI. £n sstricta

aplicacién ds lo aestablecido en &l articulo 25 numeral 1 dz la Ley Organica ds
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absolutamente nadie, antes de formular cargos, haya dicho iécnica y
juridicamente que el pasaporte preseniado por las accionantes debidaments
represeniacas v patrocinadas técnicaments, en un todo es un documanio fafso.
En suma, aste acto deviene en “icios de procedimisnio” segun lo dispone @i
Art. 45, regla 2, Istra d), de la Ley Organica de Garaniias Jurisdiccionaias y
Control Constitucional, qus deriva de la riguzza conceptual del Art. 88 da iz
Constitucion de la Republica. por lo que la privacidn de la libertad raclamada 83
torn¢ en arbiiraria o ilegitima, tal cual lo sefala si Ari. 89 arriba referido, v de lo
cual 8s rasponsable la Jueza accionada, como obra del procaso, tanio mas si

esté misma es quisn dictd &l auto de prision preveniiva que en el amplisimo &

C

idéneo de garantizar el darecho natural z la libertad...”.

2. JURISDICCION Y COMPETENCIA

L/ e - 1o + - T o~y - P Tl = | ~ .- e pe— -
2.1 2.1 Conoccemos &l oresente recurso de apslecidn, a3 doctoras Mariize

_— -~ o e e ] T — ! H ot '-
Tatizna Paraz Valenciz v Anz Maria Craspe Sanics Juszas MNacicnaiss de s
P . :Q“Ql_,,..i-,.-.-m ~ A (-\ faneioge Tty e e y orme i Dl:“ﬂﬁl

Dalc '_\,!J ..ru}\: 1Lalic G'J 1 JOﬂ'uﬂ.}iO\.\J | hiaigl UL Ng i u:-.-‘! 1_ll_fn H du

Transicion, por la Resolucién Mo, 341-2014 de 17 dz diciembre ds 2014
smitida por &l Pleno del Consejo de ia Judicatura v las Resolucionss Mos. 01-

Resoiucion del Pieno del Conseio de la Jl
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por disposicién del articulo 24 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales

y Conirol Constiiucional es faculiative para la jusza o juez, si crevers

audiancie

4, PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

i |

A1 El sefor Romal Salusiino Maldenade Chuni, como fundamento del recurse

gi

¢

de apelacion ss rsfiers a supussies vicios de procadimiento segun lo dispuesio

en el art. 43 ragla 2, letra d) de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales

i T P e [ YN, - T, n medbnlans o 2% QO AA |
=n arbitraria ¢ llagfima, esic con sUSiNio en lo gue sstabisce sl 2t 89 de la

5. CONSIDERACIONES ¥ RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO

- = =1 = oo i ~ A - p—— . AT A lema dA4ARET Aa
5.3 Luego dei soriso practicedo &l 30 de maye ds 2017, a ig8 14n33, nz
n ~ o, ,‘Hrt o~ ~m e T 1 1 “‘z M q,—- -~ rA‘ --\ Q| ~ ﬁr\l[‘ﬁ]_:.f“'(‘ 1] -
COrre8oongicc a &8is [rounal C oala Lon \Siiiucional su conccimisnio; v, s
| |~ R (P ! S e - T T T R B AR R ~l
conformidad con 10 crevisio en &l art. 88 de la Constitucidn de e Rspuslica ds!
= e AT — o e T R P R o e e e R o
=cuador, &n soncordancia con el art 44 numaral 4 ds lg Ly Crganica de
™A L - 9 S LI —— ™ omtal PP L Sa St ~ =
Gerantias  Jurisdiccionales v Conirel  Constitucionai, ssi2  Szla  dsts
;e ~ i - i Rl X o & D -
rionurmarsz c3roa de 12 apelacion nronuesia cor sf safior Rome! Salusiin
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excarcelacion des su defendido. La Juesza Dra. Ruth Rongquillo Alvarads
manifiesia que ss la cuaria vez que debe presentarse por los Habeas Corpus
gue preseniz sl Abogado Vacacela Guaman, manifissta que la Fiscalia esta a
cargo de la investigacion, la audiencia se realizé en las 24 horas y se dio paso
a la detencién dal ciudadano en mériio a qus &l pasaports contania anomalias

por lo que en mérito a lo actuado por la Fiscalia, la Juzgadora 0dserv/a v
considere la prision con fines invsstigatives, que fus una audisncia
gsirictaments de flagrancia y no de procedimiento direcio o prsgaraioria.-
QUINTO.- E! Art. 89 ds la Constitucién de la Republica determina gus &l

habea

U)
)

corpus es una accion constitucional para precauvislar la liberiad

i
—

0y

e Iz

h

personas detenidas de forma ilegal, arbifraria o ilegitima. £n el caso d
personas que se encueniren privadas de liberiad por orden libraca en un
oroceso penal, ia competencia del Habeas Corpus corresponde & una Sala de
'a Corie Provincial de Justicia, es periinenis para Ics jueces que conocen ests
tino de accién analizar si el detanido ss culpable o inocanie, porgue el habeas
corpus no s un proceso de naturaleza penal en qus se decidz sobrs 2
intervencicn de una persona en un deijto. Por tanic, son prasupugsios
fundamesntiales para la procedencia de dicha accion que la privacion de la
liberiad sz haya producido en forma ilegal, esio &s, contraria 2 la lev; arbitraria,
0 8€a, sin lay ¢ sin norma juridica, ilsgitima, de tal modo que exisia falta ds

racionalidad juridica. Esa dscision es privativa de los juzgadorss dal amoiio

penal. Lo conirario seria dar paso a que toda orden de prision pravaniiva

dictadz por un juez del ambiic penal. pusda sar dejada sin sfscio nor medio azl

b o b - - [, - et { ] - e e b - -
habeas corpus, lo que &sniaria conira 3l principio constiiucional ds |

seguridad juridica. Algjandro Ponce Mariinez al refsrirse al Hébeas Corpus nos

{ ; e s ey 2im Al ~f~ s fmp (A s <~ B U ~.
indica que 38 una garaniia destinada a iutslar la liberiad Tisice de las personas
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flagrancia. El deliio se activa al momenio que se detecta que el pasaports def
accionants presenia anomalias. el Defensor Publico en la Audiencia ds

fiagrancia no objeta la legalidad de la detencion, no consta prusbs aiguna y
documentada ds la deporiacidn alegada En Ecuador (sic). las deporiacionss de
ciudadanos ecuatorianos no se consideran dslito. Deporiacion significa
expulsar de un pais a ciudadanos extranjeros qus se encuentran en estado de
permanencia ilsgal. Por gjemplo, si el ciudadano excedio el fiempo ds su
sstadia en dicho pais, si su ingreso se rsalizo de manera ilegal 0 Si 8xpird Ia
rasidencia, enire otros motivos. No sz ha demostrade de manera alguna qus
hayz existico ilegalidad, ilegitimidad o arbitrariedad en la aciuacion de la Jusza
accionada quisn actué ds conformidad con la ley, s en le justicia ordinaria

donde debsg rasolvarse su situacion juridica...”.

o —aTe i - -~ - | - - ~ - S N iy b
3.1.3 Esie Tricune! Constiiucional, en &l cas0 pussio 2 su condcimisnic,

observz lo dispussio en 8l inciso primere del 2it. 89 de g Constitucion de iz

“Art. 88.- La accidn de habeas corpus tiene por objeto rscuperzr ig liberiad de

orden de auioridad plbiica o de cualquier persona. asi como protsger la vida u

iEH

la integridad ffsica de las personas de liberiad”.

f

- e - . ~ - = -~ ~ P | =
sonstitugional de hdbaas corpus. proceds cuando unz 26Cion U omisiol

- e L ! ~ ol - il mlim s om -~ |
amenace o vuinsre la tberad dsl indhvicduc IShE 20 Shjews Teolpelzal &
"b_ﬂ '.ﬂd ,r":'-. ‘-<r'.:r‘,t- oo arn |Hf\+\‘r— :_\ :‘ﬂ'jri ri: -1l = —-\iA e S =i .-\v]ﬂ[--,‘.h_u-;r« -
oernad Ce guisn Se shcuenira prvaae s slie SN 10rMa isga, arirana ©
ij,.\.."J.' ~ A ,‘.:‘-‘J-“ .j‘:. “"Lr‘\‘:\ """‘{ N i ll"--" e -~ “ Fga Tt ~ ~a amigata ~1
legitima, por ordsn de autoridad publica ¢ de cuaiguier persona, asi como &

10
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integridad fisica de quien s& sncuentra privado de la misma. Esta privacion de
liberiad puede ser ilegal, cuando va en conira de una disposicion legal;

¢ sjecuta sin tener susienio en una disposicion legal, ©

bl

arbitraria, cuando

o
C

ilegitima, cuando independientemente de su ordenacion juridica, atenta ds

forma injustiticada & un darecho fundamenia

= ey ~m r o o L s A ey e e e atm MR 1 H
3.1.5 &n &l caso sub judice, 2! ser &l habeas corpus una garaniia constiiucionsa!

il

que garantiza por sobre 1040 8l dereche 2 Iz lineriad, 2 la integridad fisica v

osicoldgica v &l darscno a la vida de las personas franie 2 cuaiguisr acio U

I ' ] - e St
. -~ ~w ke et ] el g~~~ ot - - oy m el = e e -~
omisidn de cuaiquisr autoridad publica o persena pariicular, que pusda vuinsra

ios meniados derschos; al ser una institucion juridica que protege la libertad
personal, evitando arrsstos y detenciones arbitrarias, asegurando los derechos
basicos de la victima; v, siendo el derscho de toda persona deisnida, que

aspera comperecsr de forma inmediata anie un juez o tribunal par

84}
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liperiad sin razonss justificadas v legalss, ss de obligatorio cumpiimiento sars
~mtm T ) 1 - - - - - ~e o~ A Ar, AA s emala sl -~ -~ ~!
zsiz Tribuna!l Conetitucional ravisar =l recurso ds 202:aCiCn :!:GLG:JO Sor 2
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orrssponde & la iusticia constitucional remsdierios. pues 1a faree s
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corrssponds 2 la justicla ordinaria a través dz Ios macanismos v recursos cus



bre de 2021

Icrem

Viernes 3 de d

ica N° 144

i

Jur

1 - Edicion

1a

Registro Ofic

3

3

a4

o

D
©

P e e P
egalyle
Coloudl

=7

L] Oy
[55 S (I A

il

ASER

o,y
R

-~
Ty ¥

S

it
TEE L

13



Viernes 3 de diciembre de 2021 Edicion Juridica N° 144 - Registro Oficial

recuperar la libertad de quien se encuentre privado de ella por orden de
autoridad publica o de cualquier persona, de forma ilegal. arbitraria o ilegliima.
y gue ademas tisns por objeto proteger la vida v la intagridad fisica de las
personas privadas de libertad. La Constitucion de la Republica recogs &n su
ariiculo 68 numeral 29, el derscho de toda persona a la liberiad y 2 la

sequridad, restringiando la posibilidad de que alguien saa privado ds su libaria

[ B

por deudas, costas, multas, tributos ni obligaciones. Se rscoge de esta mans
0 de los primearos anhalos de cualquier régimen constitucional, fijado va en
nvenios e instrumentos intarnacionales de derachos humanos. Por lo tanio,

lo que protege la Constitucion, en términos genéricos, ss la llamada “libertad

U

persenal”, entendida 2sta como libertad deambulatoria o de movimienio de las

personas fisicas, protectora frante a la dstencion, condsna o intarnamientc

(E )

P e & s * i N e O o A kg ; D
arditrarios; de ahi que, nadie seré privado de su libertad si no 2s conforme & 1o

sstaplecido por la lay, vedando &l paso a toda rastriccidn o privacion de libertad

autoridad judicial, bajo los criterios de excepcionalida
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adoptados por los Estados. El Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre
la Datencion Arbitraria ha dicho que: “La privacion de liberiad es arbitraria si €l
caso estd comorandido en una de las cinco catsgorias siguientes: 1) Cuando
as claramente imposible invocar base legal alguna que justifique la privacion da
la libertad (por ). El mantanimiento de una cersona en dstencion tras habsr

5n de libertad resulta del siercici

&
=
=3
=1
o
O
i)
o
D
3
(b}
e
i
=
Q)
-3
(o)
)
S m
[
:‘j
C)
(]
L S
[€}]

derechos o liberiadas consagrados en los ariiculos 7, 13, 14, 18, 19, 20y 21 d=

y
Estados Paries, en los ariiculos 12, 18, 18, 21, 22
internaciona! de Darachos Civiles y Politicos; 3) Cuando la incbssrvancia (total
o parcial) de las normas internacionales relativas ai derscho a un juicio

imparcial es de una gravadad tal que coniiers & la privacion de libsrtad un

M

cardcter arbitrzric; 4) Cuando personas gue soiicitan asilo, inmigranies ¢
refugiados son objeio de una detencidon administrativa prolongada, sin
nosibilidad de ravisién judicial o administrativa; 5) Cuando la privacion cs

lihartad constituye una violacion del darscho intermacional por discriminacion

{lugar de nacimiento, origen racial, éinico ¢ social, idioma, religion, condicion
scondmica, politica u otra opinidn, gensro, orientacion ssxual, discapacidad,
sic.)’.  (niip://acnudh.crg/wp-content/upioads/2014/08/S-Facisheet-WEAD-

n &l Ecuador, la Lay Orgénica de Carantias Jurisciccionaies vy
Control Constitucional, en su articulo 43, en su numeral 2, sefala que: “La

nrivacion arbitraria o llegitima se presumira en los siguienies casos: &) Cuando

~Aro l"-(l"' -~ .l"—lﬁ ""!"HJ- y - o~y i =
la persona no fusre presentada a la audienciz; b) Cuando no sg &xnips la orden
de privacion de libariad: ¢) Cuando la orden de _,::vrivacfrjﬁ gz iibertad no cumpla
los raquisitos legalss o constitucionales: d) Cuando se hublers incurrido &n
(§ ¥ ..r\_,f uuuuu clis L I oo ¥ wilad iy o Tuiclis LIl 0 2
-~ oo el [ gk - ~ ', A P P ~1 = ~An mAA A = 1A A
vicios de procegimiznio an la privac ion ds liberiad; v, ¢} En los casos en quiz Iz
16
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ilegitima, proteccion que Incluye la garantia de que la detencion se haga
siempra por mandaio escrito y motivado de juez competente, a excepcicn ds
los casos de flagrancia...”. No obstante aquelio, s obligacion de la |

de garaniias penales verificar que se cumplan i0s presupusstos o requisitos

r_n

sefialados en el arl. el COIP parz dictar la medida cautelar de prisién

prevemiva. |2 cual en esie casdo se encusnira plenameante iustificada v

liveriad ileqal, arbitraria g ilegitima del ssior Romal ¢

st -

N
0
=
7]

=
=
O
=
AL
C}_
“j

Chuni, puss no se evidencia vulneracién ds ssia garantia constitucional sing

jueces penales ordinarios para dictar dicha medida, revocarle, sustiiuiria

(]

suspenderia. En definitiva, ia orden de prision praventiva, orovine de autoridad

B -

compstente, fundamentada satisfactoriaments en la ley y por consiguients s

el AL E gy

N

sgal v constifucional. Por litimo cabe anotar gue sl habeas corpus &l ser un

mecenismo dg proteccion 2 ia libertad personal es un derscho gus otorga la

briz &l héh 3 281 |2 1ib f
~ars o W - ~as ~N T - F o W ) ~ e -~ .": d :"\A ol oV ol L A e ]:
calflg gl ieteds COroUs, €80 €8, Sl €5 gUE |2 1I0ead TUSSE NeCesearis 2 1N C&
L& . . .
mp e~ |y ~ E ahalle K4l e e et o e ~ el o i T N \ TR N -~ - Pl
oroteger 2 vida o intsgridad tisica de quien 3 encuentra privado ds 12 misms,

- —~ . e R TR =l ) - s ~ ~ - - Vs -~ :

10 & Nz demosirade 2n 2l proceso qus astuviera en PEugro ia wlg O [egraac
atmm ! Al e an Darmal © fmimm Al m ey = i gl -
‘isica dei ciudadanc Bomel Salusting Maidonado Chuni S Dredlsd etiaral Qs
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En Quito. viernes dos de junio del dos mil diecisiete, a partir de las nuefe hﬁ?@‘,ﬂﬁ%
minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA U MU 555 te Acic
MALDONADO CHUNI ROMEL SALUSTINO en la casilla No. 5496 v chrreo eﬁ%%ﬁaﬂ?a%
pvacacela@hotmail.com, pvocacela@hotmail.com del Dr/Ab. ANGEL SPEE?W
VACACELA GUAMAN. DRA.RUTH LIBERTAD RONQUILLO ALVARADO /JUEZA
DE LA UNIDAD JUDICIAL CON COMPETENCIA EN DELITOS FLAGRANTES DEL
CANTON GUAYAQUIL en el correo electronico ronquillol@ funcionjudicial guayas.gob.ec,

ruth.ronquillo@funcionjudicial.gob.ec.  ruthyronal@hotmail.com, Ruth.Ronquillo@fj.local
del Dr/Ab. RONQUILLO AIVARADO RUTH LIBERTAD. CENTRO DE
REHABILITCION  SOCIAL DE  VARONES en el correo  electronico

murillomjminjusticia.gob.ec, barreraat@minjusticia.gob.ec, arguellor@minjusticia.gob.ec,

sanchezgv(@minjusticia.gob.ec, recaldef(@minjusticia.gob.ec,
buchelib@minjusticia.gob.ec, osorioc(@minjusticia.gob.ec, solist@minjusticia.gob.ec;

EDUARDO LASCANO en el correo electronico ronquillol@funcionjudicial guayas.gob.ec,
eduardo.lascano@funcionjudicial.gob.ec del Dr./Ab. RONQUILLO ALVARADO RUTH
LIBERTAD; MAURICIO ANTONIO SUAREZ ESPINOZA, LENIN ERNESTO
ZEBALLOS MARTINEZ Y JESSY MARCELO MONROY CASTILLO, JUECES DE LA
SALA ESPECIALIZADA DE LA FAMILIA, MUJER, NINEZ Y ADOLESCENCIA DE LA
CORTE PROVINCIAL DEL GUAYAS en el corTeo electronico
Mauricio.Suarez@funcionjudicial. gob.ec, Lenin.Zeballos@funcionjudicial. gob.ec,
Jessy.Monroy@funcionjudicial.gob.ec. MAURICIO ANTONIO SUAREZ ESPINOZA,
LENIN ERNESTO ZEBALLOS MARTINEZ Y JESSY MARCELO MONROY
CASTILLO, JUECES DE LA SALA ESPECIALIZADA DE LA FAMILIA, MUIER,
NINEZ Y ADOLESCENCIA DE LA CORTE PROVINCIAL DEL GUAYAS en el correo

electronico Mauricio.Suarez@funcionjudicial.gob.ec.
Lenin.Zeballos@funcionjudicial. gob.ec, Jessy.Monroy(@funcionjudicial. gob.ec. a:

PENITENCIARIA en su despacho. Certifico:

o

fis }I-i{"_’:}":'g-: ~ L‘:';P:‘;'\ 0y
ABG. MARTHA ALEJANDRE MORALES NAVARRETE
SECRETARIA RELATORA
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RAZON: Siento como tal que las 10 fotocopias que anteceden, son iguales a las
que constan dentro del Recurso de Apelaciéon No. 09141-2017-00062 (Accion de
Habeas Corpus No. 09141-2017-00062), que sigue el sefior Romel Salustino
Maidonado Chuni en contra de la JUEZA DE LA UNIDAD JUDICIAL CON
COMPETENCIA EN DELITOS FLAGRANTES DEL CANTON GUAYAQUIL, las
mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 8 de junio del 2017.

Certifico.-

CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

{Sala de lo Contencioso

Tributario
SECRETARIA

\._.._—’/
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Resdocdn Ve 398-2017
Recurso No. 2016-00445-COGEP

VOTO DE MAYORIA DRA. ANA MARIA CRESPO Y DR. ROMULO DARIO
VELASTEGUI ENRIQUEZ

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

PROYECTO DEL DRA. ANA MARIA CRESPO SANTOS

ASUNTO

Resaclucion del recurso de cesacian intzrouesto nor le Abg. Paola Alejandra Arguello
Paredes, en calided de Procuraderz Judicial del Director Ganeral del Servicio Nacional
de Aduana del Ecuador (SENAE), en conira dz 1a seniercia dictada el 24 de febrero
de 2017, las 10h02, por la Salz Unica dai Tribunal Distrizal de lo Contencioso Tributario
No. 2 con sede en el cantor Cuzvac.ii provinzia de! Guayas, dentro del juicio de
impugnacion No. 09501-2012-00443, oropuesio per &0 sefor Bazurto Alvarado
Gregorio Benjamin, por sus propics derzchos, en contra ¢2l Oficio de Procuracion No.
SENAE-DGN-2018-1043-OF emnitdz por 2l Diractor Generel del Servicio Nacional de
Aduznada del Ecuador, el 2z de novismbre de 2016, que ha declarado sin lugar el
reclamo administrativo preseniacc 297 1a sefor Gregorio Banjamin Bazurto Alvarado, v
por lo mismo ha ratificado '2 =gz Jlac / validez ce Iz Factificacién de Tributos No.
JRP1-2016-0101-D001, de - ce =zoslo de 2016, d:ctaze por el Director (e) de la

Direccion Regional 1 de Intervznc o de! Servicio Naciora! de Aduana del Ecuador.
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. ANTECEDENTES

1.1 Del contenido de la sentencia impugnada cen ralacién al objeto del presente
recurso de casacién.- La Abg. Fao'a A!ejant?ra Arcuello Pareces, en calidad de
procuradora Judicial del Dirsctor General cei Servicio Nzcional de Aduana del Ecuador
(SENAE), ha interpuesto recurso de casacion en contra de la sentencia dictada por la
Sala Unica del Tribunal Distrital d= lo Contencioso Tributario No. 2 con sede en el
canton Guayaquil, provincia dsl Guayas, s! 24 de feorsro de 2017, las 10h02. en la
que se resuelve declarar cor lugar la accicn de impugnacion deducida por el sefor
Gregorio Benjamin Bazurtc Aivaradc. por sus propios cerechos, en contra del Director
General del Servicio Naciona! de Aduana del Ecuador, 2omo consacuencia de (o cual
se declara la invalidez lega’ de la Rectificacion de Trihuos No. JRP1-2016-0101-D001,

1

y en base a lo previsto en sl penuitimo inciso del ar%, 324 del Cddigo Organico General
de Procesos, se dispone ‘a canceacién da Iz ceucién rendida para suspenciar los

efectos del acto impugnada.

En el considerando 5 de le sentercia recuirida. =l Triounal & Gguo manifieste que:
“Motivacion.- Segtn quecié estabieciclo en fa zucienzia preliminar, el objeto de la
controversia consiste er: &) Determinar s/ pzara /a valoracién de las mercancias
importadas por el Sefior GREGORID BENJAMIN BAZURTO ALVARADO, a través de
la Declaracién de Importacicn N° 023-2014-10-53077785€, la Administracion Adlianera
ha descartado correctamsnta la aplicacicn del primer método de valoracion,
cumpliendo las normas de valcrecion tante de lz OMC como de la CAN; y b)
Determinar si para la valoracién ds fas mercancias importadas por el Sefior
GREGORIO BENJAMIN BAZURTD ALVARALDC. & tfravés de la Declaracién de
Importacion N° 028-2014-10-00177866, iz Acminisirazion Aduanera ha aplicado
incorrectamente el tercer método ds valoracicn czsacio 2n el valor de transaccion de
mercancias similares, por ino habar dado cumplimiento a las normas de valoracion de

la OMC y la CAN, y por lo mismo carscs de motivacior’

En lo que tiene que ver con & primar punte, & Triouna! llaga a la conclusion que: “...la
Administracion Aduanera Fa descartado le aplicecion Jai primer matodo de valcracion
23
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en franca transgresion de las normzas de valoracion tanto de la OMC como de la CAN,
es necesario tener en cueniz que de conformidad con lo previsto en el Art. 1 del
Acuerdo sobre Veloracion de la Organizazion Mundial dal Comercio (OMC), y en el
Art. 4 de la Decision 571 ce lz Comunidad Andina, “Z/ valor de transaccion de las
mercancias importadas es la prim=ra base para = determir.acion del valor en aduana y
su aplicacion debe privilegiarse ssmpore que s2 cumplan los requisitos para ello”;
empero, no siendc posible dzterminar el valor an aduana 2 las mercancias en base al
valor de transaccion de las rmismas, siguiendo 2l orden de prelacion previsto en la
Nota General de! Anexo | del Lcuzrclo sobre Valoracion dz la OMC y en el Art. 4 de la
Decision 571 de la Comunidzd Ardins. corresponde azlicar el método del valor de
transaccion de mercancias idanticzs. =n el caso que nos ocupa, la Administracion
Aduanera justifica la falta de eoliczcidn clei primer métoao sefialando que la compafiia

i

accionante “... prasentd informaciin insuficiente e incongistente que no permite a la
Administracién Aduanera verificar ¢ comprobar el valor declarado de los MINI RADIOS
PORTATILES, y no resultz oosible asequrar la veracidad y exactitud del valor
declarado, razén por la cua: = va'c- er aduara ro se puedz determinar en aplicacion
del Método del Valor de Trzrzeccon. . tal como asi consta en la Rectificacion de
Tributos N° JRP1-2016-0101-00C7 (fs. 212 via.). gue fue enunciada y actuada como

prueba por la Administracion ~due cra’.

En Io que se refiere al sequndo ¢. -0 otieto de 'a cortra . arsia, el Tribunal manifiesta
que: “...de conformidad con ic gre, sto 27 el At 3.1 a) d=' Acuerdo de Valoracion del
GATT establece que “Si el sa.0r =7 acuara de ias merzancias importadas no puede
dete minarse con arreglo a /> zisg.zstc =n los ariculos 1 v 2, el valor en aduana sera
el vaior de transaccion de m=-z2. 228 simiares vandidz< para la exportacion al mismo
pais de importacicn y expor.azas e el m.émo morenic ¢ e las mercancias objeto de
valoracion, o en i.n momeric azrcimaclc.” (énizsis agr=g3ado), lo que significa que
pare la aplicacion de este me=dz, etz cumpilirse ciertes condiciones: a) que el valor
en eluana no pusda deternir=rs= con 2r2glo & Ic dispuesio en los Art. 1y 2, b) que
las r-ercancias hayan sido \&-4ica: pasa ia e<pirtacion, -) que las mercancias hayan

sido vendidas al mismo pa's de ' potacion v &) ¢ue .es mercancias hayan sido
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exportadas en el mismo momenlc que l2s mercarciss que se valoran, o en un
momento aproximado; sin eribargo, en el presenis zaso, no existe ninguna constancia
de cuél es el valor en aduana de las mercernias simierzs con el que se ha comparado
para la aplicacion de este método, i cue ialas riecancias hayan sido vendidas para
la exportacion al mismo nais de importecicn, ' Juz hayan Sidc exportadas en el
mismo momento que las mercanzies que 5= vaioran. - en un memento aprox/mado,
peor aln existe constancia de que las mercénzias <imilares con las que se ha
comparado, hayan sido vendidas &! mismc nive’ corerzial y sustancialmente en las
mismas cantidades que las mercancias objeio d= 2 valaracion. (...) Esto implica que
para la aplicacion del tercar métaca e valzracié-, edicionalmente la adminisizacion
aduanera primeramente tiene que icentificar izs mecenc’as similares con las que va a
realizar la comparacion, ccmo asi o establecia e <1 37. 2 (41.2) del Reglamento de
Valoracion de la CAN, v luego detallar en forra minuciosa la eplicacion de dicho

T T

08 G

13

método, especificando c¢iaraments ‘ce + Zemas caracteristicas 'z las
mercancias similares ccn las que se fa ccripacado, es decir que iéngan
caracteristicas y composicidn semsjante, cis cuTE” a8 mismas funciones v sean
comercialmente intercambiatles, teniendc =1 cusntz siempre su calidad, prsstigio
comercial y la marca, puesto que ce otre maners 'os c'atos resultarian ficticios y por
ende la decision resultaria arbitraria, geng-ardc com: consecuencia incertidurbre e
inseguridad en los imporiadores, sn frarce irensg=sdn de la seguridad juridica
garantizada en el Art. 82 ds la Conaslitucion. or> oo ion del anéiisis realizado, para
la determinar en valor en scluana de fas marcenzizs en base & tercer meétodo de
valoracion, no basta jus'izar el dsscarte dsl [ririe” wétodo y segundo, asi como
tampoco basta con argumertar gLe (oS vaorss de marcancias similares han sido
tomacdas de la base de datos de ia Aduzna. pussio que de ser asi la Aduans bien
podria tomar de referencie ! valcr de cua.quiar : oo d= mercancias, a pretexto ce que
son similares segtn su beze de de-vs, lo gue sir fucz resulta claramente ateriatorio
contra las normas de vaicracion. ciyo esnirit esd orientado a que haye total
transparencia respecto & los vacres que s= tomar como referencia para la

determinacion de valor en 2cvana d= lzs mercan2’z38",
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Es en base de esie argumento, cue el Tribunal de instancia, en el numeral 5.5 de la
sentencia impugnada, concluye senalando lo siguiente: “Al haber procedido en la
forma descrita en el acapite anterior, implica qu2 la autoridad demandada incumplio
con su obligacion de motivar 2/ a>io acdrministrativo, incumoliendo de esta manera con

el

lo pravisto en el Art. 76 numera: 7 litera |) de |z Conslitucion que como parte de las
garantias basicas para asegurar =] Z2bido proceso, garaniza que “Las resoluciones de
los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucion
no sa enuncian las normas ¢ ,Jn';a cpios juridizos en gue se funda y no se explica la

pertinencia de su aplicacion = 23 zntecedantes ce hechc”
1.2 De la sustanciacion del recurso ¢z casacion.-

A la presente santencia ce casacior, le han antzcedido los siguientes actos

procesales, que dznotan su validez:

1.2.1 Auto dictado por el docic” Juan G. Mantero Chévez, Conjuez de esta Sala, en el
que declara la admisibilidac -arciz! del recurso da caszcion interpuesto por la Abg.
Paoia Alejandra arguello Farzdes, ar calidad de Procurador Judicial del Director
General del Servicio Naciora. de “duera del Zzuador (SENAE), al amparo del caso
quinto del art. 268 del Cadigo Drcznice Ceneral de Procesos, por el cargo de falta de
aplicacion del art. 225 del Cadigo Trgénco de le Produccion, Comercio e Inversiones;
art. €3 de la Resolucién Nc. 684 "Aciualizacicn del Rezlamento Comunitario de la
Decizion 571 — Valor en Aduzrz <= as Ilercancizs Impostedas” (anterior art. 62 de la
Resolucion 846) ds la Comur ac ~1d 1= de Neciones; a1, 10 del Acuerdo Relativo a
la Aolicacion del Articulo “/il ce' Ac.erdo (Genzral sok-e Aranceles Aduaneros y

Comercio de 1994 (Acuerdo c= Va'crac 2n de a OMC).

1.2.% Sorteo de e causa nu—zrz (2207 -2016-00445, efecvade por la Presidencia de

la Szla Especializada de lo Cartz-cosc Tributaric de la Corte Nacional de Justicia,

mediante el que = radico le comzeerciz en 2l Tribunal c 2 Casacion integrado por el
doctcr José Luis Teran Suérzz, _.=zz Mzcionel; y, las cocicras Maritza Tatiana Pérez
Valencia y Ana Maria Creszo Santos Panzsniz Juezzs Nacionales. En este caso

inter.iene el doctor Romulc Zariz /e aziegu E-riqusz, Zonjuez Nacional mediante
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Resolucion del Pleno del Consejo da la Judicatura No. 042-2015 de 17 de marzo de
2015 con la cual se designd y posasiono a las conivezas y conjueces de la Corte
Nacional de Justicia de conformidzac con lo dispu=sio en el articulo 200 del Codigo
Orgénico de la Funciéon Jucical y en virtud cel Gfcio No. 649-SG-CNJ-ROG de 09 de
mayo de 2017, en el que & docior Carlos =amirzz Somero, Prezidente de la Corte
Nacional de Justicia, le lizma en reamplaze cel Zocics José Luis Teran Suérez. Juez
de la Sala de lo Contencioso Tributario, 2on las mismzs atribucicnes y deberes del

principal.

1.2.3 Auto de 27 de abril ¢z 2017, las 10h23. dizizde cor la Sala Especializada de lo

Contencioso Tributario d2 s Coriz Naciona' de Jusficiza, en la qu2 se convoce a las

o

partes a audiencia, que s llevd a cabo el d'a iug/as 30 ce mayc de 2017 a las 19h00,

en el primer piso del edificic ds la Corte Necional dz Jusiizia.

1.2.4 Audiencia oral en la que fusron sscucnasos: Por el recurrente, Director
General del Servicio Nacional ce Aduana dei Eouzdor, la Ab. Arguello Peredes
Paola Alejandra con Mat. Foro Atogacos 39-2206-1&, CC. 092079523-4; y por la
contraparte, el actor Bazurto Alveraco Gragoario 3enjamin, la Ab. Moscoso
Torres Katiusca Amelia cor: Mat, 07-2010-1°2, CC. 170390847-7.

1.2.4.1 De los argumentcs y alegeciones <2 la partz recurrenta.- La Ab. Arguello

A

¥

Paredes Paola Algjandra, =r su ormes= arvencidr manifestd:  “La
Administracion Aduanera :onforme /2 indicz 05 217¢ 03 que hoy invocamos Gus se
dejaron de aplicar dentro <2 su sentenciz o pucde revelar esta informacion salvo
orden judicial o estrictamsris en in procssd jLacie pues es &si que nosoires la
Administracién Aduanera soiicitan-os 1ie regadc v se emite esta sentencia tota.mente

violatoria y que no contempia lo g.e 2stabiscsn l2s 7o mativas hoy invocadas.-”

1.2.4.2 De los argumentos y alegacionss de I3 contraparte.- La Ab. Moscoso
Torres Katiusca Amelia, a 3. vez 3A2l0: Fare 2202 sllos llegado, sefiores Jueces
al tercer método de valoracién desen habar anlizzcc us'amente la norma que consta

en el acuerdo relativo de Iz aglicacion del 27, 7 -8 A-verdo General sobre ararniceles
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Aduaneros que dice en su parte uno normas de valoracion de aduanas art. 3 literal b
textualmente: siempre que esfcs ajusles pusdan hacerse sobre la base de datos
comprobados que demuesiren claramzaniz gue agquel'os son razonables y exactos
tante si suponen un aumento cono una disminucion del vaior, entonces viene la gran
interrogante como ellos han zpliczcs ess lercer métods si no han entrado a su base

de datos, es simple por que si tuvieran la informacién.-"

1.2.4.3 De la réplica de 12 sarte recurrente.- La A2 Arguello Paredes Paola
Alejzndra, en uso de su czrache a & réplics dijo: “Ese acceso no puede tenerlo
cualquiera y se ha dejado en c/ars v la Saia mismo lo he dejado en claro, este acceso
a esa base de datos de la Adrinisiracion Aduanzra dele de ser bajo orden judicial o
bajo 2l contexto de un procecim.sslo juclizial, debemos c's tomar en consideracion e
insisio no se puede interpreiar Iz norma supranacional y la norma nacional de

cualguier manera esta debe = aclzarszs astrictaments & v tenor literal ="

1.2.4.4 De la réplica de la centrapzriz.- Por su perie, la Ab. Moscoso Torres
Katil:sca Amelia en su réplcz in2ico 1o s.guien:s: “El Tribunal fue muy claro al decir
que sllos no pueden autorZar =05 fznen licre altecirio para utilizar, asi como
utilizaron en la rectificacion = -t o8 . én el (izgar ¢ c=signar el tercer método de
valoracion como el correziz t.oarcy l‘odo @l acceso a toda la informacion,
adicionalmente & la informa: ¢ -ue e imporador ‘ar-ktién le dio en su debido

moniznto.-”

Il. CONSIDERACIONES ZENZRALES DEL TRIEUNAL DE CASACION Y
PLANTEAMIENTC DL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

2.1 De la jurisdiccion y compe:zneiz.- Este Trbuna Ezpecializado es competente
parz sonocer y resolver el pre: 3.7 “zcuUrzo de casacior, en virtud de las Resoluciones
Nos. 004-2012 de 25 de erzra clz 2072 y 341 -2014 = 17 de diciembre de 2014,
emitidas por el Pizno del Cc-=zc -2 | _udicati2; Resziucionss Nos. 01-2015 y 02-

2015 de 28 de enzrode 2017 3»;=-id:s zorel “anodsi: Dorte Nacional de Justicia;
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asi como por el sorteo cuz consta en el proceso y en atencidn & lo previsto en los

4

articulos 184 numeral 1 d2 a Corstitucion de 'z R=plblica Ecuador, 185 segunda

parte, nimero 1 del Codige Organico de |z Funciér Jusisial y artfoulo 269 del Cdigo

Organico General de Procesos (COGEP) =n esiz ¢230 interviena el doctor Famulo

13

Dario Velastegui Enriqusz, Conjuez Nacional. madiznie Resolucidn del Plero del
Consejo de la Judicatura No. 042-20 15 de 17 de mzrzo d3 2015 con la cual se dasignd
y posesiond a las conjuszas y conjuece: de (3 Cotte Nacional de Justicie de
conformidad con lo dispuesio en e articuls 20C ozl Sédigo Orgénico de la Funcion
Judicial y en virtud del Of'c o Na. 645-8G-Ch -RCE dz 03 de maye de 2017, en 2l que
el doctor Carlos Ramirez Fomero. Fraside1iz de ‘2 Dcorie Nacional de Justicia, le llama
en reemplazo del doctor Jose Luis Teran Suzraz. Jusz Je la Sale de lo Contencioso

Tributario, con las mismas airbuc'enas y dzteres dal priccipal.

2.2 De la validez procesz’.- En iz ramitecicn ds! oreaznte recurs) extraordinario de
casacion, se han obssrvzde a: solermridazs:s itherentes a esta clase de

impugnaciones y no exists nulidad zlguna . e declzra-.

2.3 De la naturaleza, finzlidad y iimites <zl rzcurso de casacidén.- El recuso de
casacion es extraordinario. de altz tacnica judiez. “ora y excepeional, cuyo principal
objetivo es la defensa del ‘us consiutionis. =3t 23, ~ege el ordenamiento juridico
imperante a través de la corracia inerpraizcicn v zpicacion del Derecho, zon el

proposito de hacer efectivos os pri-cipios de seg.ridzad juridica, l=galidad e igualdad

i

en la aplicacion de la Lev, medianfe dos 'as crzenzdas: por un lado, la llemada
funcion nomofilactica de -roeccdr v savacuz i ¢2 a norma, y por otro lado la
funcion uniformadora de e jurisprucencia 27 2 in2-orzizcion y aplicacion del derecho
objetivo. Asi las cosas, la finaidad cel recLrsc de se3e7i2n es el control de la legalidad
y de la correcta aplicaciér 2 nterprztasion <=l D=-2cr0, sin que Iz sea permitido a la

Sala de casacion rebasar los ‘imitas fjzdos cor el ~zcureate en el racurso,

2.4 Del planteamiento d2i problema juridice a s2s0/var.- La administracion tril: utaria
aduanera, en la audiencia tonvocaca pars “2102:" ¢ scolver el recurso de casacion,

sustentd el mismo en el zaso & ds art. 23+ 4= DC 2P, por cuanto a criteric del
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recurrente la sentencia dictada ror el Tribunal de instancia se encuentra viciada de
falta de aplicacién del art. 225 cel Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e
Inversiones; art. 63 de le Resolucion No. 1884 “Actualizacion del Reglamento
Comunitario de la Decisién 371 ~ Valor en Aduana ds 'as Mercancias Impostadas”
(anterior art. 62 de la Resolucion 246) c= la Ccriunided Andina de Naciones; art. 10
del Acuerdo Relativo a la Apliczazicn del Articulo ViU del Acuerdo General sobre

Aranceles Aduaneros y Comsrcio d= 1994 (Acuerdo de Vaioracion de la OMC) .

IIl. ANALISIS Y RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

3.1 Del analisis del problema ‘uridice plan‘eado.- =l recurso de casacion se
fundamenta en el caso 5 del a:t. 263 ¢zl COGEF que estzblece: “Art. 268.- Casos. El
recurso de casacion proceazra €1 125 siguientas cases: 5. Cuando se haya incurrido
en eolicacion indebida, faltz Jde zolicaciin o erdnea Irlerpretacion de normas de
derecho sustantivo, incluyen: > 03 prscedentes jurispre danciales obligatorios, que
hayan sido deterrinantes e = varia c.:2ositive de la sariencia o auto”, Este caso es
concsido en la doctrina cornz la Jizlacén directa de la Lav y que de configurarse el
yerro juridico de |a sentenciz csie -zbs ser corregida. =l caso quinto del art. 268 del
COGEP tiene como limitantz 'a r=.alcrzcidn de 123 prieceas y debe ser planteado a
partir de los hechos probaccs =1 la g2niancia. Para quz se configure el mismo se
requ.are la presencia de dos =ler-=1ice: 2l primere, que sebe haber violacion directa
de !as normas sustantivas =n = s=rencia impugnaca; vy, el segundo, que la
transgresion haye sido dets-~inar-s = a parts rescliiva del fallo recurrido; esta
violazidn puede estar dada 22 g/ izac’27 .ndebiza que se presenta cuando entendida
recte mente la norma se la 2z ice :n 3&- pertinerte a &sunto que es materia de la
decision; es decir el juez hezz Zirz- le ~crma & una s14acidén no prevista o regulada
por zlla; la falta ¢/= aplicacio» e~ zam: o es la omisién - ue realiza el juzgador en la
utilizacion de las normas o p-zczrios Lridices sue dskizn aplicarse a una situacion

concreta, conduciendo a ur ercr grave 37 la cscision final; mientras que la errénea

(4 7]

interaretacion de 1tormas de Careico consiste g1 13 falte que incurre el Juez al dar
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erradamente a la norma juridica ap'icada un aleance mzyor o menor o distinto que el
descrito por el legislador. Pcr lo tanto, la invecacién ¢zl caso quinio conlleva a que la
Sala de Casacién verifique si la sentencia emitidz p2- sl Tribunal a quo rifie con el

derecho (error in iudicanco’; es deciv, que '0s "echs =a7e los que se discuti e la

Sala de instancia han sidc dados por ciettzs y =22pt2cas por las partes procesales,
por lo que, no se podran volver a anzlizer 'as orusczs presentadas por las partes

dentro de la instancia.

Como puede advertirse, las zlegacionss d2' racurents a3 que de conformidad con los
articulos 225 del Cédigo T:génico ¢ la Produccics, Comercio e inversiones (CCPCI):;
63 de la Resolucion No. 1584 “~Actualizaz’'an e’ Seglamento Comunitario de la
Decision 571 — Valor en Adugna de as Mercancias Imocstadas” (2aterior art. 62 de la
Resolucion 846) de la Conunidad Andina dz Maciznzs: v 10 del Acuerdo Relativo a la
Aplicacion del Articulo Vil del Acuerde Genersl schre Arenceles Aduanercs vy
Comercio de 1994 (Acuercc de Veloracicr ¢2 = JMT), que estan siendo alegyados
como infringidos en el preserte rac.irsd d2 =sacicn, 2 Servicio Macional de Aduana
del Ecuador, NO PODRIA AEVELAR EL CONTEN 2 2% SU BASE DE VALOF como
lo manifiesta la Sala en sL 32ntansiz, ya qua su :oaterizo es informacion protegida, vy
ademéas UNICAMENTE MEDIANTE ORDIM JUT. JIAL ésta puecde ser revelade, ya
que dichas normas le brirdar el caracter de in“ormecon reserveda; que si bien es
cierto que toda decision udicial y adminisiraiva Jshe ccntener log requisitos para su
motivacién, no es mencs cieric que &1 ma:sris Ce valoracidon aduanera, de
conformidad con el art. 65 ds la Rasclucon 1654 Ze 1= CAN, el sujeto pasivo debe
solicitar mediante ORDEN JUDIC AL la revaiacion de ©s refrendcs utilizados para el
respectivo ajuste de valor zue fuero™ exiraiczs d= ‘2 Fz53 de Valor del SENAE; que el
acto administrativo impugnado sefizla clararzni 2.4 =8 son las normas legales en la
que se fundamenta la dezsicn tomzda, asi “orce 12 p= thencia de .a aplicacion e las
normas de derecho y meicdos ds valorazion, 2 r=asion a los hechos sujztos a
controversia; que la importacaora 2 sol cité = Trio.na 2 Juo que disponga la orcen de
remitir al proceso la informacion qu= fue Lt zadz -z realizar el respectivo ajusts de

valor; y, que la ley no esteslace paramstros o3 b tre “edad o aciuzaciones ficticias tal
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como nos pretende hacer creer Iz Sala recurrida en la parte resolutiva de la sentencia

impugnada.

Asi las cosas, a fin de establecer si se configura 0 no e cargo alegado, este Tribunal
Especializado empieza su arélizis transcribiendo las normas de derecho que la

autoridad tributaria demandadz estima infringidas.
COD!GO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES

“Art. 225.- Base de datos.- £/ Szrvicic MNacional de Aduanea del Ecuador y el Servicio
de Rentas Internas, cuando ésias lo requizran, tendran 'lbre acceso y sin restricciones,
ya s2a via informatica o fisica , ern jorma permenenie y continua, a toda la
informacion de las actividades ce zomsrcio exterior (us repose en los archivos y

bases de datos clsl Banco Tentrzi dsi Ezuacdor Policia e Migracion, Registro Civil,

3

Instituto Ecuatorieno de Se¢u-daz soczi Superiniandencias, Agencia de Calidad del

Agro, Instituto Ecuatorians ce  Normalizacion, Regisiro Mercantil, Unidad de

1

Inteligencia Financiera y dsris enticaces que participzn en el comercio exterior
ecualoriano directa o indirec:amsris. Log servidores publicos que no entreguen la
informacién o que pongas ob:ifscuios o incsrferencias para obtenerlas, seran

sancionados con la destitucizi e 5.8 caryos.

El contenido de las bases ce Jzio: de: Servicio ivacionz: cle Aduana del Ecuador es

informacion protegicla, su acczsc nc aldtorizado o [ utilizacion indebida de la

infor/nacion contenida en ella. cer: sancicr.ado conforma 2/ Codigo Penal’.

RESODLUCION No. 1684 “ACTUALIZACION DEL REGLAMENTO COMUNITARIO
DE LA DECISION 571 - w207 =N ADUANA DE LAS MERCANCIAS
IMPORTADAS” DE LA COMUN.DAD ANDINA DE NAZICNES (Anterior art. 62 de

la Resolucion 846)
“Articulo 63. Obligacion de sumin.irar informac.or.
1. Psra comprobar y/o deteri: ar = va >~ en edvzna de las mercancias importadas, el

impctador o cuzlquier pzr:ons dir=cie ¢ wdirectani2ate relacionada con las
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operaciones de importacicn ce las mercancizs tis qus 33 trate 0 con las operasiones
posteriores relativas a las mismas mercanc'ss, e8° com) cualquier otra persona que
posea los documentos y aetos ¢z la Leciaracicn =n Aduana de las mercancias
importadas y de la Declarzcidn Andina dei YValc~ 3stzren obligadas a suminisizar de
manera oportuna, la informacior, “ocumsrios » Zru=22as que a tal efecto le sean
requeridos por la Autoridaz Aduanera, en [z Tormz v cordiciones establecidas por las

legislaciones nacionales.

2. En aplicacion de lo dispussio en el artizilo 10 del s-uerdo sobre Valoracion de fa
OMC, la informacion suministrada, jus pcr 3. @szeziz’ naturaleza. sea confidencial o
aportada con ese caracter, ro serd revelaclz or iz Avizridad Aduenera sin la expresa
autorizacion de la persore ¢ del gchierne cu=2 le hsye jroporcionado, salvo orden de

autoridad judicial.

3. Los documentos privadcs come son, fos catr='2¢, 2n especial fos de compre venta,
de propiedad intelectual, d= licencie Mishto. e dizTnizuc0, entre otros, y en general, la
informacion relativa a la negociacicn e imperiacicon e Iz mercancie, por su natLraleza
seran considerados confider.ciales v no poc-an sar hec 0s publicos, sujetandose a lo

dispuesto en el inciso antsricr.

4. La informacién de la tie 18accior comercia co @72z 2n los barcos de datos a los
efectos de valoracion aduznizra a s se elzre = ar ' stlo 25 de la Decision 571, asi
como los valores que se ancuentran en process Jé rvestigacion o estudio »or la
Administracién Aduanera, constituyen irfzrazc- coafidencial, sujetandose a lo

sefialado en el numeral 2 ¢ presarrs atico ¢

ACUERDO RELATIVO A LA APLICACION DEL ART'CULO VIi DEL ACUERDO
GENERAL SOBRE ARANCELES ADUANZROS 7 COMERCIO DE 1994 (Acuerdo
de Valoracion de la OMC!

“Articulo 10. Toda inforzcidn ¢as por s. na:-a27e sea corfidencial o ciue se
suministre con caracter s tal & los efzr0s oz 2 valoracidn en aduans sera

considerada como estricte “1snte ccriiden 2 = pc as zuyoridades vertinentes, que no
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la revelaran sin autorizacién expresa de la persona o del gobiermo que haya
suministrado dicha informacion, salvo en la medida en que pueda ser necesario

revelarla en el contexto de un orocsdimisnto judicial’.

3.2 De la resolucion del crovlzma juridico planteado.- De la revision de la
sentencia impugnada se advizrie cus e Tribunal a quo considero lo siguiente: “4.1.-
Con /a copia certificada de iz <ecicacion de Tributos MN° JRP1-2016-0101-D001 que
fue anunciado y actuado cormc pruzbe porla Administracién Aduanera (fs. 205 214),
se tene como hecho probadc gus el Sefor GREGORIO BENJAMIN BAZURTO
ALVARADO, mediante Docuimenic N° SENAE-DSG-2015-3232-E, de 4 de abril de
2016, ha presentado informacian insuficiente & inconsistents que no ha permitido a la
Administracion Aduanera veriica: v comprobar el velar dzclarado de la mercancia
consistente en MINI RADIOS PO=TATILES, porlo que no resulta posible asegurar la
veracidad y exactitud del velor declaraclo. razdn vor la cual el valor en aduana no se
puedz determinar en aplicacion ze! Mzrodo del Valor de Transaccion. 4.2.- Con la
copiz certificada dz la Facturz Comiercizi N° [CCP-0020140120 que ha sido anunciada
y precticada como prueba por =l =2cionaate, se terne comc hecho probado que el valor
declarado en la importacic:: rezlzads a iraves de & Declaracion Aduanera de
Impcrtacion N° 028-2014-10-2017738¢, asciendz a 30,153.00, en tanto que en las
copias certificadas de los Svit 2zcencs (fs. 75 y 1€) zonsta que el valor de las
trans’erencias reclizadas al orovzecor de ias mecancias asciende a 34,000.00.- 4.3 -
Con [as copias certificadas ze le R=zctiicacior. de Tribuins N° JRP1-2016-0101-D001,
se tiane como hezho probed: ¢z si 2zn la Administracién Aduanera tuvo razones
legales y técnicas para descertzr 21 primerc y sagunclc método de valoracién; sin
embargo, no apiicé correctzme ii= & tercer meétodc <2 valoracién, al no haber
ident.ficado y detellado las merzeirzias zon las guz comaa 5 el valor de las mercancias
objein de la prssente coitroverss, J3leranco cor1o consecuencia la falta de

motivacion del acto impugnerlz

Es f-ecisamente sobre esta =g . <a conclusion que = racurrente sostiene que el
Tribunal de instancia, CCM DICHZ ARGUMENTC DEJA DE APLICAR LO
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DISPUESTO EN LAS ANTES €ZNALADAS QUE AMPARAN LA
CONFIDENCIALIDAD DE LA BASE DE VALDR,

En efecto, a criterio de ssta 3ala Zspecizizada. 31 2ie1 es cierio que la normativa
constitucional y tributaria exige que las resciuziones y 03 actos acministrativos de los
poderes publicos deberan aer methados (271 76.7 lata ) de la Censtitucion y art. 81
del Cddigo Tributario), este deber no $2 ve afactzdy por 2l hecho de que no aparezea
en el la resolucion impugnada o an su eniscedants a rectificacidn de tribuios, la
identificacion y detalle de les mercancies con lzs ju2 la administracién tril-utaria
aduanera compar¢ el valor de las mercancias 27is0 de la presente controversia,
puesto que en materia de zloracién aduanarz d'zhz im“o'macién, cue tiene el caracter
de confidencial, sélo pued= ser revelada por la avicriczd aduanera con la autorizacion
expresa de la persona o dzf gobierra <ue Iz hayz croparsionado o mediante orden de
autoridad judicial. De ahi cue, el argurrento ilizad: por la importadora y recogido por
el Tribunal de instancia ce cue “...para la axlicscicn <'sf tercer método de valoracion,
adicionalmente la adminizirecior aduaners orimzrasite tiene que identificar las
mercancias similares cor ag gue va a realize" le s0mzzaci6n, como asi lo estabiecia
el Art. 37.2 (41.2) del Reg'amento ce Valcrscidn e /e CAN, y luego detallar en forma
minuciosa la aplicacion dz d'cho meiode, eszaciceic: claraments los datos y Jemés
caracteristicas de las meicancias sitilare: zca fes qus 53 ha comparado, es decir que
tangan caracteristicas y composicién ssmeiante, e urmplan las mismas funcianes y
sean comercialmente inisrramkiacles, eiencs e cuenta siempre su calidad,
prestigio comercial y la ma: 23, pu2sin gue ce Jte 7 aa los datos resultarfan ficticios
y por ende la decisi>n resuitzda avDiqans. gsierando ccmo  conseclencia
incertidumbre e inseguridec en los mportaciorss .7 23 Un criterio desproporciorado y
antojadizo del juzgador cz nstancia, que “or:=.e-s expresarente la normnativa
aplicable en materia de va orzcior azuaners cue cra1'o= tales exigzncias. Por Ic tanto,
el argumento de que no e«iste trar sparenc = re=oscs £ los valores que se tomaron
como referencia para la cs:srmingzion ds wz'er 21 atuana de as mercancias, no
constituye fundamento sufciente pze corc - ¢ .= =33 una falte de motivacicn del

lz rzsolucidon administrative debe

4%

acto impugnado, ya que pzarz que acuelc ocur
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adolecer de falta de requisitos, entre ellos, gue no se sefalen con precision los
motivos, razones o fundamenios gue han inducido a ‘& administracion a tomar tal
decision y ademas que no se eruncien las normas da darecho en que se funda la
resolucion y que ro se explicus la sertinzncia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho, lo cual nc acontece =h €3z czs0 pues 2n la misma sentencia consta como
hecho probado a fojas 335 que “£s vsraad que en la Rectificacion de Tributos N°
JRP1-2016-0101-D001 (fs. ;2‘.'3)', safiela que “Dedo que la correcta aplicacion del
Tercar Meétodo de Valoracion mpic= iden'ficar iazquivocamente mercancias
importadas que puedan ser ccrnisidzraczs comao similares se comunica que teniendo
en cuenta la subpartida, descrincion v cricgen, dentro del Banco de Datos (Art. 25 de la
Decision 571 de la CAN) de 'a Acminisiracion Acuanera, si es posible afirmar que las
importaciones de MINI RAD!OS PORTATILES (subvartida erancelaria 8527.13.00.00),
realizadas en un momento acroxinado, originarias de China sean similares, debido a
que |as mercancias alli detalizdas: Sor muy sermejantss a las mercancias objeto de
valoraciéon en lo que se refizre 3 las caracteristicas (...). Cumplen las mismas
funciones que ias mercencias abjeio de vaorecios, y son comercialmente
intercambiables.- Son procucidas an e mismo pais. CHINA...", y mas adelante
enfacza en el hecno de que dzrco zuripidmiento a lo pre..sto en el numeral 3 del Art.
37 d= la Resolucion 846, el v=.zr o= trer.zaccidr Je las m=rcancias con las que se ha
comrarado corresponden @ vz=-'as realizadas a 1'smo  hivel comercial y

ustancialmente en las misrz=z ceridedzs quz |28 merzaincias objeto de la valoracion
y qu2 han sido exportadas sn Ln mismo momsato o en un momento aproximado...”
es decir que los comparables zstar plenaments idaniificacos en el acto impugnado lo
cual hace que el mismo es:z rciveco. Le ¢le sucade es que en materia de
valoracion aduanera, el Ser/c» lMzzio~z Je Ac.ana dsl Zcuador (SENAE) no puede
revelar el conteniclo de su bzsz dz va'sr sorguae s2gun I orevisto en el art. 225 del
Codigo Organico e la Prod iccidr Sorzrzic = irversicnes (COPCI), “El contenido de
las tases de daios del Servizic Macioreal ds Aduana cel Ecuador es informacion
protegida”, lo cual es conccrozniz con 2 dispuazto en 3 numeral 4 del art. 63 de la
Resalucion 1684 del Reglare~to “om_niaric ¢z la Deciz én 571, que establece: “La

informacion de la transaccio: ~ar-=-za contericz en los Eancos de datos a los efectos
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de valoracion aduanera a cus se refigre el artizu’o 25 <z la Decision 571, asi como los
valores que se encuentren 27 procesc de n.aslizizcidr ¢ estudio par la Adminisiracion
Aduanera, constituyen in‘armacion confidzncia. suiziindose a lo sefalado zn el
numeral 2 del presente erticulo”, numeral es™2 ¢us disvone que: “En aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 17 dal Acusrc'o schre Valorecion de la CMC, la informacion
suministrada, que por su 2special naturéleze, sse conidencial ¢ aportada con ese
caracter, no sera revelada oc-la Actoridad Adusnerz s la expresa autorizacior: de la
persona o del gobierno qu= la hayz proporzcnaczc. savo orden de autoridad juzicial’
disposiciones éstas que son coherzntas cor lo Jispussto en el art. 10 del Acuerdo
Relativo a la Aplicacion del Articuio VIF “el Azus=:o Generzi sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1894, s senalz: “Tozz infzrmacion que por su naturaleza
sea confidencial o gue se suministra con caraste” ce "2/ 3 los efectos de la valcracion
en aduana sera consideracla coma estricrzmerts conddencial por las autoridades
pertinentes, que no la reve'aran sin auiorizecdn 2x2resé de la persona o del gchierno
que haya suministrado dicha informscidn. zalve er /= medida en que pueca ser
necesario revelarla en el contextc dz ur crocacimesto judicia”. En definitva, el
contenido de la Base de Valer de SZNAE ez informeacizn confidencial o protegida, la
cual puede ser revelada Onicamenie media~'z oozt udicial. Es por esta razdn que
esta Sala Especializada, sn '/2to ce mayoriz “ec.rsoe s, 538-2014; 364-201€; 381-
2016; 446-2016; 544-2015; 335-2016. enrs otos), & sostenide que: 1. El iercer

método de valoracidon de mrercancias esE oreviso =i el art. 3 del Acuerdo sobre

o

Valoracién de la OMC y su nota irtzroreseiiva: &2 =sablecer qué se entiende por
mercancias similares nos “smitimos al art, 2.2 ! de izho Acusrdo que sefala que
son similares aquellas merczncias cue sin g2 igua 25 =7 todo, “tiersn caracteristicas y
composicion semejantes, < que (2S peiriiiz Curip © as mismas funciones y ser

comercialmente intercamt:adles”, v ozra Zstarmnar 2 as mercancias son sirilares

habra de considerarse, enire otros “acicres: ') s. cal'zad, (i) su prestigio comercial y

(iii) la existencia de una marca come-cial. Z. Lz aolza2idn del método en cusstion
permite a la administracicn zduznara. paa dsiz'minz” el valor en aduana e las
mercancias importadas, ei2ziuar |cs ajusies netesaro: para equiparar el precio de

venta de las mercancias racrtadas al valo® ¢ e Ziche 2racio, que de acuerdo a la ley,
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debia alcanzar. En todo caso, dicnos ejustes deben realizarse sobre la base de datos
comprobados que demuestrzn ciaramente que aquéllos son razonables y exactos,
tanto si suponen un aumenio como una disminucidn del valor. 3. Los datos
almacenados en una base ce datos sobre valorecion deberan tratarse de conformidad
con las disposiciones sobre conficzncialidad que son de aplicacion; asi, en el caso en
concreto, son pertinentes y azlicaclzs l=s disposiciones constanies en los arts. 225 del
Cddigo Organico de la Producsicn, Comercio e Inversiones (COPCI);, 63 de la
Resolucion No. 1684 "Actuzalizacziin de!l Reglamsnto Comunitario de la Decision 571-

Valor en Aduana de las Mercancias Importadas” (anterior ar. 62 de la Resolucion 846)
de la Comunidad Andina de acizngs, y, 10 de’ Acuerde Relativo a la Aplicacién del
articulo VII del Acuerdo Genzra zobrs Ararcezs Aduzneros y Comercio de 1994
(Acueardo de Valoracion de lz OMZ 1y, que han sido elzgzdas como infringidas por la
autoridad tributaria aduanera =n e presenie recurso de casacion. 4. Del contenido de
la normativa expuesta en el cons'dz-arco 3.1 ds' presents fallo, no cabe duda que la
informacion empleada para evalier ios rizsges prtenciales con respecto a la veracidad
o exactitud del valor en aduznz -zczraldo por las merzancias importadas, es de
caracter confidencial, por 0 Ju: os “iicicnatios de a administracion aduanera
autorizados para la obtencic- de z infarmacicn, analisis 7 usc de la herramienta de
perfilss de riesgo deberan guzrdzr abscluta reserva y sonfidencialidad en razon del
gjercicio de sus funciones. D= ecta forma, la informascior que reposa en la Base de
Valo: del SENAE as restring d=, p.es proizge a confidencalidad de la informacion que
la administracion tributaria zcliarzra obilene de los cer ribuyentes, responsables o
terce-os para el cmplimient: -z cus finss, gararsizando lcs distintos niveles de control
e ind cadores de riesgo. 5. Fo- 0 = auesty las conclusion=e del Tribunal a quo de que
la ac ministracion “ributaria azLaresz: *. 2/ no hansr justificado la aplicacion del Tercer
Métc 4o de Valoracion confore = zs [l2armas ds Velorzcién de la OMC y la CAN,
impliza que incurplid con :u otizaciis de mctivar sus actos en detrimento de lo
sefia.ado en el Are. 76 numera 7 "zra o de la Constituzion”, transgrede la normativa
interra y externa aplicable = 2 ca daz d= “iafo macicr Zrotegida” de los datos que
repcsan en la Base de Valcr ce: EENAE ya gue ss indudable que en el proceso de

contral posterior, como pesiz ¢: a fasultac deiernrinadora de la administracion
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tributaria aduanera, se dsterminé un perfil de riesgo oara el importador GREGORIO
BENJAMIN BAZURTO ALVARADD. que bz cado origer a la verificacion y la pcsterior
rectificacion de tributos en las imoortacionss de rrercancias realizadas por el citado
importador. 6. Las normas ¢z derscho gis dener relzcion con Iz valoracion ce las
mercancias en aduana, resguercan el ceracisr condidencial o protegido de la
informacion contenida en ias Basss de ‘Yalor ¢al SENAE, la cual para el caso en
particular, ha sido utilizadz, en primer lugzr, narz sszb'ecer el perfil de riesgo, v en
segundo lugar, para realizsr 12 valcracion y restizcacicn de tributos de las mercancias
importadas por el sefor Grzgerio Benjer-in Eazuro Alvarado; y, dado que esta
informacién por su particulzr caractz-istice d2 ser 2017 dzncial, solc podfa ser revelada
por pedido expreso de guien la suminisird o 2o° crden judicial, en aplicacion del
principio dispositivo, quecads a criterio d= la asciorante, deniro de la instancia
administrativa o jurisdiccionzl, el solicitarle con e 20eic de que una autoridad judicial

ordene su exhibicion. Ahcra tien, tsnisncc £1 cusntz ue en el caso quinto del art.

268 del COGEP, al igual que io que ocurria respects ¢ = 13 causal primera de la Lay de
Casacion, al invocarse vitios in ivaicance =3 2a7ts 7z los hechos probados en la
sentencia, de la revision ¢= €sta no zconsta ome “echo probado cue exista tal orden
de autoridad judicial que Fayz side nobsariade oor 2ziie de la autoridad adusnera;
motivo por el cual, este Tribunal dz Casacicn corscara que el vicio alegado por el
Servicio Nacional de Aduana del Ezuscor, de 122 d= zdlicacion ce los arts. 225 del
Cédigo Organico de la Prcduccion. Zcme-c'c @ ~versones; 63 de lz Resolucicn No.
1684 “Actualizacion del Regamenrte Comur taric d= 12 Decisidn 571-Valor en Aduana

de las Mercancias Importacizs” (artesior ar. 82 dz 'z R2s5lucion 845) de la Comunidad
Andina de Naciones; y, 10 cel Azusrdo Rzlative 2 |z Lplicacion del Articulo VI del
Acuerdo General sobre Arancelss Aduers s o Domasrcio de 1994 (Acuerco de
Valoracién de la OMC)), en a espscie, si 52 ¢o7igL = y por ende también € caso

quinto invocado por el SEMNAE.

IV, DECISION
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4.1 Por los fundamentos expuaztas, al tenor ds! articulo 273 del Cadigo Organico
General de Procesos, la Corte MNacionzl de Justica, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, Administrando justicia, 2n nombre del pueblo soberano
del Ecuador, y por autoridzd ce la Constitucién v las leyes de la Republica,

resuelve:
V., SENTENGIEA

5.1 CASAR la sentencia dictzda &l 24 c& fsbrero de 2017 las 10h02, por el Tribunal
Distrital de lo Contancioso Tribuzic cen sede en 2l canton Guayaquil, provincia del
Guay=s.

5.2 Sin costas.

Dra. m];ritzq,széﬁirPfréz Valenciz
/JUEZA NACIONAL
i 2

~ VOTO SALVADO

\/,7 // Z&f v/ -.

Dr. Romulo | )#*9 W slaster u 1 Enviguez
n \ ). 8]
COMJU=Z NACIONAL

-

Certifico.- .5(’—
/
Ny
l‘ L L. t s
\ \(\{s-.‘J f ‘T ,({J‘j I { /J.
Ab: ATe]andra Moral 28\ Navarrets
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RECURSO DE CASACION
N° 09501-2016-00445 COGEP

VOTO SALVADO DE LA DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VALENCIA

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

ACTOR: SR. GREGORIO BENJAMIN BAZURTO ALVARADO

DEMANDADO: DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO NACIONAL DE
ADUANA DEL ECUADOR

(RECURRENTE)
Quito, viernes 2 e Junls gel 2017, laz UZnlie=

VISTOS: Composicion del Tribunal: La doctora Maritza Tatiana Pérez
Valencia, Jueza Nacional, conoce del presente recurso, conforme la
Resolucion N° 004-2012 de 25 de enero de 2012, emitida por el Consejo de
la Judicatura. Conocen también la presente causa la doctora Ana Maria
Crespo Santos, Jueza Nacional, en virtud de la Resoluciéon N° 341-2014 de
17 de diciembre de 2014, emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura
y las Resoluciones N°s02-2015, 01-2015 respectivamente de 28 de enero de
2015, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, y el Doctor
Dario Velastegui Enriquez, Conjuez Nacional, conforme el oficio N° 649-SG-
ROG de 9 de mayo de 2017 emitido por el Dr. Carlos Ramirez Presidente de
la Corte Nacional de Justicia, asi como del sorteo que consta en el

D O B 0 o s e S e i e A S S L B i e e

I. ANTECEDENTES

1.1.- Sentencia recurrida: La Abg. Paola Alejandra Arguello Paredes, en
calidad de Procuradora Judicial del Director General del Servicio Nacional
de Aduana del Ecuador (SENAE), interpone recurso de casacion en contra
de la sentencia de 24 de febrero de 2017, emitida a las 10h02 por el

Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el cantén
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Guayaquil, Provincia del Guayas, dentro del juicio N° 09501-2016-00445,
instaurado en contra de la Rectificacion de Tributos N° JRP1-2016-0101-
D001 emitida por el Director Regional 1 de Intervencion (E) de la Direccion
Nacional de Intervencion del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador; v,
cuyo fallo resolvié declarar con lugar la accién de impugnacion deducida

por el sefior Gregorio Benjamin Bazurto Alvarado.---------------=-=--mammmuuu-

1.2.- Argumentos del recurrente: La casacionista fundamenta su recurso
en los casos segundo, cuarto y quinto del art. 268 del Codigo Organico
General de Procesos, por falta de aplicacion del Art. 225 del Cédigo
Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones; del Art. 63 de la
Resolucién N° 1684 “Actualizacién del Reglamento Comunitario de la
Decision 5717- “Valor en Aduana de las Mercancias Importadas” (anterior
Art. 62 de la Resolucion 846) de la Comunidad Andina de Naciones; del Art.
10 del Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Art. VII del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracién de
la OMC) asi como considera infringidos los Arts. 89 y 92 del Codigo General
de Procesos; y, Art. 76 numeral 7, literal 1) de la Constitucion de la

Republica del Ecuador.----mmmmmmmmm oo

1.3.- Actuaciones de sustanciacion casacional: En la sustanciacion del
presente recurso de casacion se han realizados las siguiente actuaciones
procesales: 1.3.1.- Admisibilidad: Mediante auto de admisibilidad de 13
de abril de 2017 a las 10h16, el Dr. Juan Montero Chéavez, Conjuez de la
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, admite parcialmente el recurso de casacion por el cargo planteado
en funcién del caso quinto del art. 268 del Cédigo Organico General de
Procesos, pero unicamente por los cargos de: falta de aplicacién del Art.

225 del Codigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones; del Art.
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63 de la Resolucion N° 1684 “Actualizacion del Reglamentot‘eé)m‘(a,}reaglo de
la Decision 5717- “Valor en Aduana de las Mercanmas @?portadas
(anterior Art. 62 de la Resolucion 846) de la Comunidad Andina de
Naciones; vy, del Art. 10 del Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Art. VII del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo

de Valoracion de la OMC),-===--mmmmmmmmmm oo oo

1.3.2.- Sorteo de la causa: De conformidad con el acta de sorteo suscrita
por la Secretaria Relatora de esta Sala Especializada realizada el 20 de
abril de 2017, v que consta a foja 19 del expediente de casacion, se ha
radicado la competencia en este Tribunal integrado por las Juezas
Nacionales doctoras Maritza Tatiana Pérez Valencia y Ana Maria Crespo
Santos, ésta tltima como jueza ponente; vy, del juez nacional Dr. José Luis
Teran. 1.8.3.- Convocatoria a audiencia: De conformidad con lo que
dispone el articulo 272 del Cédigo Organico General de Procesos, esta Sala
Especializada, mediante auto de 27 de abril de 2017, 10h55, convoco a la
audiencia que se llevo a cabo el dia martes 30 de mayo de 2017 a las

10h00, en el primer piso del edificio de la Corte Nacional de Justicia. -------

I1.- CONSIDERACIONES DE LA SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO TRIBUTARIO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

2.1.- Competencia: Esta Sala es competente para conocer y resolver el
presente recurso de casacién en conformidad con los arts. 184 numeral 1
de la Constitucion, 269 del Codigo General de Procesos y 185, segundo

inciso, numeral 1 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial. -------=-------- ‘
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2.2.- Validez: En la tramitaciéon de este recurso extraordinario de casacion,
se han observado las solemnidades inherentes a esta clase de

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

2.3.- Audiencia: En cumplimiento del auto de 27 de abril de 2017, a las
10h55, se llevé a cabo la audiencia casacional, en el primer piso del
Edificio de la Corte Nacional de Justicia. En la Audiencia participaron: -Por
el recurrente, Director General del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador, la abogada Paola Alejandra Arguello Paredes; y por la
contraparte, el sefior Gregorio Benjamin Bazurto Alvarado, la abogada
Katiusca Amelia Moscoso Torres. 2.3.1.- De la intervencion de las partes:
De conformidad con el Acta Resumen, que consta de fojas 47 a 49 del
expediente se indica que el Recurrente en su primera intervencion ha
manifestado lo siguiente: “La Administracion Aduanera conforme lo indica
los articulos que hoy invocamos que se dejaron de aplicar dentro de su
sentencia no puede revelar esta informacién salvo orden judicial o
estrictamente en un proceso judicial pues es asi que nosotros la
Administracion Aduanera solicitamos fue negado y se emite esta sentencia
totalmente violatoria y que no contempla lo que establecen las normativas
hoy invocadas.-.” Por su parte, la contraparte ha manifestado: “Para haber
ellos llegado, senores Jueces al tercer método de valoracién deben haber
aplicado justamente la norma que consta en el acuerdo relativo de la
aplicacién del art. 7 del Acuerdo General sobre aranceles Aduaneros que
dice en su parte uno normas de valoraciéon de aduanas art. 3 literal b
textualmente: siempre que estos ajustes puedan hacerse sobre la base de
datos comprobados que demuestren claramente que aquellos son razonables
Yy exactos tanto si suponen un aumento como una disminucién del valor,
entonces viene la gran interrogante como ellos han aplicado ese tercer
método si no han entrado a su base de datos, es simple por que si tuvieron

la informacién.-”.- 2.3.2.- De la réplica de las partes: De conformidad con
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el acta resumen la parte recurrente en uso de su derecho a la réplica
senalo lo siguiente: “Ese acceso no puede tenerlo cualquiera y se ha dejado
en claro y la Sala mismo lo ha dejado en claro, este acceso a esa base de
datos de la Administracién Aduanera debe de ser bajo orden judicial o bajo
el contexto de un procedimiento judicial, debemos de tomar en consideracion
e insisto no se puede interpretar la norma supranacional y la norma nacional
de cualquier manera esta debe de aplicarse estrictamente a u tenor literal.-”.
Por su parte la contraparte en su réplica sefal6é que: “El Tribunal fue muy
claro al decir que ellos no pueden autorizar ellos tienen libre albedrio para
utilizar, asi como utilizaron en la rectificacion de tributos y en el llegar a
designar el tercer método de valoracién como el correcto tuvieron todo el
acceso a toda la informacién, adicionalmente a la informacion que el

importador también le dio en su debido momento.-"-

2.4.- 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 anélisis casacional por el legitimario
tiene sustento legal y para ello es necesario determinar cuales son los

fundamentos que se plantean dentro del recurso: -----==--==-=cmmmmmommmmmeme-

2.4.1.- Problema juridico: De la fundamentacion realizada por escrito en
la interposicion del recurso de casacion, asi como de las exposiciones
presentadas en la audiencia celebrada, esta Sala Especializada determina

que el problema juridico a ser resuelto en este caso es el siguiente: ----------

a) ¢En La sentencia de instancia, se configura el vicio contenido en el caso
quinto del articulo 268 del Codigo Organico General de Procesos por
falta de aplicacion del Art. 225 del Cdédigo Organico de la Produccién,
Comercio e Inversiones relacionado a las bases de datos; del Art. 63 de la
Resolucion N° 1684 “Actualizacion del Reglamento Comunitario de la

Decisiéon 5717- “Valor en Aduana de las Mercancias Importadas” (anterior
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Art. 62 de la Resolucion 846) de la Comunidad Andina de Naciones en
cuanto a la obligacion de suministrar informacion y del Art. 10 del Acuerdo
Relativo a la Aplicacién del Art. VII del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracion de la OMC) que

trata sobre la confidencialidad de la informacion?.----==========cmmmmmmmmmeev

III. CONCEPTOS PREVIOS CASACIONALES
3.1.- La Casacién: Previo a abordar el vicio denunciado a la luz del caso
quinto del articulo 268 del Codigo General de Procesos, planteado por la
parte actora, es menester iniciar estableciendo ciertos hitos necesarios para
conceptualizar las caracteristicas generales de la casacion planteandonos
la siguiente pregunta: ¢Qué es la casacion? Dentro de la doctrina
autorizada, Hernando Devis Echandia en su obra Nociones Generales de
Derecho Procesal Civil pag. 797, al referirse al recurso de casacion
manifiesta que: “Se trata de un recurso extraordinario, razén por la cual estd
limitado a los casos en que la importancia del litigio por su valor o su
naturaleza lo justifica. Por él se enjuicia la sentencia del tribunal, que es su
objeto, sin que implique una revision del juicio.”, asi mismo, Luis Armando
Tolosa Villabona en su obra Teoria y Técnica de la Casacion pag. 39, senala
que: 9...] 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 Casacion o Corte de Casacién en otros
ordenamientos) con el fin de anular, quebrar o dejar sin valor, por razones
procesales sustanciales inmanentes, sentencias que conculcan el derecho
objetivo, y que contienen errores in iudicando, errores facti in iudicando o
errores procesales.”. Partiendo de estas citas doctrinarias, es claro que el

recurso de casacion tiene la caracteristica de un recurso extraordinario en
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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 268 del Codigo
Organico General de Procesos, cinco casos sobre las cuales se puede
proponer el recurso de casacion, fuera de las cuales no se puede aceptar la
existencia de alguna adicional. En materia Tributaria, el recurso de
casacion fue introducido en el titulo III del Libro Tercero del Codigo
Tributario publicado en el Registro Oficial 958 de 23 de diciembre de 1975,
en donde se establecia que el recurso seria interpuesto ante un Tribunal de
Casacion constituido por Magistrados de las Salas que no hubiesen
conocido la causa. La competencia para conocer la Casacion por parte de
los Tribunales Distritales tuvo vigencia hasta el 5 de mayo de 1993, cuando
se expidié la Codificaciéon de la Constitucién Politica de la Republica, en
cuyo Disposicién 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 Casacion
publicada el Registro Oficial 192 de 18 de mayo de 1993, derogd en forma
total el Titulo Tercero del Codigo Tributario. Hay que destacar que a partir
del 20 de Mayo de 2016, en el Ecuador entré en vigencia el Cédigo General
de Procesos que derogd la Ley de Casacion y demés normativa procesal
ecuatoriana, estableciendo un nuevo sistema de sustanciacién de juicios a
través del Sistema Oral, en donde la Casacién tuvo variantes respecto a su
forma de sustanciacion y resolucién de los casos establecidos en el articulo
268, estableciéndose de este modo la casacién que se encuentra vigente
hasta nuestros dias. Finalmente hay que también considerar que el recurso
de casacioén tiene como objetivo la correcta aplicaciéon e interpretaciéon de

las normas de Derecho sustanciales como procesales dentro de la sentencia
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o auto del inferior. Sobre el tema, Calamandrei pregonaba la naturaleza del
medio extraordinario de impugnacién y de estar encerrado en las
cuestiones y revisién del derecho, cuando comentaba del recurso de
casacion. (Ver. Citado por A. MORELLO, en La Casacién, Un modelo

Intermedio Eficiente, Segunda ediciéon, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000.

3.2.- Principios Constitucionales Tributarios.- Los principios tributarios
constitucionales son normas de Derecho fundamental, cuyo efecto de
irradiacién permiten interpretar cémo debe operar el ordenamiento juridico
tributario. En el Ecuador, el régimen tributario se erige principalmente en
los principios establecidos en el articulo 300 de la Constituciéon de la
Republica del Ecuador, de los cuales, a criterio del Dr. José Vicente Troya
Jaramillo, “se deduce la intencién distribuidora de la imposicién.” (José
Vicente Troya Jaramillo, LA NUEVA CONSTITUCION DEL ECUADOR,
ESTADOQ, DERECHOS E INSTITUCIONES, Corporacion Editorial Nacional,
Quito, 2009, pag. 325) intencidén que constituye uno de los mecanismos
para el cumplimiento de los fines del Estado Constitucional de derechos y
justicia, social es decir la garantia del cumplimiento de prestaciones
sociales. Robert Alexy sefiala que los principios “son normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto los principios son
mandatos de optimizacién, que se caracterizan porque pueden cumplirse en
diferente grado y que la medida precisa de su cumplimiento no solo depende
de las posibilidades reales sino también de las juridicas.”. En este sentido
los principios constitucionales que regentan el régimen tributario, deben
constituir el pilar fundamental en la redaccion de las Leyes Tributarias, asi
como en las decisiones que toman las administraciones tributarias a través
de sus actos administrativos vy en la prestacion de sus servicios. Sin

embargo no hay que perder de vista que los principios de generalidad,
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progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad,
equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria, contemplados en el
articulo 300 de la Constitucion de la Republica no constituyen los Ginicos
principios aplicables al régimen tributario, pues no hay que perder de vista
que al definir la Constitucién de la Republica al Estado ecuatoriano como
constitucional de derechos y justicia, social, los derechos prestacionales
establecidos a lo largo de la Carta Fundamental de la Republica son de
inmediato cumplimiento, y asi pues al existir a lo largo de la constitucion
muchos otros principios de aplicacion a los derechos de las personas éstos
también pueden ser aplicados a los casos tributarios en particular, como
por ejemplo el principio de solidaridad cuya complejidad de concepcion
llega a tal punto que la Corte Constitucional Colombiana lo ha definido de
forma general como: “un valor constitucional que en cuanto fundamento de
la organizacién politica presenta una triple dimensién, a saber: (i) como una
pauta de comportamiento conforme a la cual deben obrar las personas en
determinadas ocasiones; (i) como un criterio de interpretacién en el analisis
de las acciones u omisiones de los particulares que vulneren o amenacen los
derechos fundamentales; (iii) como un limite a los derechos propios”
(Sentencia C-459/04, 11 de mayo de 2004). En este sentido dejamos
sentados que a lo largo de la Constitucién de la Republica existen otros
principios que guardan relaciéon con el sistema impositivo. En este mismo
orden de ideas Dino Jarach indica que: “Deben considerarse como principios
de la imposicion aquellos postulados que se asumen como limitadores u
orientadores de las decisiones estatales en cuanto a la adopcion de
determinados impuestos y su configuracion.” (Dino Jarach, Abeledo Perror,
Buenos, Aires, 1996, pag. 299). Asi pues sin descartar otros principios
constitucionales, los establecidos en el articulo 300 de la Constituciéon son
por esencia los que mayor vinculacion guardan con el sistema tributario

ecuatoriano, en si y creemos oportuno desarrollarlos de forma muy sucinta
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a continuacion. El principio de generalidad, establecido en primer lugar
en el articulo 300 de la Constitucion, implica que todas la personas deben
tributar, y en este sentido guarda especial concordancia con lo que dispone
la regla contenida en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la
Republica que establece en su parte pertinente que todas las personas
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Para Miguel
Angel Martinez Lago y Leonardo Garcia de la Mora, “Casi todas las
aproximaciones doctrinales efectuadas sobre el principio de generalidad -
<todos contribuirdn...>- han tenido en cuenta las relaciones del mismo con
otros principios informadores del tributo, destacando los de legalidad,
capacidad econémica e igualdad. Asi tenemos que respecto al principio de
legalidad, la generalidad traduciria los propios fines de la ley (la voluntad
general de ésta) entendida como regulacién abstracta o general de
situaciones juridicas que, de hecho, pueden resultar diversas. En conexién
con los principios de igualdad y capacidad econémica, la generalidad
equivaldria a la prohibicidon de discriminaciones o privilegios en materia
fiscal [...]". (Miguel Angel Martinez Lago y Leonardo Garcia de la Mora,
Lecciones de Derecho Tributario, [IUSTEL, Madrid, 2010, pag. 79). Carlos
Giuliani Fonrouge senala que: “Como derivacion del principio de igualdades
menester que los tributos se apliquen con generalidad, esto es, abarcando
integralmente las categorias de personas o de bienes prevista en la ley y no
una parte de ellas. Quiérese significar con ello, que no deben resultar
afectadas personas o bienes determinados singularmente, pues en tal
supuesto los tributos adquiririan cardcter persecutorio o de discriminacion
odiosa. Dicho en otros términos. <el gravamen se debe establecer en tal
forma que cualquier persona cuya situacién coincida con la seralada como
hecho generador del crédito fiscal debe ser sujeto del impuesto> [...]”. Como
podemos apreciar este principio es complejo al momento de definirlo de

forma aislada y su alcance abarca también otros mandatos de optimizacion
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(como el de legalidad, capacidad econémica e igualdad) los cuales
estudiados de forma integral nos permiten encontrar su alcance y limites al
momento de interpretarlo dentro del contexto Tributario. En lo referente al
principio de progresividad implica que el Tributo exigido debe guardar
consonancia con la capacidad del obligado para pagarlo. Para Miguel Angel
Martinez Lago vy Leonardo Garcia de la Mora “supone que la contribucién
que debe hacer un sujeto a medida que aumenta su capacidad econémica,
debe resultar mayor en términos relativos al propio incremento de su riqueza.
Se trata de que el resultado en términos de contribuciéon haya aumentado en
proporcion superior al propio aumento de la capacidad econdémica objeto del
gravamen.” (Para Miguel Angel Martinez Lago y Leonardo Garcia de la
Mora, Lecciones de Derecho Tributario, IUSTEL, Madrid, 2010, pag. 84). En
definitiva este principio tiene como propoésito que en sistema tributario
ecuatoriano, mientras mayor capacidad contributiva tenga una persona
mayor debera ser la tarifa su tributo, y en la préactica se lo puede ver
reflejado en las formulas de calculo del Impuesto a la Renta. Este principio
guarda consonancia con la regla contenida al final del primer parrafo del
articulo 300 que dispone: “Se priorizardn los impuestos directos Y
progresivos.”. El principio de eficiencia se traduce basicamente en “dar
satisfaccion concreta a una situacion subjetiva de requerimiento, en la forma
cantidad y calidad y con los medios y recursos resultan idéneos para la
gestion.” (Roberto Dromi, Derecho Administrativo 112 Edicién, Editorial
Cuidad Argentina Hispania Libros, Buenos Aires, 2006, pag. 236). A este
principio se lo puede ver desde varias dimensiones, una de ellas es en la
creacion y disefio de las normas tributarias otro en cuanto a la recaudacion
de tributos. En lo que tiene que ver con la recaudacion de tributos se
relaciona a que los impuestos sean recaudados con el menor costo posible
tanto para la administracién como para el contribuyente, mientras que en

el diseno del tributo lo que se busca es que el impuesto no provogue
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distorsiones en las condiciones socio-economicas de los contribuyentes. El
principio de eficiencia se acerca mucho al principio de economicidad que
propugnaba Adam Smith que buscaba evitar el vicio de: “la existencia de
un gran numero de funcionarios y empleados en el servicio de recaudacion, y
el posible beneficio de ellos, lo que implica un impuesto adicional sobre los
contribuyentes, posible obstruccién de la industria y desaliento de la gente a
emprender ciertas ramas de negocios que hubieran podido dar por
mantenimiento y empleo a grandes multitudes [...]"(Dino Jarach, Abeledo
Perror, Buenos, Aires, 1996, pags. 8-9). Asi mismo, Adam Smith
consideraba que el principio de economicidad tenia como propésito que:
“Todo impuesto debe ser recaudado de manera tal de quitar y mantener
fuera de los bolsillos de la gente la menor cantidad posible por encima de la
suma que ingresa al tesoro estatal.” (Dino Jarach, Abeledo Perror, Buenos,
Aires, 1996, pags. 8-9). El principio de Simplicidad administrativa,
proviene esencialmente de los principios secundarios que caracterizan al
procedimiento administrativo en su aspecto formal. Agustin Gordillo sefiala
que: “Es fundamental destacar que estos principios son secundarios respecto
del principio del informalismo en favor del administrado, y que deben ser
interpretados en forma congruente con él: No podrd, pues, disponerse una
aceleracion, simplificacién o economia procesal que impliquen hacer riguroso
el procedimiento, o perjudicar al administrado en su defensa; sélo cuando se
han realizado las etapas sustanciales del procedimiento y satisfecho
plenamente la defensa del interesado, cabe a la autoridad resolver rapida y
simplemente: Pero si los hechos no han sido debidamente aclarados, o no ha
habido suficiente oportunidad de defensa, entonces evidentemente estos
principios no son de aplicacion, y debe procederse cuidadosamente a
producir la prueba necesaria, etc.”. Por su parte Roberto Dromi destaca que:
“los mecanismos de la reduccién de la complejidad pasan por la revision de

las estructuras y la reformulacion de las normas para simplificar el acceso
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administrativo a la cosa publica y facilitar el vinculo comunicacional de la
decision del poder con el obligado o beneficiario por ella.” (Roberto Dromi,
Derecho Administrativo 112 Edicion, Editorial Cuidad Argentina Hispania
Libros, Buenos Aires, 2006, pag. 208). En el contexto tributario este
principio tiene como propoésito facilitar a los contribuyentes medios
sencillos para realizar tanto sus tramites administrativos cuantos sus
declaraciones. Asi mismo, este principio también irradia el espectro de
creacion de normas de facil comprensién para los administrados y la
concrecion de los sistemas internos y externos de control de la
Administracion Tributaria. Es claro que mientras menos complejo sea el
sistema tributario méas facilmente los administrados pueden cumplir con
sus obligaciones y a la administracion realizar los correspondientes
controles. El principio de irretroactividad se conjuga por esencia al
principio de legalidad y se lo puede resumir en el hecho de que las normas
tributarias rigen hacia el futuro. Dino Jarach senala que “se entiende este
principio como légica consecuencia del propdsito fundamental de la
legalidad, esto es que los hombres en ejercicio de su libre actividad
econémica se ajusten a un marco de derecho que les garantice las reglas del
juego (the rulesof the games) como sostiene el Profesor Hayek en el capitulo
que se refiere al imperio del derecho, en su libro “The road to serfdom.”.
Sobre este principio Aristides Horacio M. Corti en su ensayo
“Retroactividad impositiva y Derechos Constitucionales, parafraseando a
Dina Jarach dice que: “Si nos remontamos al significado politico-
constitucional de este principio como garantia de los derechos individuales y
especialmente del derecho a la propiedad y de acuerdo también a lo
expresado por ilustres escritores de la Revolucién Francesa y del movimiento
tendiente al Estado de derecho los impuestos deben ser ciertos y establecido
por Ley, no solo para que exista una garantia formal, sino también para que

los actos econémicos de los hombres puedan regirse conociendo las reglas
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del juego... es decir, que los ciudadanos, cuando realizan un acto de su vida
econdmica, saben cudles son las consecuencias que deben esperar> y anade
que <Interpretando a la luz de este fundamento, el principio de legalidad
significa que no solo el impuesto debe ser establecido por ley, sino que ésta
debe ser preexistente a los hechos que van a ser considerados como
imponibles.” (Aristides Horacio M. Corti; Retroactividad impositiva y
derechos constitucionales; en Revista Juridica Argentina La Ley Revista
impuesta Derecho Tributario Doctrinas Esenciales Tomo I, Buenos Aires;
2010, pags. 311-312). El principio de equidad constituye un concepto
mas avanzado que el principio de igualdad, pues el segundo no hace
diferencias entre las personas mientras que el primero toma en
consideracién las diferencias que pueden existir entre ellas. Osvaldo Soler
nos dice que ‘la equidad de un sistema impositivo apunta a resolver la
necesidad prdctica de que los impuestos no sean rechazados por aquellos
que deben pagarlos. Los tributos inequitativos provocan el fenémeno de la
resistencia fiscal, la que puede traducirse en evasion y hasta en revolucién
como la historia nos enseria al explicarnos los origenes de las revoluciones
americana Yy francesa. La equidad implica que cada contribuyente deberia
aportar su justa parte para colaborar en el sostenimiento de los gastos
publicos.”. Por su parte Roberto Dromi sefala que: “La igualdad no sélo
debe ser legal; es necesaria la equidad administrativa plasmada en la
realidad, que es, ante todo, la igualdad de oportunidades y la ausencia de
cualquier tipo de discriminacion. [...] La equidad administrativa es un
principio aplicable a todas las actuaciones estatales. Por ello se ha hablado
de la racionalidad de la desigualdad, cuando la actividad administrativa ha
dotado tratamientos distintos a supuestos en esencia idénticos. Asi el
principio de equidad informa el sistema tributario, por el cual el
contribuyente responde por los tributos segtin su capacidad econémica.”.

Roberto Dromi, Derecho Administrativo 112 Edicién, Editorial Cuidad
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Argentina Hispania Libros, Buenos Aires, 2006, pags. 223-225). El
principio de transparencia se la puede definir desde dos esferas, la
primera dentro de las actuaciones de la administraciéon tributaria, y la
segunda en cuanto al contenido de las normas de caracter tributario. En
cuanto a las normas de caracter tributario, sean estas leyes, ordenanzas,
reglamentos, circulares, etc., deben ser claras y precisas, es decir
entendibles vy que no causen incertidumbre a los contribuyentes. En lo
relativo a la transparencia dentro de la administracion tributaria, los
procedimientos que se implementos deben ser puestos en conocimiento de
los administrados para que puedan ejercer su derecho a defensa, asi como
la informacién que posea la administracion debe ser publica y disponible
para todas las personas, claro esta con ciertas limitaciones que la misma
Ley dispone que debe ser guardada bajo sigilo por ser calificada como
privada o reservada. Roberto Dromi indica que: “La transparencia Yy su
derivada, la publicidad de los actos publicos, son valores predicados por la
ética publica que deben imperar en todas las facetas y dimensiones de la
gestion administrativa estatal o no. La transparencia administrativa exige la
concurrencia de ciertos elementos parte y que configuran un concierto de
conocimiento, conciencia, comunicacién y control. Son tales exigencia una
publicidad real, la participacién auténtica de los administrados en el
quehacer ptiblico, la informacién efectiva de los actos de la Administracion,
la celebracion de audiencias ptiblicas, el libre acceso o ingreso irrestricto a la
documentacién administrativa, la legitimacion colectiva sectorial o
supraindividual, en defensa de los intereses comunes de los administrados,
la competencia posible, la motivacién causada y fundada en todos los actos
del poder administrador; las defensas publicas o sociales y el control eficaz
de los actos estatales. Todos estos aspectos viabilizan la correcta actuacion
en el marco del debido proceso adjetivo.”. En lo relacionado al principio de

suficiencia recaudatoria, es necesario sefialar que constituye un principio
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innovador dentro del ambito constitucién al tributario y comprende el
hecho que los ingresos provenientes de los tributos asegure el
financiamiento del gasto publico. A este respecto la Corte Constitucional
ecuatoriana ha sefialado que: “[...] se advierte que el mismo se consolida a
través de los principios de eficiencia y simplicidad administrativa, lo cual
permite que el Estado a través de la administracion tributaria, tenga en
cuenta siempre que la recaudacién de tributos serd suficiente para el
financiamiento del presupuesto o gasto publico. Aquel principio se sustenta
en la norma consagrada en el articulo 83 numeral 15 de la Constitucién, que
establece: "Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucién y la ley: {(...)
15) Cooperar con el Estado y en la comunidad social, y pagar los tributos
establecidos por la ley". (Sentencia N° 038-16-SIN-CC de 15 de junio de
2016, caso N° 0010-13-IN). Teniendo en cuanta todo lo hasta aqui sefialado
es claro que los principios enlistados en al primer péarrafo del articulo 300
son basicos dentro de la estructura de todo el sistema tributario
ecuatoriano, sin embargo no hay que descartar otros principios
difuminados en el resto de la Constitucidén ecuatoriana, por ejemplo el de
solidaridad dentro del esquema del buen vivir, el de legalidad, seguridad
juridica, capacidad contributiva, no confiscatoriedad, igualdad formal y
material, entre otros. Estos mandatos de optimizacién, permiten analizar el
espiritu de las normas tributarias dentro del ejercicio hermenéutico que se
realiza al administrar justicia por los 6rganos jurisdiccionales, es por ello
que su importancia es neuralgica al momento de realizar los respectivos

controles de legalidad.-=----===mmmmmmmm

IV.- MOTIVACION Y RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO
4.1.- Esta Sala Especializada procederda a continuacion a realizar el

analisis del problema juridico establecido en el numeral 2.5.1 de esta
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sentencia el cual se relaciona al caso quinto del articulo 268 del Cédigo
Organico General de Procesos y en tal sentido se realiza las siguientes
consideraciones y analisis. 4.1.1.- El problema juridico materia del
presente analisis se relaciona al caso quinto del articulo 268 del Codigo
General de Procesos que establece: “Cuando se haya incurrido en aplicacién
indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacién de normas de derecho
sustantivo, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, que
hayan sido determinantes en la parte dispositiva de la sentencia o auto.”,
4.1.2.- La doctrina entiende al vicio contemplado en el caso quinto del
articulo 268 del Codigo Organico General de Procesos como una violacion
directa de la Ley, lo que conlleva a que el Tribunal de Casacién verifique, a
través del respectivo control de legalidad, si el fallo recurrido rifie con el
derecho (error in iudicando), al comprobarse si sobre los hechos
considerados como ciertos en el edicto de instancia, fueron aplicados
correcta y de forma debida las normas pertinentes a los mismos. En el
presente caso el vicio denunciado es de la falta de aplicacion y errénea
interpretacion de normas de Derecho. El autor Tolosa Villabona Luis
Armando, (Teoria y Técnica de Casacién, Editorial Doctrina v Ley, Bogota
Colombia, pagina 359 en cuanto a la falta de aplicacién de normas de
Derecho senala que: “Ocurre 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 haberle restado validez, sea por
desconocimiento del fallador o por abierta rebeldia contra el precepto”.
Frente a los referidos vicios, la labor del Juez Casacionista es realizar el
control de legalidad sobre el edicto recurrido, teniendo en cuenta si las
normas aplicadas se les ha otorgado el alcance correcto, o si las normas
aplicadas fueron las pertinentes o si ha existido omisiones en la aplicaciéon
de normas, tomando en cuenta claro estda, en funciéon de los hechos

probados y dados por ciertos por el Tribunal de instancia, ya que no cabe
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revalorizaciéon nuevamente de la prueba, quedado vedado el debate de los
hechos materiales en funcién de la causal alegada. En el caso de
configurarse el referido yerro, la Sala de Casacion estaria en la obligacion
de casar la sentencia recurrida. 4.1.3.- Vale senalar también que el vicio
que contempla el quinto caso del articulo 268 del Codigo Organico General
de Procesos tiene como presupuesto de configuracion que el error sea
determinante en la parte dispositiva de la sentencia, y esto tiene su razén
de ser, por cuanto no siempre un error de aplicacion, no aplicaciéon o
interpretacion de norma va ligado a la ratio decidendi de la sentencia,
pudiendo ocurrir que en algunas ocasiones estas faltas pueden estar
contenidas en las obiter dicta de la sentencia recurrida. Teniendo como
premisa lo senalado a continuacién, dentro del ejercicio de control de
legalidad de la sentencia, es necesario analizar y senalar, los hechos
considerados como probados y ciertos por el Tribunal de instancia en la

sentencia reCurrida. —==----mmmmm oo

4.2.- Normas denunciadas: Para iniciar con el andlisis que amerita el
presente caso, se procedera a transcribir lo que sefialan las normas
denunciadas como infringidas, esto es: Codigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones: “Art. 225.- Base de datos.- El Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador y el Servicio de Rentas Internas, cuando éstas lo
requieran, tendran libre acceso y sin restricciones, ya sea via informdtica o
fisica, y en forma permanente y continua, a toda la informacién de las
actividades de comercio exterior que repose en los archivos y bases de datos
del Banco Central del Ecuador, Policia de Migracién, Registro Civil, Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, Superintendencias, Agencia de Calidad del
Agro, Instituto Ecuatoriano de Normalizacion, Registro Mercantil, Unidad de
Inteligencia Financiera y demds entidades que participan en el comercio
exterior ecuatoriano directa o indirectamente. Los servidores publicos que no

entreguen la informacidn o que pongan obstdculos o interferencias para
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obtenerlas, serdn sancionados con la destitucién de sus cargos. El contenido
de las bases de datos del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador es
informacion protegida, su acceso no autorizado o la utilizacion indebida de la
informacion contenida en ella, serd sancionado conforme el Cédigo Penal.”.
Resolucion N° 1684 “Actualizacion del Reglamento Comunitario de la
Decision 5717- “Valor en Aduana de las Mercancias Importadas” (anterior
Art. 62 de la Resolucion 846):“Articulo 63. Obligacion de suministrar
informacién. [...] 4. La informacién de la transaccion comercial contenida en
los bancos de datos a los efectos de valoraciéon aduanera a que se refiere el
articulo 25 de la Decision 571, asi como los valores que se encuentren en
proceso de investigacion o estudio por la Administracion Aduanera,
constituyen informacién confidencial, sujetdndose a lo seralado en el
numeral 2 del presente articulo.”. Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Art.
VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994
(Acuerdo de Valoracion de la OMC): “Articulo 10. Toda informacion que por
su naturaleza sea confidencial o que se suministre con cardcter de tal a los
efectos de la valoraciéon en aduana serd considerada como estrictamente
confidencial por las autoridades pertinentes, que no la revelaran sin
autorizacién expresa de la persona o del gobierno que haya suministrado
dicha informacién, salvo en la medida en que pueda ser necesario revelarla

en el contexto de un procedimiento judicial.”.--------==-====mmmmmmmmmomcccme oo

4.3.- Hechos probados: Como hemos senialado en varios apartados de esta
sentencia, el caso quinto de casacién, se relaciona a la verificacion de la
correcta subsunciéon de las normas aplicadas al caso a los hechos
considerados como probados en la sentencia de instancia, por lo tanto, a
continuacion citamos lo pertinente del fallo de instancia: “5.2.- En lo gue se

refiere al Sequndo punto del Objeto de la controversia, de conformidad con lo

previsto en el Art. 3.1 a) del Acuerdo de Valoracién del GATT establece que
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“Si el valor en aduana de las mercancias importadas no puede determinarse
con arreglo a lo dispuesto en los articulos 1 y 2, el valor en aduana serd el
valor de transaccion de mercancias similares vendidas para la exportacion al
mismo pais de importacién y exportadas en el mismo momento que las
mercancias objeto de valoracién, o en un momento aproximado.” (énfasis
agregado), lo que significa que para la aplicacién de este método, debe
cumplirse ciertas condiciones: a) que el valor en aduana no pueda
determinarse con arreglo a lo dispuesto en los Art. 1 y 2, b) que las
mercancias hayan sido vendidas para la exportacion, c) que las mercancias
hayan sido vendidas al mismo pais de importacién; y, d) que las mercancias

hayan sido exportadas en el mismo momento que las mercancias que se

valoran, o en un momento aproximado; sin embargo, en el presente caso, no

existe ninquna constancia de cudl es el valor en aduana de las mercancias

similares con el que se ha comparado para la aplicacion de este método, ni

que tales mercancias hayan sido vendidas para la exportacion al mismo pais

de importacién, ni que hayan sido exportadas en el mismo momento que las

mercancias gue se UCIZO?’CITI, 0 éen un _momento CI.,'OT'OJCimCldO. peor aun existe

constancia de que las mercancias similares con las gue se ha comparado,

hayan sido vendidas al mismo nivel comercial y sustancialmente en las

mismas cantidades gue las mercancias objeto de la valoracion. Es verdad

que en la Rectificacion de Tributos N° JRPI-2016-0101-D0O01 (fs. 213),

seniala que “Dado que la correcta aplicacién del Tercer Método de Valoracion
implica identificar inequivocamente mercancias importadas que puedan ser
consideradas como similares, se comunica que teniendo en cuenta la
subpartida, descripcién y origen, dentro del Banco de Datos (Art. 25 de la
Decision 571 de la CAN) de la Administracion Aduanera, si es posible
afirmar que las importaciones de MINI RADIOS PORTATILES (subpartida
arancelaria 8527.13.00.00), realizadas en un momento aproximado,

originarias de China sean similares, debido a que las mercancias alli
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detalladas: Son muy semejantes a las mercancias objeto de valoraciéon en lo
que se refiere a las caracteristicas (...). Cumplen las mismas funciones que
las mercancias objeto de valoracién, y son comercialmente intercambiables.-
Son producidas en el mismo pais: CHINA...”, y mds adelante enfatiza en el
hecho de que dando cumplimiento a lo previsto en el numeral 3 del Art. 37 de
la Resolucion 846, el valor de transaccion de las mercancias con las que se
ha comparado corresponden a ventas realizadas al mismo nivel comercial y
sustancialmente en las mismas cantidades que las mercancias objeto de la
valoracién y que han sido exportadas en un mismo momento o en un

momento aproximado; sin_embargo, ni_siquiera se cita la fuente donde

constan las mercancias con cuyos precios ha realizado la comparacién, peor

existe constancia documental de tales precios ni de gue las mercancias que

sirvieron de referencia para la comparacién hayan sido similares a las que

son _objeto de la presente controversia, por lo que mal se puede aceptar la

determinacién del valor en aduana en base al valor de transaccion de

mercancias similares, sin la existencia de una cabal demostracion de cudles

son las mercancias similares con las que se ha realizado la comparacion. El

hecho de que afirme haber comparado con valores constantes en la Base de
Datos de la Aduana, sin identificar plenamente cuales son las mercancias
que han servido de referencia, de ninguna manera se justifica la aplicacién
del tercer método de valoracion, puesto que no permite saber a ciencia cierta
si efectivamente las mercancias con las que se ha comparado son similares,
es decir tienen caracteristicas y composicion semejante, cumplen las mismas
funciones y son comercialmente intercambiables, ya que de no ser asi, la
Aduana tiene la obligacion de realizar los ajustes correspondientes, tal como
ast lo determina el Art. 38.1 del Reglamento de Valoracion de la CAN, al
sefialar que “En aquellos casos que no se disponga de valores de
transaccién de mercancias similares, vendidas al mismo nivel comercial y

sustancialmente en las mismas cantidades que las mercancias objeto de
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valoracién, se efectuaran los ajustes que resultan necesarios, por las
diferencias existentes por los conceptos de nivel comercial y/ o cantidad entre
la mercancia importada y la mercancia similar considerada...”, y mas
adelante en el acdpite 2) de la misma norma se sefiala que “Cualquier ajuste
que se efectiie como consecuencia de diferencias de nivel comercial o de
cantidad, ha de cumplir la condicién, tanto si conduce a un aumento como a
una disminucién de valor, de que se haga sobre la base de datos objetivos y
cuantificables...”. Si esto es asi, al no conocer siquiera cudles fueron las
mercancias similares con las que se realizé la comparaciéon para la
determinacién del valor en aduana, impide también saber si fue necesario
realizar los ajustes correspondientes, bien entendido que tales ajustes deben
ser realizados no sélo en base a datos reales sino que ademds sean
objetivos y cuantificables, cuestion que es imposible realizar si no se sabe
cudl es la mercancias que se tomé como referencia. 5.3.- Por otro lado es
menester tener presente que el Art. 15. 2 b) del Acuerdo de Valoracion de la
OMC establece que en el presente acuerdo “Se entenderd por "mercancias
similares” las que, aungue no sean iguales en todo, tienen caracteristicas y
composicion semejantes, lo que les permite cumplir las mismas funciones y
ser comercialmente intercambiables. Para determinar si las mercancias son
similares habrdn de considerarse, entre otros factores, su calidad, su
prestigio comercial y la existencia de una marca comercial...”. Esto implica
que para la aplicacién del tercer método de valoracién, adicionalmente la
administracién aduanera primeramente tiene que identificar las mercancias
similares con las que va a realizar la comparacién, como asi lo establecia el
Art. 37. 2 (41.2) del Reglamento de Valoracién de la CAN, y luego detallar en
forma minuciosa la aplicacién de dicho método, especificando claramente los
datos y demds caracteristicas de las mercancias similares con las que se ha
comparado, es decir que tengan caracteristicas y composicion semejante, que

cumplan las mismas funciones y sean comercialmente intercambiables,
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teniendo en cuenta siempre su calidad, prestigio comercial y la marca,
puesto que de otra manera los datos resultarian ficticios y por ende la
decision resultaria arbitraria, generando como consecuencia incertidumbre e
inseguridad en los importadores, en franca transgresion de la seguridad

Juridica garantizada en el Art. 82 de la Constitucion. Como coloféon del

andalisis realizado, para la determinar en valor en aduana de las mercancias

en _base al tercer método de valoracién, no basta justificar el descarte del

primer método y sequndo, asi como tampoco basta con arqgumentar gue los

valores de mercancias similares han sido tomadas de la base de datos de la

Aduana, puesto que de ser asi la Aduana bien podria tomar de referencia el

valor de cualguier tipo de mercancias, a pretexto de que son similares sequn

su base de datos, lo gue sin duda resulta claramente atentatorio contra las

normas _de valoracién, cuyo espiritu estd orientado a que haya total

transparencia respecto a los valores gue se torman como referencia para la

determinacion de valor en aduana de las mercancias. [...] 5.5.- Al haber

procedido en la forma descrita en el acapite anterior, implica que la

autoridad demandada incumplié con su obligacién de motivar el acto

administrativo, incumpliendo de esta manera con lo previsto en el Art. 76

numeral 7 literal 1) de la Constitucién que como parte de las garantias

basicas para asegurar el debido proceso, garantiza que “Las resoluciones de
los poderes ptiblicos deberdn ser motivadas. [...] 5.6.- Finalmente, en virtud
de que la Administracién Aduanera pretende justificar la falta de revelacion
de las mercancias similares con las que ha comparado el valor de
transaccion de las mercancias objeto de la presente controversia, vale la
pena dejar sentado que si bien tanto el Acuerdo Relativo a la Aplicacion del
Articulo VII Del Acuerdo General Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1994, como la Decisién 571 de la CAN establecen en sus Arts. 10 que “Toda
informacion que por su naturaleza sea confidencial o que se suministre con

caracter de tal a los efectos de la valoraciéon en aduana serd considerada
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como estrictamente confidencial por las autoridades pertinentes, que no la
revelaran sin autorizacion expresa de la persona o del gobierno que haya
suministrado dicha informacién, salvo en la medida en que pueda ser
necesario revelarla en el contexto de un procedimiento judicial.”; sin

embarqgo, el hecho de gue la Administracién Aduanera utilice en su propio

beneficio, para justificar sus actuaciones al momento de wvalorar las

mercancias de determinado importador, de ninguna manera atenta contra el

principio de confidencialidad, puesto que por un lado no estd revelando al

ptiblico en general su informacién y por otro lado con ello se estd cumpliendo

con la obligacién constitucional de motivar sus decisiones; permitir que la

Administracién Aduanera determine el valor en aduana de las mercancias,

sin precisar cudles fueron las mercancias similares y sus valores con los que

se compard, implicaria qgue el Tribunal estaria obligado a resolver sin ningun

tipo de prueba y en base a las meras afirmaciones de la Administracién

Aduanera, lo que a su vez constituiria un grave atentado contra la seguridad
juridica y la obligacién de motivar los actos administrativos que garantizan
los Arts. 82 y 76 numeral 7) literal [) de la constitucién, cuyas normas
prevalecen sobre las normas de los tratados internacionales, puesto que el
Art. 425 de nuestra Carta Magna establece: “El orden jerdrquico de
aplicacién de las normas serd el siguiente: La Constitucién, los tratados y
convenios internacionales; las leyes orgdnicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos;
las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demds actos Yy
decisiones de los poderes publicos.”.- Como complemento a lo senalado vale
resaltar que la Corte Constitucional en la Sentencia N° 367-16-SEP-CC,
emitida el 15 de noviembre de 2016, ha declarado la vulneracién del derecho
constitucional al debido proceso en la sentencia emitida por la Corte Nacional
dentro del Recurso de Casacién N° 476-2015, refiriéndose a la cual en forma

@
.

textual senala: se evidencia que se determina que la administracién
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aduanera debié haber motivado el tercer método de valoracioén, a efectos de
conocer la informacién que sirvid de fundamento para la comparaciéon
respectiva, y de esta forma evitar la emision de una decision arbitraria...”, y
mas adelante enfatiza que en el hecho de que “... la Sala no efectiia una
explicacion respecto de los motivos por los cuales la informacion materia de
este caso tenia la caracteristica de confidencial a partir de lo senalado en la
sentencia recurrida, es decir no determina si por su naturaleza, la
informaciéon se adecua a los pardmetros previstos en la normativa para

adquirir esta condicién...”. [...]".(el subrayado me corresponde).----=-=---------

4.4.- Control de legalidad en relacion a las normas calificadas como
infringidas: 4.4.1.- Del texto transcrito en el numeral que antecede se
evidencia que el Tribunal de instancia ha tomado en consideracion, como
hecho cierto y probado, que la autoridad demandada incumplié con su
obligacion de motivar el acto administrativo, lo que provoca la nulidad del
mismo. 4.4.2.- En relacion al cargo de falta de aplicacion de las normas
consideradas como infringidas sefiala el casacionista que el Tribunal A
quo en reiteradas veces en su sentencia que “no existe ninguna constancia
del cudl es el valor en aduana de las mercancias similares con el que se ha
comparado para la aplicacién de este método” y que con este argumento se
deja de aplicar las normas que amparan la confidencialidad de la base de
valor, limitando a la Administracion Aduanera de no poder brindar o
“Individualizar” con fecha y ntimero de refrendo que se extrajo para hacer
el respectivo ajuste sin orden judicial como requiere la Sala, ya que de lo
contrario el SENAE, estaria infringiendo lo dispuesto en las normas de la
CAN asi como el Art. 225 del Coddigo Organico de la Produccion, Comercio
e Inversiones. Senala que el Tribunal A quo fundamenta su decision de
revelar la base del valor amparandose en el Art. 76, numeral 7 literal 1) de

la Constituciéon de la Republica y sobre este aspecto si bien es cierto que
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toda decision judicial y administrativa debe contener los requisitos para su
motivacién, no es menos cierto que en materia de valoracién aduanera, de
conformidad con el Art. 63 de la Resolucién 1684 de la CAN, el sujeto
pasivo debe solicitar mediante orden judicial la revelacion de los refrendos
utilizados para el respectivo ajuste de valor que fueron extraidos de la Base
de Valor del SENAE, articulo que dejo de aplicar la Sala en su decision.
Argumenta también que la aseveracion del Tribunal de que las decisiones
tomadas por la Administracion Aduanera no cumplen con lo dispuesto en
el Art. 76, numeral 7, literal 1) de la Constitucién de la Republica, es falso
va que la misma se encuentra enmarcada dentro de la legislacion vigente y
cumple con los presupuestos juridicos contemplados en el Art. 76, numeral
7 literal 1) de la Constitucion de la Republica y el Art. 81 del Cédigo
Tributario ya que el acto administrativo sefiala claramente cuéales son las
normas legales en las que se fundamenta la decisién tomada asi como la
pertinencia de la aplicacion de las normas de derecho y métodos de
valoraciéon en relacion a los hechos sujetos a la controversia. Indica que el
Art. 63, numeral 4 de la Resolucion N° 1684 brinda la posibilidad al
importador de solicitar al Tribunal que conoce la accioén, disponga la orden
de remitir al proceso la informacién que fue utilizada para realizar el
respectivo ajuste de valor; sin embargo dicho acontecimiento no sucedio,
por lo que mal hace la Sala en culpar al SENAE indicando que se ha dejado
en indefension al importador, cuando este tuvo la oportunidad de solicitar
dicha informacion y no lo realizé, siendo esta la tnica situaciéon que prevé
la normativa comunitaria para revelar tal informaciéon. Manifiesta que la
Ley no establece parametros de arbitrariedad o actuaciones ficticias como
pretende hacer creer la Sala en la parte resolutiva de la sentencia ya que
una afirmacion de tal magnitud atenta contra el principio de legalidad y la
presuncién de legalidad y legitimidad con la que se encuentran investidos

los actos administrativos. Manifiesta que el Art. 225 del COPCI es claro
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respecto a la calidad de “informacion protegida” de los datos que reposan
en la Base de Datos del SENAE, siendo esta informacion “RESTRINGIDA”
por su naturaleza y por su utilidad. Indica que si la Sala de instancia
aplicando el principio de legalidad queria revisar si el acto que sirvio de
antecedente a la resoluciéon impugnada se encontraba debidamente
motivado, ésta debi6é aplicar la normativa senalada como infringida en
razon de que la misma debio ser aplicada al verificar la legalidad de la
rectificacion de tributos, antecedente de la resolucién impugnada, en virtud
de que dicha normativa prohibe lo que la Sala pretende que el SENAE
cumpla. Finalmente culmina haciendo mencion y transcribiendo partes de
las sentencias de los juicios N° 17751-2016-0381 ( TDT N° 2 09501-2015-
00044), N° 17751-2016-0364 (TDT N° 09503-2014-0009), 17751-2014-
0538 (TDT N° 09504-2014-0003) y N°® 17751-2016-0446 (TDT N° 09504-
2015-00076) . 4.4.3.- Respecto a estas argumentaciones cabe precisar que
la falta de aplicacién de las normas denunciadas deben examinarse en
funcion del hecho dado como cierto por el Tribunal de origen, por lo que es
importante destacar el Art. 225 del Coédigo Organico de la Produccion,
Comercio ¢ Inversiones relacionado a las bases de datos, determina que las
Administraciones Tributarias alli descritas pueden tener libre acceso sin
restriccion a las bases de datos de varias entidades publicas; a la vez que
establece que los servidores publicos que no entreguen dicha informacion a
las entidades tributarias habilitadas en esta disposicién, seran
sancionados con la destitucion, disponiendo finalmente que el contenido de
las bases de datos del Servicio Nacional de Aduana es informacion
protegida que, “su acceso no autorizado” o la “utilizacién indebida”
sobre dicha informacién, sera sancionada conforme el Codigo Penal. Del
examen juridico, tedrico y usual de esta disposicidon, que regula las
atribuciones de las administraciones tributarias para la solicitud de

informacion, asi como la calificacion de esta informaciéon como “protegida”
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para fines de “accesos no autorizados” asi como de “utilizacion indebida”,
se observa 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. 63 de la Resolucion N° 1684
referente a la “Actualizacion del Reglamento Comunitario de la Decisién
571- “Valor en Aduana de las Mercancias Importadas”, mantiene relacion
con la obligacién de suministrar informacién, constriiendo a dos
condiciones a cumplir para que la informacién sea considerada como
confidencial, que a saber son: a) que sea informacion de la transaccion
comercial v b) y que los valores se encuentren en proceso de investigacién o
estudio; evidentemente esta disposicion tampoco mantiene pertinencia
alguna con la decision material de instancia que en el acto impugnado no
existe motivacion. Finalmente el Art. 10 del Acuerdo Relativo a la
Aplicacion del Art. VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracion de la OMC) que trata sobre la
confidencialidad de la informacion y cuyo contenido establece la salvedad
de que la informacion confidencial pueda ser revelada en el contexto de un
procedimiento judicial; de igual manera no es subsumible al hecho
material probado por el Tribunal de instancia, relacionado a la falta de
motivacion de del acto impugnado. 4.4.3.- Adicionalmente, es oportuno
manifestar que mantengo el criterio de que la Administracién Aduanera al
ejercer su facultad para la redeterminacién de tributos de control, debe

enmarcar su actuacion estrictamente en lo establecido, en la norma

comunitaria, asi como en la normativa nacional, a la vez que debe

imprescindiblemente motivar sus actos, en funcién de lo dispuesto en el
Art. 76, literal 1), numeral 7 de la Constitucién de la Republica y asi
habilitar el derecho a la defensa de los administrados en virtud de lo
establecido en el Art. 76, numeral 7, literal a) que dice: “Art. 76.- En todo

proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
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se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias basicas: 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las
siguientes garantias: [...] a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa
en ninguna etapa o grado del procedimiento.[...]”. Para los propoésitos
antedichos debe motivarse en cada caso, sobre la aplicacion de los métodos
de valoracion que la Administracion esta habilitada a realizar, en mira a la
ejecucion de los procedimientos de control posterior para la rectificacion de
tributos; sobre todo identificando en un informe motivado de manera clara
la configuraciéon de cada una de las variables que conforman cada método
de valoracion como por ejemplo los productos y precios para que el
importador conozca la forma como se determiné la obligacion tributaria, el
adoptar este procedimiento no quiere decir que se revele informacion
propia o personalisima de cada contribuyente como por ejemplo su nombre
o su RUC y mas aun tomando en cuenta el verdadero alcance que las
normas nacionales y supranacionales sobre comercio exterior otorgan, al
tratamiento de la informacién de las bases de datos de la Administracion
Aduanera. El procedimiento de determinacién de la Administracion
Tributaria reviste de singular complejidad y relevancia, que debe procurar
el debido proceso y la seguridad juridica, para ello, sin desmerecer la
facultad determinadora de la Administraciéon Tributaria, esta debe cumplir
los parametros de la legalidad. La auditoria comprende: perfiles de riesgo
para analizar la prefactibilidad o no de su ejecucién, anélisis y relevancia
del caso, para lo cual cuenta con las bases de datos, estas ultimas
provienen de diversas fuentes originarias, las cuales son reservadas y
confidenciales; sin embargo, la Administracion en sus procesos de
determinaciéon debe procurar entregar informacién sobre la forma cémo
determina, su metodologia, variables generales; lo cual de ninguna manera
implica entregar informacion personal de los contribuyentes, la misma que

es reservada y confidencial. ---=------mmmmmmmmm oo
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V.- DECISION

Por las consideraciones expuestas, en esta sentencia, la Sala Especializada
de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional, ADMINISTRANDO
JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y
POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, expide la Siguiente: —-—---m-mmmmmmmm oo

VI.- SENTENCIA

No se casa la sentencia recurrida. Sin costas. Notifiquese, devuélvase y

publiquese. ~-=-mmemmmmrmrm————————— e o pmmmm e R e
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a Crespo Santos De. Dano Velastegul Enriquez

CONJUEZ NACIONAL

Certifico: ( \_‘
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Ab. Pﬂejandrg Morales N,avarrete

SECRETXRIA RELATORA
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En Quito, viernes dos de junio del dos mil diecisiete, a partir de las diez horas Y
cincuenta y nueve minutos, mediante boletas judiciales notifiquée la. CASAR
SENTENCIA y VOTO SALVADO que antecede a: BAZURTO ALVARADO
GREGORIO BENJAMIN en el correo electrénico katiuscamoscoso@yahoo.com,
asistenterafech@outlook.com del Dr./Ab. KATIUSCA AMELIA MOSCOSO
TORRES. DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL

ECUADOR en la casilla No. 1346 i correo electrénico
3198.direccion.general@aduana.gob.ec, parguel@aduana.gob.ec,
citurralde@ymail.com, carlosytu18@gmail-com —del Dr/Ab. ARGUELLO
PAREDES PAOLA ALEJANDRA Cemfrco \.“

Cghlain
ABG. MARTHA At JA RAM@ ALEES iﬁt\/ RRETE
SECRETARIA_’BELATORA '
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Aclaracion y ampliacién del Recurso No. 09501-00445-2016

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

Quito, visrnes 3. e ‘unic <=l Il1 y 222 LinlZe=

VISTOS:

Con relacién a los pedidos de aclaracién y ampliacién solicitados por el peticionario,
en contra de la sentencia de mayoria expedida el 2 de junio de 2017, las 09h42, por este
Tribunal Especializado de lo Contencioso Tributario, para disponer lo pertinente, se
considera:;

Primero. Del pedido del peticionario.

De fs. 100-104 del expediente comparece el sefior Gregorio Benjamin Bazurto Alvarado,
por sus propios derechos, y en escrito de 7 de junio de 2017, solicita que la sentencia de
mayoria dictada el 2 de junio de 2017, las 09h42, por este Tribunal casacional dentro del
recurso No. 09501-00445-2016, se aclare y amplié en los siguientes puntos que versan
en: 1.- Aclaracioén de los siguientes puntos: 1.1.- “La razén por la que la Dra. Ana Maria
Crespo realiza la siguiente pregunta por demés sugestiva a la abogada del SENAE ‘Por
favor seriorita abogada de la aduana puede usted explicar la solicitud que hicieron
Ustedes al Tribunal para, entiendo que es para un perito’, asi como la razén de por qué da
como hecho probado la siguiente respuesta La Administracion Aduanera previo a dar

contestacion a la demanda y teniendo en consideracién que el perito es un auxiliar de
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justicia se solicité a la Sala de primera instancia que este perito tenga el debido acceso a
la base de datos de valor de la Administracion Aduanera para que pueda emitir un informe
debidamente motivado y que indique si la Administracion Aduanera procedio o no con la
aplicacién del tercer método de valoracion de mercancias similares, este escrito fue
presentado el 22 de diciembre del 2016 y en providencia de 29 de diciembre del 2016 la
Sala lo niega indicando que depende de su libre albedrio permitir o no el acceso a la
informacién constante en su propia base de datos, a esta providencia se le presento la
revocatoria de la misma por cuanto la Sala no estaba contemplado lo que establece el art.
225 el art. 63 numerales 2 y 4 y 10 que fueron invocados como falta de aplicacion dentro
del presente recurso de casacion’, para lo cual fundamenta que SENAE anuncid como
prueba, la designacién del Perito Carlos Iturralde asi como el ingreso del informe pericial;
perito designado por la propia Administracién Aduanera y no por la Sala de Instancia,
particular recogido en providencia de 28 de diciembre de 2016, las 14h35, 1.2.- “Si al no
hacer constar en la contestacion a la demanda la imposibilidad de acceso a la prueba,
cémo es que la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario casa la sentencia del 24
de febrero del 2017 por la Sala (nica del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario No.
2 con sede en el cantén Guayaquil, indicando que la Administracion Aduanera no ha
tenido acceso a la Base de Datos, cuando eso no lo manifiesta en la contestacion a la
demanda y es mas presenta como prueba un peritaje ‘pormenorizado y técnico’ de un
perito que al ser funcionario de la administracion aduanera tenia acceso a la base de
datos”. 1.3.- Si este Tribunal Especializado considera que las supuestas normas alegadas
como infringidas, se encuentran por encima de la Constitucion de la Republica. 1.4.- “El
punto en el que se manifiesta que la administracién aduanera no tenia prohibido el acceso
sino la divulgacion de la informacion, toda vez que por un lado la administracion aduanera
no solo tenia acceso a la revision de la Base de Datos, sino también su divulgacion dentro
de un contexto de un proceso judicial”. 1.5.- “Por qué se omite deliberadamente la
autorizacion expresa del que suministro la informacion, manera por la cual la
administracion aduanera, puede revelar la informacion”. 1.6.- “Por qué subjetivamente se

asume que los jueces del Tribunal Contencioso Administrativo deben dar ‘esa autorizacion
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Jjudicial’ de la que habla la normativa” (Numeral 2 del articulo 63 de la Resolucién 1684,
Actualizacion del Reglamento Comunitario de la Decision 571, Valor en Aduana de las
Mercancias Importadas); 2.- Aclaracion y ampliacion.- Solicita que esta Sala de
casacién aclare y amplie: “Que se establezca en que parte de las normas citadas como
de aplicacion indebida, falta de aplicacion o de errdnea interpretacion, se establece quien
es la autoridad judicial que debia en este caso permitir el supuesto acceso a la
informacién confidencial, asi como cual informacion y quién (autoridad) la califica como
confidencial, toda vez que en la requerida o casada sentencia dictada el 24 de Febrero del
2017 por la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario No.2 con sede en
el canton Guayaquil dispone (...) permitir que la Administracion Aduanera determine el
valor en aduana de las mercancias, sin precisar cuales fueron las mercancias similares y
sus valores con las que se compard, implicaria que el Tribunal estaria obligado a resolver
sin ningun tipo de prueba (...)"; y, 3.- Ampliacion del siguiente punto: “aplicando lo que
establece el Art. 273, en su numeral 3 Si la casacion se fundamenta en las demas
causales el Tribunal (...) casara la sentencia en mérito de los autos (...) reemplazando
los fundamentos juridicos erréneos por los que estime correctos. Solicitud esta que
la hago por cuanto en la resolucion no existe reemplazo aluno de los fundamentos
juridicos (...)".

SEGUNDO. De la contestacion de la Administracion tributaria.

Luego de habérsele corrido traslado, con la antes referida peticion del sefior Gregorio
Benjamin Bazurto Alvarado, por sus propios derechos, la abogada Tannia Loyola
Moreano, en su calidad de procuradora judicial del Director General de la SENAE,
mediante escrito que obra de fs. 110-111, con relacién a la ampliacion y aclaracion de la
sentencia, sefiala que: 1.- El peticionario jamas presentd en ésta instancia casillero
judicial o correo electrénico para ser notificado, contrariando lo establecido en el articulo
66 del Codigo Organico General de Procesos. 2.- Que el articulo 67 del COGEP, refiere a
las notificaciones realizadas en persona dentro de audiencia, cuando conste que la parte

se ha ausentado, se consideraran notificadas en la fecha y hora en que estas se celebren,
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debe aplicarse por su tenor literal; de ahi que, el abogado patrocinador del actor,
comparecié a la audiencia debidamente notificado por la Sala casacional. 3.- La
aclaracion y ampliacion debid solicitarse en la audiencia que se expidié la sentencia de
conformidad con el articulo 255 del COGEP; y, 4.- La sentencia recurrida es clara no
adolece de oscuridad, es amplia por cuanto abarca los puntos controvertidos o admitidos
en el auto de calificacién del recurso. Por lo expuesto solicita que este Tribunal de

casacion considere extemporaneo el recurso y sea rechazado.

TERCERO. Del analisis y decision.

En trazos generales el peticionario, pretende, y en efecto asi lo ha solicitado, se aclare y
amplie, cual fue el analisis esgrimido por esta Sala casacional para emitir el fallo de 2 de

junio de 2017, las 09h42, por los puntos previamente sefialados en el presente auto.

3.1.- Este Tribunal de casacién conoce los recursos horizontales de aclaracion y
ampliacion, de conformidad con los articulos 275 del Codigo Tributario; y, 255 del Codigo
Organico General de Procesos COGEP, al no existir un claro procedimiento para resolver
los recursos planteados con relacion a las sentencias y autos definitivos, y en aras de
respetar los derechos de las partes procesales, este Tribunal tiene la potestad de
determinar un término judicial oportuno de indole perentorio y vinculante para las partes,
de conformidad con el articulo 76 ibidem, cabe indicar que el inciso tercero del articulo
255 ibidem, se aplica exclusivamente para resoluciones que se hayan dictado fuera de

audiencia (lo cual no sucede en el caso in examine) por ejemplo la recusacion.

3.2.- Previo a resolver es importante manifestar que los administradores de justicia
conforme con la Ley, ejercemos la direccién del proceso, controlamos las actividades de
las partes procesales y evitamos dilaciones innecesarias; de ahi que, en funcién de este
principio, cualquier Juez o Jueza integrante del Tribunal (audiencia) podra interrumpir a
las partes para solicitar aclaraciones, encauzar el debate y realizar las demas acciones

correctivas, particular recogido en el articulo 3 del COGEP.
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3.3.- Afin de esclarecer juridica y legalmente el remedio procesal (recurso horizontal) de
la aclaracion y ampliacién solicitada; cabe remitirmos a los articulos 274 del Cédigo
Tributario; y, 253 del Cédigo Organico General de Procesos-COGEP, que refieren: “La
aclaracion tendra lugar en caso de sentencia oscura. La ampliacion procedera cuando no
se haya resuelto alguno de los puntos controvertidos o se haya omitido decidir sobre
frutos, intereses o costas”; en este marco, hay que indicar, que la aclaracion, cabe cuando
el fallo es ininteligible; v, la ampliacién, cuando la sentencia resulta diminuta; de ahi que
no procede contra hechos ocurridos en la audiencia oral; tampoco, es un medio para que
se tome examen a los jueces o magistrados sentenciadores sobre conceptos juridicos
vinculados con el litigio, o trasladarse a los sentenciadores el debate judicial sobre los

asuntos controvertidos.

3.4.- Es importante manifestar, que la sentencia expedida el 2 de junio de 2017, las
09h42, y que fuera expedida por este Tribunal Especializado de lo Contencioso Tributario,
en voto de mayoria, respeto los lineamientos del recurso extraordinario de casacion, el
mismo que tiene como propésito hacer efectivo los principios constitucionales de
seguridad juridica, legalidad e igualdad ante la Ley. No le compete a este Tribunal
casacional juzgar el pleito con el objeto de resolver a cual de los litigantes le asiste |a
razon; al contrario, se limita al contenido de la sentencia a establecer si existe vulneracion
0 no de la ley sustancial, que al caso in examine, de conformidad al caso quinto del
articulo 268 del COGEP, por falta de aplicacion del articulo 225 del Codigo Organico de la
Produccién, Comercio e Inversiones; articulo 63 de la Resolucion No. 1684, Actualizacion
del Reglamento Comunitario de la Decision 571, Valor en Aduana de las Mercancias
Impostadas (anterior articulo 62 de la Resoluciéon 846) de la Comunidad Andina de
Naciones; articulo 10 del Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracién de la
OMC), analizé la sentencia recurrida con sujecion a las normativas de derecho argtiidas
por parte de la Administracién Tributaria; de ahi que, la sentencia dictada el viernes 2 de

junio de 2017, las 09h42 consta de diecinueve (19) fojas -anverso y reverso-, en las
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cuales a lo largo de cinco (5) acapites o puntos, se desarrolla todo el fallo; dichos acapites

versan sobre:

Asunto, se determina la sentencia que este Tribunal casacional de mayoria
analizé y resolvio.

() Antecedentes del recurso extraordinario de casacidn, que en su primer sub
punto (1.1) refiere al contenido de la sentencia impugnada con relacion al objeto
del recurso de casacion, constando la normativa impugnada; con claridad vy
transcripcion exacta, se sefialan “todos” los argumentos de la Administracion
Aduanera; el sub punto (1.2) trata acerca de la sustanciacién del recurso de
casacion; en el sub punto (1.2.1) se precisa el auto de la admisibilidad del recurso
de casacién (caso quinto del articulo 268 del COGEP), dictado por el doctor Juan
Montero Chavez, Conjuez de esta Sala; en el sub punto (1.2.2) se menciona el
sorteo de la causa, realizado por la Presidencia de la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, mediante el cual se radicdé la competencia de este
Tribunal; en el sub punto (1.2.3) consta el auto de fecha 27 de marzo de 2017, las
10h55, en el cual se convocd a la audiencia oral a efectuarse el 30 de mayo de
2017, las 10h00; en el sub punto (1.2.4) refleja la audiencia oral celebrada el 30 de
mayo de 2017, las 10h00, en la Sala de Audiencias de la Corte Nacional de
Jusitica, haciendo constar en los sub puntos (1.2.4.1, 1.2.4.2, 1.2.4.3; y, 1.2.4.4)
los argumentos, alegaciones, y réplicas de las partes procesales.

(I) Consideraciones generales del Tribunal de Casacion y planteamiento del
problema juridico a resolver, constando en el sub punto (2.1) la Jurisdiccion y
Competencia de este Tribunal de casacion (sustento legal y constitucional); (2.2)
la Validez Procesal, en este sub punto se determiné que no existe nulidad alguna
que declarar; ademas, en el sub punto (2.3) se aborda acerca de la naturaleza,
finalidad y limites del recurso de casacion; se transcribe el acta resumen de la
audiencia oral celebrada en la sala de audiencias de esta Corte Nacional de

Justicia, de fecha 01 de marzo de 2017, constando los alegatos de las partes
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procesales, en el sub punto (2.4) Planteamiento juridico del recurso, de
conformidad al caso quinto del articulo 268 del COGEP, por falta de aplicacion del
articulo 225 del Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones;
articulo 63 de la Resolucion No. 1684, Actualizacién del Reglamento Comunitario
de la Decisién 571, Valor en Aduana de las Mercancias Impostadas (anterior
articulo 62 de la Resolucién 846) de la Comunidad Andina de Naciones; articulo
10 del Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracion de la OMC).

(Ill) Analisis y Resolucién del problema juridico planteado, acapite en el cual
en el primer sub punto (3.1) se aborda acerca de los parametros del caso quinto
con relacion a la falta de aplicacion, ademas de la descripcion de la normativa
impugnada; en el (3.2) se realiza el respectivo analisis; en donde este Tribunal en
voto de mayoria, realiza el examen de la normativa impugnada, por el caso quinto
del articulo 268 del COGEP, teniendo en cuenta lo manifestado por el casacionista
y el érgano jurisdiccional de instancia, para de esta manera, establecer que: “(...)
En efecto, a criterio de esta Sala Especializada, si bien es cierto que la normativa
constitucional y tributaria exige que las resoluciones y los actos administrativos de
los poderes publicos deberan ser motivados (art. 76.7 letra I) de la Constitucién y
art. 81 del Cddigo Tributario), este deber no se ve afectado por el hecho de que no
aparezca en el la resolucion impugnada o en su antecedente la rectificacion de
tributos, la identificacion y detalle de las mercancias con las que la administracion
tributaria aduanera compard el valor de las mercancias objeto de la presente
controversia, puesto que en materia de valoracion aduanera dicha informacion,
que tiene el caracter de confidencial, sélo puede ser revelada por la autoridad
aduanera con la autorizacién expresa de la persona o del gobierno que la haya
proporcionado o mediante orden de autoridad judicial. De ahi que, el argumento
utilizado por la importadora y recogido por el Tribunal de instancia de que “...para
la aplicacion del tercer método de valoracién, adicionalmente la administracion

aduanera primeramente tiene que identificar las mercancias similares con las que
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va a realizar la comparacion, como asi lo establecia el Art. 37.2 (41.2) del
Reglamento de Valoracion de la CAN, y luego detallar en forma minuciosa la
aplicacion de dicho método, especificando claramente los datos y demas
caracteristicas de las mercancias similares con las que se ha comparado, es decir
que tangan caracteristicas y composicion semejante, que cumplan las mismas
funciones y sean comercialmente intercambiables, teniendo en cuenta siempre su
calidad, prestigio comercial y la marca, puesto que de ofra manera los datos
resultarian ficticios y por ende la decision resultaria arbitraria, generando como
consecuencia incertidumbre e inseguridad en los importadores...”, es un criterio
desproporcionado y antojadizo del juzgador de instancia, que contraviene
expresamente la normativa aplicable en materia de valoracion aduanera que
prohibe tales exigencias. Por lo tanto, el argumento de que no existe transparencia
respecto a los valores que se tomaron como referencia para la determinacion del
valor en aduana de las mercancias, no constituye fundamento suficiente para
concluir que existe una falta de motivacion del acto impugnado, ya que para que
aquello ocurra la resolucion administrativa debe adolecer de falta de requisitos,
entre ellos, que no se sefialen con precision los motivos, razones o fundamentos
que han inducido a la administracion a tomar tal decision y ademas que no se
enuncien las normas de derecho en que se funda la resolucién y que no se
explique la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho, (...) es decir
que los comparables estan plenamente identificados en el acto impugnado lo cual
hace que el mismo este motivado. Lo que sucede es que en materia de valoracion
aduanera, el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE) no puede revelar
el contenido de su base de valor porque segtin lo previsto en el art. 225 del Codigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI) (...) lo cual es
concordante con lo dispuesto en el numeral 4 del art. 63 de la Resolucion 1684 del
Reglamento Comunitario de la Decision 571 (...) art. 10 del Acuerdo Relativo a la
Aplicacion del Articulo VIl del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (...) En definitiva, el contenido de la Base de Valor del SENAE
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es informacion confidencial o protegida, la cual puede ser revelada unicamente
mediante orden judicial. Es por esta razén que esta Sala Especializada, en voto de
mayoria (recursos Nos. 538-2014, 364-2016; 381-2016; 446-2016; 544-2016, 635-
2016, entre otros), ha sostenido que: 1. El tercer método de valoracion de
mercancias esta previsto en el art. 3 del Acuerdo sobre Valoracion de la OMC y su
nota interpretativa; para establecer qué se entiende por mercancias similares nos
remitimos al art. 15.2.b) de dicho Acuerdo (...), y para determinar si las
mercancias son similares habra de considerarse, entre otros factores: (i) su
calidad, (ii) su prestigio comercial y (iii) la existencia de una marca comercial. 2. La
aplicacion del método en cuestion permite a la administracion aduanera, para
determinar el valor en aduana de las mercancias importadas, efectuar los ajustes
necesarios para equiparar el precio de venta de las mercancias importadas al
valor que dicho precio, que de acuerdo a la ley, debia alcanzar. En todo caso,
dichos ajustes deben realizarse sobre la base de datos comprobados que
demuestren claramente que aquéllos son razonables y exactos, tanto si suponen
un aumento como una disminucion del valor. 3. Los datos almacenados en una
base de datos sobre valoracién deberan tratarse de conformidad con las
disposiciones sobre confidencialidad que son de aplicacion; asi, en el caso en
concreto, son pertinentes y aplicables las disposiciones constantes en los arts. 225
del Cédigo Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI); 63 de [a
Resolucion No. 1684 “Actualizacion del Reglamento Comunitario de la Decision
571-Valor en Aduana de las Mercancias Importadas” (anterior art. 62 de la
Resolucién 846) de la Comunidad Andina de Naciones, y, 10 del Acuerdo Relativo
a la Aplicacion del articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracion de la OMC); y, que han sido alegadas
como infringidas por la autoridad tributaria aduanera en el presente recurso de
casacion. 4. Del contenido de la normativa expuesta en el considerando 3.1 del
presente fallo, no cabe duda que la informacion empleada para evaluar los riesgos

potenciales con respecto a la veracidad o exactitud del valor en aduana declarado
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por las mercancias importadas, es de caracter confidencial, por lo que los
funcionarios de la administracion aduanera autorizados para la obtencion de la
informacidn, anélisis y uso de la herramienta de perfiles de riesgo deberan guardar
absoluta reserva y confidencialidad en razon del gjercicio de sus funciones. De
esta forma, la informacion que reposa en la Base de Valor del SENAE es
restringida, pues protege la confidencialidad de la informacion que Ia
administracion tributaria aduanera obtiene de los contribuyentes, responsables o
terceros para el cumplimiento de sus fines, garantizando los distintos niveles de
control e indicadores de riesgo. 5. Por lo expuesto, las conclusiones del Tribunal a
quo (...) transgrede la normativa interna y externa aplicable a la calidad de
“informacién protegida” de los datos que reposan en la Base de Valor del SENAE,
ya que es indudable que en el proceso de control posterior, como parte de la
facultad determinadora de la administracion tributaria aduanera, se determino un
perfil de riesgo para el importador GREGORIO BENJAMIN BAZURTO
ALVARADO, que ha dado origen a la verificacion y la posterior rectificacion de
tributos en las importaciones de mercancias realizadas por el citado importador. 6.
Las normas de derecho que tienen relacion con la valoracion de las mercancias en
aduana, resguardan el cardcter confidencial o protegido de la informacion
contenida en las Bases de Valor del SENAE, la cual para el caso en particular, ha
sido utilizada, en primer lugar, para establecer el perfil de riesgo, y en segundo
lugar, para realizar la valoracion y rectificacion de tributos de las mercancias
importadas por el sefior Gregorio Benjamin Bazurfo Alvarado; y, dado que esta
informacién por su particular caracteristica de ser confidencial, solo podia ser
revelada por pedido expreso de quien la suministré o por orden judicial, en
aplicacion del principio dispositivo, quedaba a criterio de la accionante, dentro de
la instancia administrativa o jurisdiccional, el solicitarla con el objeto de que una
autoridad judicial ordene su exhibicion. Ahora bien, teniendo en cuenta que en el
caso quinto del art. 268 del COGEP, al igual que lo que ocurria respecto de la

causal primera de la Ley de Casacion, al invocarse vicios in iudicando se parte de
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los hechos probados en la sentencia, de la revision de ésta no consta como hecho
probado que exista tal orden de autoridad judicial que haya sido inobservada por
parte de la autoridad aduanera; motivo por el cual, este Tribunal de Casacion
considera que el vicio alegado por el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, de
falta de aplicacion de los arts. 225 del Cédigo Organico de la Produccicn,
Comercio e Inversiones; 63 de la Resolucion No. 1684 “Actualizacion del
Reglamento Comunitario de la Decision 571-Valor en Aduana de las Mercancias
Importadas” (anterior art. 62 de la Resolucién 846) de la Comunidad Andina de
Naciones; y, 10 del Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracion
de la OMC)), en la especie, si se configura, y por ende también el caso quinto
invocado por el SENAE {(...)"

- (IVy V) Decisién y Resolucion, en la cual consta la decision en derecho de esta

Sala de casacion.

3.5.- Queda claro, entonces, que la sentencia de mayoria dictada el 2 de junio de 2017,
las 09h42, por este Tribunal Especializado de lo Contencioso Tributario, ha sido clara,
inteligible, y no presenta obscuridad en su texto, ya que no se han utilizado frases
indeterminadas en el razonamiento y resolucion; por consiguiente, existe claridad en lo
resuelto y dispuesto; asi también, ha tomado en consideracién todos los argumentos
esgrimidos en la fundamentacién por el casacionista; y, se ha motivado con claridad
meridiana la decisién, lo cual ha permitido arribar a la toma de la resolucién de casar la
sentencia dictada el 24 de febrero de 2017, las 10h02, por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Tributario con sede en Guayaquil, al amparo del caso quinto del articulo 268
del COGEP, por falta de aplicacién del articulo 225 del Codigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones; articulo 63 de la Resolucion No. 1684, Actualizacién del
Reglamento Comunitario de la Decision 571, Valor en Aduana de las Mercancias
Impostadas (anterior articulo 62 de la Resolucion 846) de la Comunidad Andina de
Naciones; articulo 10 del Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo
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General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracién de la
OMC).

CUARTO.- Por todo lo expuesto, se niega los pedidos de aclaracién y ampliacién
solicitados por el sefior Gregorio Benjamin Bazurto Alvarado, por sus propios derechos;
en consecuencia, y acorde con lo dispuesto en el fallo, indebidamente recurrido,
devuélvase inmediatamente al proceso al tfribunal de origen para la ejecucién de la
sentencia. Actle la doctora Carmen Davila Yépez, como Secretaria Relatora de la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario, por encargo, de conformidad con el Oficio No.
019-PSCT-CNJ-17, 19 de junio de 2017, emitido por la Presidencia de esta Sala. Tanto el

doctor José Luis Teran Sudrez como la doctora

cia, suscriben

este auto por obligacion legal. Notifiquese y Cumplase.

Dra 'rﬁ[aﬁ za"a 1e}na erez Vaienma
- /EZA NACIONAL

L —

Certifico.-
0 hanleN

/_ r‘ - -
Dra. Carmen Davila Yépez

Secretaria Relatora (e)
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En Quito, viernes treinta de junio del dos mil diecisiete, a partir de las diecisiete horas y yir
minuto, mediante boletas judiciales notifiqué el AUTO que antecede a. BAZURTO
ALVARADO  GREGORIO  BENJAMIN en e  cormeo  electronico
katiuscamoscoso(@yahoo.com, asistenterafech@outlook.com del Dr/Ab. KATIUSCA
AMELIA MOSCOSO TORRES. DIRECTOR GENERAL DEL SER_VICIO NACIONAL DE
ADUANA DEL ECUADOR en la casilla No. 1346 v correo electronico
3198.direccion. general@aduana.gob.ec,  parguel@aduana.gob.ec, citurralde@ymail.com.
carlosytul8@gmail.com del Dr./Ab. ARGUELLO PAREDES PAOLA ALEJANDRA.
.Certifico:
Q";\);{‘r\\(\\i}
CARMEN ELENA DAVILA YEPEZ
SECRETARIJA RELATORA (E) (E)
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RAZON: Siento como tal que las treinta y tres (33) fotocopias que anteceden
debidamente foliadas, selladas y rubricadas, son iguales a los originales que
constan dentro del Recurso de Casacion No. 09501-2016-00445, (Juicio No.
09501-2016-00445), seguido por la compania GREGORIO BENJAMIN
BAZURTO ALVARADO, en contra del DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO
NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR, al que me remitiré en caso de ser
necesario; las mismas que las confiero certificadas, con autorizacion del doctor
Dario Velastegui Enriquez, Presidente de esta Sala Especializada, (oficio No.
1750-2019-SCT-CNJ de fecha 11-X1-2019), con el objeto de remitir al Registro
Oficial. Quito, 14 de noviembre del 2019. Certifico.-

. Ligia Marisol Mediavilla
SECRETARIA RELATORIA ENCARGADA
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|
écgl(N DE REPUBLICA DEL ECUADOR Nro. TBa-UATH-2018-0Q
PER SONAL FUNCION JUDICIAL Fecha 17Tul’207¢
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
4 Nro :
CORT EHACIONAL DE JUSTICIA Facha
= 2 # § T s R e I AR 7
TEDIAVTLA LIGIA MARISOL Rige A Partir De  154ul'2G12
o Apellides B ___ Nombre ___RigeHasta  ldic’201¢
>édula ce 6 Cédula . 7 Certificado de
{ent, 100181712-8 Militar  Secretaria Votacidn 005-0235
8 Tipo Accién de Personal  Encargo
9 ~ Explicacion

1 Dra. Marha Villarros! Villegas, Jefa de la Unidad Administrativa y Talento Humano de la Corie Nacional de Justicia. an
.o de las afibuciones establecidas en el articulo 3 literal b) de la Resolucién No. CJ-DG-2018-108 de 14 de noviembre de
118 de ia Diraccion General del Consejo de la Judicatura, en atencion a lo dispuesto por l2 Dra. Pauling Aguire Suarez,
esidenta ds la Corte Nacional de Justicia con oficio No. 1362-P-CNJ-2018 de 10 de diciembre de 2018, respecto de los

2rgos v subrogaciones de funcionarios de la Corte Nacional de Justicia, RESUELVE: Convalidar y autorizar el encargo

|2 Secretaria da la Sala de o Contencioso Tributario a la Dra. Ligia Marisol Mediaville, Ayudante Judicial de la referida
la, a pariirdel 15 de julio al 31 de diciembre de 2019, por cuanto el Dr. Héctor Mauricio Pazmifio Estévez, ha presentado
renuncia al cargo de Secretario Relator.

% - Oficios No. 461-CNJ-UATH-2018 de 12 de julio de 2018 y certificacidn presupuestaria No. CJ-DNF-2019-1368-M de 15
julio de 2019.

10 Situacion Actual 11 Situacidn Propuesta
endencia CORTE NACIONAL DE JUSTICIA bependencia CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

artamenio SALA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIC  Departamento SALA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

I
i

sto AYUDANTE JUDICIAL 2 iPUeStO SECRETARIA RELATORA DE CORTE NACIONAL
wneracidn Unif. 1700 Pemuneracic’m Unif. 2641 : [
ir de Trabajo QuITO Lugar de Trabajo QUITO

2 2019-010-9999-0000-20-00-000-001-C31-51- Partida 2017-010-8999-0000-20-00-000-001-C31-51-05-
05-10-1701-001-000-0000-19417 ; 10-1701-001-000-0000-1704 |

2 Lapersonareemplazaa

Quien cesd en el Cargo con fecha Causal | |
3 — 7 407 2oge ‘;
stro Nro 7680077 il o
a 154uli2019 b 3

\,
Dra. Martha Beatriz Vilfarroel Villegas
JEFE DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA Y TALENTO HUMANO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
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Accién objetiva de anulacién No. 2016-0063
Resduatn N 405-201#

VOTO DE MAYORIA DEL DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ Y DE LA DRA.

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

Quito, lunes 5 de junio del 2017, las 16h36.-

ASUNTO

Resolucion de la accion objetiva de anulacién 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 el Segundo Suplemento del Registro Oficial
No. 427 del jueves 29 de enero de 2015, expedida por el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del cantén Esmeraldas, provincia de Esmeraldas,
ORDENANZA SUSTITUTIVA QUE REGULA LA UTILIZACION Y OCUPACION
DEL ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO
MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA COLOCACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS.

1. ANTECEDENTES

87



Viernes 3 de diciembre de 2021 Edicion Juridica N° 144 - Registro Oficial

1.1 De la demanda de impugnacién objetiva de anulacion con efectos
generales.- El Ing. Roberto Aspiazu Estrada, en calidad de Director Ejecutivo
de la Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones (en adelante ASETEL),
deduce demanda en accion objetiva de anulacion en contra de los sefores
Alcalde y Procurador Sindico, como representantes legales del Concejo
Cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del canton
Esmeraldas, provincia de Esmeraldas, organo legislativo de la Ordenanza
Municipal publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 427 del

jueves 29 de enero de 2015. 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 arménico del Sector de las Telecomunicaciones; la
cooperacion entre los miembros de la Asociacion; asi como la proteccion y
defensa de los legitimos derechos e intereses de los asociados. En tal virtud,
sostiene que de parte de ASETEL existe un interés directo para proponer la
demanda, debido a que considera que con la emision de las ordenanzas
impugnadas, se estan violentando derechos objetivos de los socios de ASETEL
que perjudican gravemente sus intereses. 2.- Que la demanda objetiva de
anulacion la plantea en contra de la ORDENANZA SUSTITUTIVA QUE
REGULA LA UTILIZACION Y OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA
VIA PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO,
POR LA COLOCACION DE ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE
REDES PERTENECIENTES A PERSONAS NATURALES O JURIDICAS,
expedida por el Concejo Cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del cantdon Esmeraldas, provincia de Esmeraldas, organo legislativo

de dicha Ordenanza Municipal, publicada en el Registro Oficial No. 427 del
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jueves 29 de enero de 2015. 3.- El accionante, luego de referirse al articulo 1
de la ordenanza impugnada; inciso segundo del articulo 567 del Codigo
Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD); articulos 425 y 261 numeral 10 de la Constitucion de la Republica;
pronunciamientos efectuados por la Corte Constitucional respecto de las
competencias que tiene el Estado Central sobre el espectro radioeléctrico, el
régimen de comunicaciones y telecomunicaciones (sentencias Nos. 007-15-
SIN-CC y 008-SIN-CC, expedidas dentro de los procesos Nos. 0009-13-IN y
0008-13-IN); articulo 104 de la Ley Organica de Telecomunicaciones vigente
desde el 18 de febrero de 2015; vy, articulo 18 de la ordenanza, manifiesta que
si analizamos los textos de la Ordenanza impugnada, se colige que el GAD
municipal de Esmeraldas, al establecer tasas por la implantacion de estructuras
metalicas, antenas y cables necesarios para la prestacion de servicios de
comunicaciones y telecomunicaciones (retransmision de contenidos), habria
legislado en temas que estan fuera del ambito de su competencia, violando de
esta manera lo dispuesto en el articulo 226 de la Constitucion de la Republica.
4.- Que la ordenanza impugnada utiliza como soporte legal al segundo inciso
del articulo 567 del COOTAD y que segun lo manifestado por la Corte
Constitucional en la sentencia No. 007-15-SIN-CC dentro del caso 0009-13-IN
respecto de la competencia de los gobiernos auténomos para el
establecimiento de tasas por el uso del espacio aéreo y por el soterramiento de
cables, los articulos de las ordenanzas, transcritos son susceptibles de
anulacion total por carecer no solamente de sustentacion legal sino también de
fundamento constitucional. 5.- Se refiere a lo sefialado en la sentencia
ejecutoriada dictada por la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia en el juicio No. 128-2013, de 20 de agosto de 2015,
seguido por ASETEL en contra de la Municipalidad del canton Chimbo,
provincia de Bolivar. 6.- Sostiene que se encuentra en plena vigencia la

normativa de telecomunicaciones; asi, articulos 7, 10 y 11 del Reglamento para
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la Prestacion del Servicio Movil Avanzado (SMA); articulos 5 y 30 del
Reglamento de audio y video; que dichas disposiciones han sido cumplidas
fielmente en los contratos de concesion suscritos por el Consejo Nacional de
Telecomunicaciones a través de la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones
con las empresas CONECEL y OTECEL S.A., en el caso del servicio SMA y
DIRECTV ECUADOR C. LTDA., el caso del servicio de audio y video por
suscripcion; que la ordenanza materia de la demanda, a pretexto de regular y
tasar el “uso y ocupacion del espacio aéreo”, esta regulando y gravando el uso
de frecuencias previamente concesionadas a los sujetos pasivos de estos
tributos por las autoridades competentes en materia de telecomunicaciones;
que el ambito de aplicacion de la ordenanza impugnada sobrepasa los limites
establecidos dentro de las competencias exclusivas que la Constitucion de la
Republica, en su articulo 264 asigna a los gobiernos municipales; y que de esta
manera, invade aquellas otorgadas privativamente al Estado Central en el
articulo 261.10 sobre el espectro radioeléctrico y el régimen general de
comunicaciones y telecomunicaciones, aspecto que vuelve a este cuerpo
normativo de caracter general como inconstitucional. 7.- Cita los articulos 313 y
314 de la Constitucion de la Republica; 8.- Luego de transcribir los articulos 2 y
21 de la ordenanza impugnada, respecto de definiciones y de las infracciones y
sanciones, manifiesta que cabe resaltar el hecho de que dejar la continuidad de
la prestacion de los servicios de telecomunicaciones y retransmision, sometido
a la precariedad de un permiso municipal, significa a fin de cuentas, desde un
punto de vista material, que quedan en las manos de un GAD la posibilidad
virtual de “autorizar” o “desautorizar” la prestacion de este servicio,
competencia que no tiene ni le corresponde, la cual se encuentra
constitucionalmente conferida al Estado Central; que enlazar, adicionalmente,
esta ilegitima “autorizacidon” al pago de una tasa exorbitante, resulta
inaceptable y refiido con el régimen de competencias exclusivas establecidas

en la Ley y en nuestra Constitucion Politica. 9.- Respecto de la valoracion del
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tributo que ha sido reproducida en los articulos de la ordenanza impugnada, el
demandante dice que queda claro que el cobro, es ilegal e inconstitucional; que
es un hecho aceptado que las tasas por regla general se establecen como
contraprestacion de algun tipo de servicio que presta la administracion tributaria
que las percibe; que el texto del articulo 566 del COOTAD conlleva a
preguntarnos ¢cual es el “servicio” que, en este caso estaria supuestamente
prestando el GAD del cantdn Esmeraldas al contribuyente?; al respecto dice
que les parece claro que el “servicio” no consiste en el uso de suelo, que no es
un servicio; como tampoco lo es la propiedad inmobiliaria, que es materia de
gravamen por la via del impuesto predial; que al parecer, el supuesto “permiso”
respecto del cual el GAD demandado se auto atribuye la potestad de conceder,
no para “construir’ las estructuras sino para permitir su funcionamiento
periddicamente, vendria a ser el “servicio” supuestamente gravado con la tasa;
respecto de este punto reproduce la parte pertinente de la sentencia No. 038-
15-SIN-CC, dentro del caso 0009-15-IN, dictada por la Corte Constitucional en
contra de la Ordenanza Municipal expedida por el cantén Sucre, publicada en
el Registro Oficial No. 325 de 03 de septiembre de 2014; que en el supuesto de
que existiese un servicio prestado por el GAD, éste se limitaria a la entrega de
la autorizacion para la instalacion de la infraestructura, servicio por el cual el
Municipio no incurre en gastos equivalentes al 5% del costo total de
implantacion; en esta parte se refiere al Acuerdo Ministerial del MINTEL No.
041 de 15 de septiembre de 2015. 10.- El accionante analiza si la tasa
establecida en el articulo 18 de la ordenanza impugnada guarda relacion v,
sobre todo, si cumplen 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; a continuacion se refiere al
concepto de tasa de acuerdo con el articulo 16 del Modelo de Cdédigo Tributario
para Ameérica Latina; que nuestro ordenamiento juridico estable que los GADs

gozan de la facultad para crear tasas ante dos supuestos claramente
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identificables, el primero en relacion a la prestacion de un servicio publico en el
marco de sus competencias, y que el segundo tiene que ver con la utilizacion o
el aprovechamiento especial del dominio publico; que en este caso, es evidente
que el Gobierno Municipal no presta ningun servicio, sino que autoriza a que
los particulares hagan uso privativo y con fines comerciales de un espacio
publico de uso comun; que este segundo caso de hecho generador para el
cobro de una tasa es el que el COOTAD reconoce en su articulo 567; que
respecto del establecimiento de tasas que se refieren a espectro radioeléctrico
y telecomunicaciones que constan en el art. 18 de la Ordenanza impugnada, es
necesario incluir dentro del presente analisis el informe técnico proporcionado
por la Escuela Superior Politécnica del Litoral, bajo el titulo de “Analisis de
impuestos y tasas municipales por derecho de via para infraestructura de
internet para ser considerada dentro de la nueva Ley Organica de
Telecomunicaciones del Ecuador”; que partiendo de esta realidad, es evidente
que la tasa por ocupacién de espacio publico, prevista en las Ordenanza
impugnada atenta contra el principio de no confiscatoriedad, el principio de
proporcionalidad, el de capacidad contributiva y el de reserva legal. 11.- Que de
acuerdo con lo establecido en los literales a) y ¢) del articulo 328 del COOTAD,
se encuentra expresamente prohibido a los érganos legislativos de los GADs
interferir en la gestién de funciones y competencias que no les corresponden
por disposicion legal o constitucional. 12.- Que el numeral 2 del articulo 185 del
Cddigo Organico de la Funcion 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 Codigo Organico de la Funcidn

Judicial, ASETEL demanda en accion objetiva de anulacion a los sefiores
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Alcalde y Procurador Sindico como Presidente, el primero, y representantes
legales del Concejo Cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del canton Esmeraldas, provincia de Esmeraldas, organo legislativo
de la Ordenanza Municipal publicada en el Registro Oficial No. 427 del jueves
29 de enero de 2015, a fin de que en sentencia se declare |la anulabilidad total
de la mentada Ordenanza Sustitutiva que regula LA UTILIZACION Y
OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO
AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA COLOCACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS, expedida por el Concejo Cantonal
del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantén Esmeraldas,
provincia de Esmeraldas, dérgano legislativo de la mentada ordenanza, con
todas las consecuencias juridicas que implica una declaratoria de anulacion;
asi como la anulacion de todos los actos administrativos generados a partir de
la promulgacion de la ordenanza impugnada, especialmente aquellos que

tienen que ver con la ejecucion de dicha ilegal ordenanza.

1.2 De la calificacién y admision a tramite de la demanda propuesta por
ASETEL.- Mediante auto de 2 de febrero de 2016, las 10h45, 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 38 y 79-91) consta que el senor 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.- Los accionados han dado contestacion a

la demanda de manera extemporanea.
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1.5 De la calificacion a la contestacién de la demanda propuesta por
ASETEL y apertura de prueba.- Mediante auto de 19 de octubre de 2016, las
14h06, (fs. 92) se establece que la contestacion a la demanda ha sido
presentada extemporaneamente y que en lo principal de conformidad con lo
establecido en el articulo 257 del Cddigo Tributario, se abre la causa a prueba

por el término de diez dias

1.5.1 De la prueba solicitada por ASETEL.- I. Que se reproduzca todo cuanto
de autos le fuere favorable, en especial el libelo de su demanda; Il. Que se
oficie a la Escuela Politécnica del Litoral (ESPOL), a fin de que remita copias
certificadas de: 1.- Analisis de impuestos y tasas municipales por derecho de
via para infraestructura de internet para ser considerada dentro de la nueva Ley
Orgénica de Telecomunicaciones del Ecuador; y, 2.- Consultoria analisis
regulatorio, técnico, econdmico respecto a las tasas impuestas por los GADs,
por la instalacion y wuso de diferentes elementos de redes de
telecomunicaciones, en sus cantones; Illl. Que se oficie a la Corte
Constitucional para remita copias certificadas de las siguientes sentencias de
inconstitucionalidad: Nos. 007-15-SIC-CC, caso No. 0009-13-IN; y, 008-15-SIN-
CC, caso No. 0008-13-IN; IV. Que se oficie a la Procuraduria General del
Estado para que remita copias certificadas del Oficio No. 00969 de 27 de abril
de 2015, suscrito por el Procurador General del Estado y dirigido al Alcalde del
GAD del cantén Salcedo, que absuelve dos consultas; V. Que se oficie a la
Municipalidad del cantén Esmeraldas, para que remita copias certificadas del
expediente administrativo de aprobacién de las ordenanzas impugnadas y de
todos los titulos de crédito que se hayan emitido con motivo de la expedicion de
dicha ordenanza. VI. Que se oficie al Ministro de Telecomunicaciones y de la
Sociedad de la Informacion, para que remita copias certificadas del Acuerdo
Ministerial No. 037-2013; y, Acuerdo Ministerial No. 041-2015; VII. Que se

incorpore a este proceso. 1.- Copias certificadas de las sentencias
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ejecutoriadas expedidas por la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia dentro de los procesos 17751-2013-128 y 17751-2013-
129, del 20 de agosto de 2015 y 19 de octubre de 2015; y, 2.- Compulsa de los
Estatutos a Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones (ASETEL); VIII.
Que se tenga en cuenta que la presente accion tiene como objetivo la
anulacién de un acto administrativo de caracter general, impersonal y objetivo,
violatorio de una norma juridica; IX. Que se tenga en cuenta la rebeldia en la
que han incurrido las autoridades demandas por no haber contestado la
demanda; X. Impugna la prueba que presente la administracion tributaria

demandada por improcedente, mal actuada y ajena a la litis.

1.5.2 De la prueba solicitada por el GAD del canton Esmeraldas.- |. Que se

oficie a la Corte Constitucional, a fin de que confieran copias certificadas de las
sentencias constitucionales 007-15SIN-CC y 008-15-SIN-CC, 004-16-SIN-CC.

1.5.2.1 Todas las diligencias probatorias solicitadas por ASETEL, y por los
accionados, dentro del término de prueba concedido para tal efecto, fueron
dispuestas sean practicadas mediante providencia de 8 de noviembre de 2016,
las 16h15.

2. INTEGRACION DE LA SALA

2.1 Mediante sorteo de 29 de enero de 2016, las 15h29, 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 Jose Luis Teran Suarez; y, por las
doctoras Maritza Tatiana Pérez Valencia y Ana Maria Crespo Santos, en

calidad de Juez y 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 anulacion 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 atencion a lo previsto en los
articulos 184 numeral 1 de la Constitucion de la Republica Ecuador y, 185

apartado segundo, numeral 2 del Codigo Organico de la Funcion 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 anulacidn con efectos generales, con la
que impugna la Ordenanza Municipal publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 427 del jueves 29 de enero de 2015, expedida por el
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantén Esmeraldas,
provincia de Esmeraldas, Ordenanza Sustitutiva que regula la utilizacion y
ocupacion del espacio publico o la via publica y el espacio aéreo municipal,
suelo y subsuelo, por la colocacion de estructuras, postes, tendido de redes
pertenecientes a personas naturales o juridicas privadas, del referido canton.
La accionante pretende que esta Sala Especializada, en sentencia, declare la

anulabilidad total de la mentada ordenanza, con todas las consecuencias
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juridicas gue implica una declaratoria de anulacion; asi como la anulacion de
todos los actos administrativos generados a partir de la promulgacion de las
ordenanzas impugnadas. Por la otra parte, el GAD del cantén Esmeraldas, al
contestar extemporaneamente la demanda, se tendra como negativa pura y
simple de los fundamentos de la accion propuesta de conformidad con el art.
246 del Codigo Tributario. Es en estos términos es como se fija 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 €l

art. 19 del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial.

6. CONSIDERACIONES Y RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO
PLANTEADO

6.1 De la motivacion 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
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 obligacién constitucional
de motivacion antes sefialada, esta Sala Especializada fundamenta su

resolucion en el analisis que se expresa a continuacion:
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6.2 De la accion objetiva de anulacién con efectos generales.- La accion
objetiva de anulacion 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 ofras
normas de caracter general de rango inferior a la ley, de caracter tributario,
tiene como fin lograr la anulacion total o parcial del acto normativo. No se trata
en este caso de la lesion de un derecho subjetivo, sino que lo que se persigue
es su anulacion con efectos generales, es decir, la decision que tome el tribunal
es de caracter general. Esta accidn que es objetiva y persigue el imperio de |a

i“

juridicidad, segun lo prevista en el articulo citado del COFJ, “..podran
proponerse por quien tenga interés directo, o por entidades publicas y
privadas”. Para Enrique Tarigo Vasquez en su obra “Enfoque procesal del
contencioso administrativo de anulacion”, Editorial FCU, 1ra. Edicion,

i

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, estén 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 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) violacién 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° Edicion, Tomo 2,
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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 anulacion sera
imperativa en los casos en que el acto estuviera viciado por irregularidades
manifiestas, de ahi que el interés debe ser directo, siendo éste el actual o
inmediato y no el eventual o futuro. En el caso sub judice, ASETEL tiene interés
directo en la presente causa por ser una entidad de derecho privado, con
personeria juridica y patrimonio propio, sin fines de lucro, que segun sus
estatutos protocolizados en la Notaria Trigésima Primera del Distrito
Metropolitano de Quito el 19 de julio de 2006 (fs. 372 a 379 de los autos), tiene
por objeto “..promover el desarrollo armédnico 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”. Por lo expuesto, en la especie, se han satisfecho debidamente los
presupuestos esenciales habilitantes para el accionamiento de anulacion, con
efectos generales, de los actos normativos impugnados (Ordenanzas

Municipales).

6.3 De la finalidad de la accién objetiva de anulacion con efectos
generales.- La finalidad de la accion 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 accion de nulidad
“Es un medio de defensa del derecho violado y sélo persique la anulacion del
acto lesivo. Con esta accion se discute exclusivamente la legalidad del obrar
administrativo, con abstraccion de los derechos subjetivos que pudiera tener el
recurrente y de los danos que pudieran habérsele causado con la actividad
ilicita. En consecuencia, el juez debe resolver uUnicamente si el acto
administrativo es 0 no contrario al derecho objetivo; en caso negativo rechazara

la demanda y en caso afirmativo se limitara a declarar que e | acto impugnado
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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 estd consagrada en el art. 185, apartado segundo, nimero 2 del
Codigo Orgénico de la Funcion Judicial, que dice: “Por su parte, la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario conocera: 2. Las acciones de
impugnacioén 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, ANALISIS Y RESOLUCION DEL PROBLEMA
JURIDICO PLANTEADO

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

advertir lo siguiente:

7.1.1 La accion objetiva de anulacion que propone ASETEL esta dirigida en
contra del siguiente acto normativo: Ordenanza Municipal publicada en el
Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 427 del jueves 29 de enero de
2015, expedida por el Concejo Cantonal del Gobierno Autonomo
Descentralizado Municipal del canton Esmeraldas, provincia de Esmeraldas,
Ordenanza Sustitutiva que regula la utilizacion y ocupacion del espacio publico

o la via publica y el espacio aéreo municipal suelo y subsuelo, por la colocacion
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de estructuras, postes y tendido de redes pertenecientes a personas naturales

0 juridicas.

7.1.2 La pretension concreta de ASETEL es que en sentencia se declare la
anulabilidad total de la Ordenanza Municipal publicada en el Registro Oficial
No. 427 del jueves 29 de enero de 2015, con todas las consecuencias juridicas
que implica una declaratoria de anulacion; asi como la anulacion de todos los

actos administrativos generados a partir de la promulgaciéon de las mismas.

7.2 De las actuaciones procesales.- Dentro de esta causa constan las
siguientes actuaciones procesales: 1. Ejemplar auténtico del Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 427 de 29 de enero de 2015, donde se
observa la Ordenanza Municipal objeto de la presente accion (fs. 1-20 vuelta);
2. Registro de la Directiva de ASETEL donde aparece como su Director
Ejecutivo el Ing. Roberto Aspiazu (fs. 21); 3. Documentacion que acredita las
calidades de Alcalde y Procurador Sindico del canton Esmeraldas (fs. 41-44);
4. Copia certificada de la Ordenanza 022-GADMCE-A-2015 del GAD Municipal
del cantdn Esmeraldas (fs.54-71); 5. Copias certificadas de las sentencias Nos.
008-15-SIN-CC y 007-15-SIN-CC dictadas por la Corte Constitucional del
Ecuador (fs. 108-181); 6. Copias certificadas de los Acuerdos Ministeriales Nos.
037-2013 y 041-2015, expedidos por el Ministerio de Telecomunicaciones y de
la Sociedad de la Informacion (fs. 183-190) 7. Copia certificada del Oficio No.
00969 de la Procuraduria General del Estado, que contiene la absolucion a las
consultas formuladas por el GAD del cantdén Salcedo relacionadas con el uso
de frecuencias del espectro radioeléctrico dentro de la jurisdiccion cantonal (fs.
192-207); 8. CD remitido por la Escuela Superior Politécnica del Litoral que
contiene: La consultoria para el “Anélisis regulatorio, técnico, econdmico
respecto a las tasas impuestas por los GADs, por la instalacion y uso de
diferentes elementos de redes de telecomunicaciones en sus cantones”; vy, el

Proyecto “Estudio de las Herramientas TIC para fomentar el Comercio
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Electronico en el Ecuador” (fs. 214-223); 9. Memorando No.029-GADMCE-S-
2017 DEL PROCURADOR Sindico Municipal del canton Esmeraldas (fs. 224)
10. Documentacion sobre el tratamiento en primera y segunda instancia de |a
ordenanza sustitutiva que regula la utilizacion y ocupacion del espacio publico o
la via pUblica y el espacio aéreo municipal, suelo y subsuelo, por la colocacion
de estructuras, postes y tendido de redes pertenecientes a personas naturales
0 juridicas (fs. 225-240) 11. Memorando No. GADMCE-0060-t-02-2017, que
contiene los documentos entregadas por la Tesorera Municipal (fs. 240-242).
12. Memorando No. 047-GADMCE-JR-02-17 que contiene los anexos
entregados por la Jefa de Rentas del Gobierno Municipal de Esmeraldas. (fs.
243-245); 13. Copias certificadas de los Estatutos de ASETEL (fs. 250-257);
14. Copias certificadas de las sentencias dictadas por esta Sala dentro de la
accion objetiva de anulacion acumulada No. 129-2013 y Nos. 128-2013 y 93-
2014 (fs. 258-306).

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 negativa pura y simple a la demanda del GAD del
canton Esmeraldas 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 Cdédigo Tributario, dispone: “La
sentencia sera motivada y decidira con claridad los puntos sobre los que se
trabo 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”.
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7.4 Del analisis del problema juridico planteado.- Con fundamento en las
consideraciones que anteceden, esta Sala Especializada considera que el
problema juridico planteado tiene sustento en las razones que se exponen a

continuacion:

7.4.1 Conviene reiterar que “Las acciones de impugnacion que se propongan
en contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras normas de
caracter general de rango inferior a la ley, de caracter tributario (en este caso
de la Ordenanza Municipal expedida por el GAD del canton Esmeraldas,
provincia de Esmeraldas, publicada en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial No. 427 del jueves 29 de enero de 2015 proceden “...cuando se alegue
que tales disposiciones rifien con preceptos legales y se persiga, con efectos
generales, su anulacion total o parcial. Dichas acciones de impugnacion podran
proponerse por quien tenga interés directo, o por entidades publicas y privadas.

”

La resolucion se publicara en el Registro Oficial;...”. En la especie, el
accionante sostiene que la ordenanza impugnada violenta derechos objetivos
de los socios de ASETEL que perjudican gravemente sus intereses; afiade que
el Concejo del GAD del cantén Esmeraldas sobrepasd sus atribuciones y
competencias exclusivas que le otorga la Constitucion de la Republica y que de
esta manera invade aquellas otorgadas privativamente al Estado Central en el
articulo 261.10 sobre el espectro radioeléctrico y el régimen general de
comunicaciones y telecomunicaciones, aspecto que vuelve a estos cuerpos
normativos de caracter general como inconstitucionales; que es discutible que
exista el hecho generador declarado para causar el tributo, pues el uso y
ocupacion del espacio aéreo no debe ser considerado como sinénimo del
desplazamiento atmosférico de las ondas y otras energias difusas; y, respecto
de la valoracion del tributo, que ha sido reproducida en los articulos de la
ordenanza impugnada, sostiene que el cobro es ilegal e inconstitucional. Como

puede advertirse, los fundamentos de la demanda se refieren a asuntos que
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ASETEL los considera inconstitucionales y a asuntos que ASETEL los
considera ilegales. En ese sentido, corresponde a esta Sala Especializada
pronunciarse exclusivamente sobre los puntos de la litis que implican un control
de legalidad del acto normativo impugnado (Ordenanza 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 relacidn a los articulos 1, 2, 18 y 21 de la Ordenanza Sustitutiva que regula
la UTILIZACION Y OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA ViA
PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO POR
LA COLOCACION DE ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES
PERTENECIENTES A PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS,
publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 427 del jueves 29
de enero de 2015.

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

verifican los siguientes textos:

REGISTRO OFICIAL No. 427 (jueves 29 de enero de 2015)

ORDENANZA SUSTITUTIVA QUE REGULA LA UTILIZACION Y OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA ViA
PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA COLOCACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A PERSONAS NATURALES O JURIDICAS.

«Art. 1.- OBJETO Y AMBITO DE APLICACION.- Esta Ordenanza tiene por objeto regular,
controlar y sancionar por la implantacion de estructuras, postes, y tendidos de redes; ademas
de la fijacion de las tasas correspondientes por la utilizacion u ocupacién del espacio agéreo
Municipal, suelo y subsuelo en el cantén ESMERALDAS, a fin de cumplir con las condiciones
de zonificacién y reduccion del impacto ambiental, sujeto a las determinaciones de las leyes,
ordenanzas y ademas normativas vigentes.”

“Art. 2.- DEFINICIONES.- Para la comprension y aplicacion de esta ordenanza se define los
sigufentes:

ANTENA: Elemento radiante especialmente disefiado para la recepcion y/o transmision de las
ondas radioeléctricas
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AREA DE INFRAESTRUCTURA: Aquellas a las que se encuentran circunscritas las
instalaciones y equipos utilizados para establecer la comunicacion entre los diferentes
elementos de la red de servicio.

AUTORIZACION O PERMISO AMBIENTAL: Documento emitido por el Ministerio de
Ambiente o por la Unidad Administrativa Municipal competente, que determine el cumplimiento
y conformidad de elementos de la normativa ambiental aplicable.

En caso de no obtener el Permiso Ambiental estara sujeto a una sancion del 5% del costo de la
obra de cada estructura.

CONATEL: Consejo Nacional de Telecomunicacion.

CUARTO DE EQUIPO (RECINTO CONTENEDOR): Habitaculo en cuyo interior se ubican
elementos o equipo pertenecientes a una red de telecomunicaciones.

ESTACION RADIOELECTRICA: Uno o més transmisores o receptores, o una combinacion de

transmisores y receptores, incluyendo las instalaciones accesorios necesarios para asegurar la
prestacion de un servicio.

ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE: Termino genérico para referirse a TORRES,
TORRETAS, MASTILES, MONOPOLOS, SOPORTE EN EDIFICACIONES, en las cuales se
instalan antenas y equipos de telecomunicaciones para prestacion del servicio de
comunicaciones y otros de tipo comercial.

IMPLANTACION: Ubicacion, fifacion, colocacion o insercion de estructuras de soportes de las
radios bases de antenas de servicios de comunicaciones sobre un terreno o edificaciones
terminadas, y también a la infraestructura utilizada para proveer energia a las instalaciones.

MIMETIZACION: Proceso mediante el cual una estructura es asimilada al entorno existente,
tratando de disminuir la diferencia entre sus caracteristicas fisicas y las de contexto urbanos,
rural, y arquitectonico en el que se emplaza.

PERMISO DE IMPLANTACION: Documento emitido por el Gobierno Municipal, que autoriza la
implantacion de postes, tendidos de redes y estructura fija de soportes de antenas y su
infraestructura relacionada con todo tipo de servicio del tipo comercial de las empresas
privadas y publicas, el mismo que se solicitara al Municipio. El valor del permiso sera un
equivalente al 5% del costo total de cada estacion.

SENATEL: Secretaria Nacional de Telecomunicaciones.

REDES DE SERVICIOS COMERCIALES: Conjunto de los elementos y partes existentes de
todo tipo de red alambrica instalados con la finalidad de suministrar servicios de
comunicaciones, datos y otros, a cambio de una tarifa cobrada directamente a cada uno de sus
usuarios.

SUPERTEL: Superintendencia de Telecomunicaciones.
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TELECOMUNICACIONES: Toda transmision, emision o recepcion de signos, senales, escritos,
imagenes, sonidos, datos o informacion de cualquier naturaleza por lineas fisicas, medios
radioelectrénicos, medio Optico u otros medios electromagnéticos. Los términos técnicos de
telecomunicaciones provienen de la ley especial de Telecomunicaciones, del reglamento
general a la ley y normativas secundarias emitidas por el CONATEL".

“Art. 18.- COBRO DE UNA TASA.- Las personas naturales, juridica, sociedades nacionales y
extranjera todas ellas de cardcter privado, deberan cancelar anualmente estas ftasas
Municipales, generadas por la implantacion e instalacion de postes, tendidos de redes y
estructuras; ademas de la fijacion de las tasas correspondientes por la utilizacién u ocupacion
del espacio aéreo municipal, en el Cantén ESMERALDAS;, tasas que se cancelara por /os
sigulientes conceptos:

1.- ESTRUCTURAS METALICAS: Por cada estructura metalica de uso comercial de propiedad
privada instaladas en zonas urbanas o rurales dentro del canton y otras, pagaran el 20% del
SBU (salario basico unificado) diario; asi como también las utilizadas para uso de comunicacion
a celulares o canales de television.

2.- ANTENAS PARA SERVICIOS CELULARES: Por cada una de las antenas instaladas en
los alto de las estructuras, y que forman parte de las redes para telecomunicaciones celulares,
pagara el 15% del SBU diario; por concepto de uso de Espacio Aéreo Municipal, no vinculado
con la emision o transmision de senales o frecuencias u otros aspectos relacionados con el
espectro radioeléctrico.

3.- ANTENAS PARA RADIO AYUDA Y RADIOAFICIONADQ: Por cada antena para radio
ayuda y radioaficionado, éstas pagaran diez centavos de ddlar de los Estados Unidos de
Norteamérica diarios por concepto de uso de Espacio Aéreo Municipal, no vinculado con la
emisién o transmision de sefiales o frecuencias u otros aspectos relacionados con el espectro
radioeléctrico.

4.- ANTENA PARA RADIO EMISORAS COMERCIALES: Por cada antena para radio ayuda y
radioaficionado, éstas pagaran diez centavos de délar de los estados Unidos de Norteamerica
diarios por concepto de uso de Espacio Aéreo Municipal, no vinculado con la emision o
transmision de senales o frecuencias u otros aspectos relacionados con el espectro
radioeléctrico.

5.- ANTENAS PARABOLICAS PARA RECEPCION DE LA SENAL COMERCIAL DE
TELEVISION SATELITAL: Pagaran el equivalente a cuarenta centavos de délares de los
Estados Unidos diarios, por cada antena parabdlica instalada en el area geografica del Canton,
inventario establecido por la municipalidad.

6.- CABLES: Los tendidos de redes que pertenezcan a las empresas privadas estaran sujetos
a una tasa diaria y pertinente de tres centavo de ddlar de los Estados Unidos de Norteamerica
por cada metro lineal de cable tendido, por ocupacion de ocupacion del suelo o subsuelo y
espacio aéreo Municipal, no vinculado con la emision o transmision de senales o frecuencias u
otros aspectos relacionados con el espectro radioeléctrico.
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7.- POSTES: Las empresas privadas pagaran una tasa diarfa y permanente de veinticinco
centavos de ddlar de los Estados Unidos de Norteamérica por cada poste instalado, por
ocupacion del espacio publico o via publica”.

“Art. 21.- Infracciones y Sanciones.- Esta terminantemente prohibida la implantacion de
infraestructura fija de soporte de antena e infraestructura relacionada con el Servicio Comercial,
que no cuente con el permiso de implantacion.

Cualquier implantacion irregular que sea detectada por inspeccion o a traves de denuncia, sera
objeto de investigacion y sancion segun el caso.

Despueés del debido proceso, se impondra una multa, equivalente a 20 salarios basicos
unificados del trabajador en general del sector privado, al prestador o del Servicio Comercial
que impida u obstruya la inspeccion a cualquier estacion radioeléctrica fija que daba realizar un
funcionario municipal habilitado.

La inspeccion sera notificada al prestador del servicio en su domicilio, con dos dias laborales
de anticipacion.

Si la instalacion cuenta con el permiso de implantacion correspondiente, pero incumple algunas
de las disposiciones de la presente ordenanza o las correspondientes del régimen de uso del
suelo, via publica y espacio aéreo, la autoridad municipal impondra al prestador del Servicio
Comercial una multa equivalente a 50 salarios basicos unificados y procedera a notificar al
titular en su domicilio, ordenando que se realicen los correctivos necesarios en el término de 30
dias, en caso de incumplimiento se revocara al permiso de implantacion y se procedera el
desmontaje del elemento o equipo a costo del titular.

Si se produce algun accidente o siniestro no previsto que afecte a terceros que sea imputable
al prestador del Servicio Comercial, se hara efectiva la pdliza, ademas el prestador del Servicio
Comercial debera cubrir el costo de los desperfectos o darfios que se ocasionen y que no
fueren cubiertos por la poliza y pagard una multa equivalente a veinte salarios basicos
unificados del trabajador en general del sector privado.”

7.4.3 De las disposiciones transcritas se evidencia que la ordenanza
impugnada dispone la creacién de una “tasa’. Para José Vicente Troya
Jaramillo, “la tasa es un tributo cuyo presupuesto es un servicio, pero se trata
de una obligacion legal y no de una contraprestacion” (José Vicente Troya
Jaramillo, Manual de Derecho Tributario, Corporacién de Estudios vy
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, Ef concepto de tributo, p. 289); es decir, las tasas
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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 Gonzalez y a Montero Traibel, manifiesta
que la diferencia entre las concepciones clasica y moderna de la tasa, radica
en que, para la primera de las dos concepciones, la tasa es la contraprestacion
del beneficio que obtiene el contribuyente por el servicio publico; para la
segunda, es la prestacion exigible con ocasion del servicio; en otras palabras,
la tasa se paga, no por la prestacion de un servicio, sino con ocasion del
mismo. Siguiendo a Valdés Costa, se ha de convenir, que el Unico punto que
no causa dificultad en la tasa, es reconocer que la misma se vincula a una
actividad del Estado. En este orden de ideas, la tasa ademas de darse por el

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

7.5 De la resolucidén del problema juridico planteado.- Teniendo como
premisa lo expuesto, corresponde realizar el analisis de |las pretensiones de la
parte actora ante la negativa pura y simple del GAD Municipal de Esmeraldas

por la contestacion extemporanea de la demanda.

7.5.1 En prima facie en cuanto a la ordenanza que regula, LA UTILIZACION Y
OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA ViA PUBLICA Y EL ESPACIO
AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO POR LA COLOCACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS, publicada en el Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 427 del jueves 29 de enero de 2015, no
existe controversia entre las partes de que el acto normativo impugnado

contenga normas de caracter tributario, y por lo tanto no existe duda respecto a
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la competencia que tiene esta Sala Especializada para conocer y resolver el
problema juridico planteado. Tampoco existe controversia sobre la
competencia que tienen los GADs para expedir actos normativos tributarios
(Ordenanzas Municipales) y para establecer tasas, en virtud de lo que disponen
los articulos 566 y 567 del COOTAD. La controversia surge porque a criterio de
ASETEL el GAD del cantén Esmeraldas en el ambito de aplicacion de la
ordenanza impugnada sobrepasa los limites establecidos dentro de las
competencias exclusivas que la Constitucion de la Republica, en su articulo
264 asigna a los gobiernos municipales, y que de esta manera invade aquellas
otorgadas privativamente al Estado central en el articulo 261.10 sobre el
espectro radioeléctrico y el regimen general de comunicaciones vy
telecomunicaciones. Al respecto, esta Sala Especializada advierte que si bien
es cierto, la parte actora utiliza el término anulabilidad total, sus alegaciones
basicamente van encaminadas a controvertir un articulo puntual, que es el
articulo 18 de la ordenanza impugnaba y Unicamente en lo relacionado al
espectro radioeléctrico y al régimen general de comunicaciones vy
telecomunicaciones. No obstante lo expuesto, es importante mencionar que del
texto de su demanda, ASETEL se refiere ademas a los articulos 1, 2y 21 de la
ordenanza, que se refieren en su orden al objeto y ambito de aplicacion;
definiciones; vy, infracciones y sanciones, asuntos que no seran abordados por
esta Sala Especializada en virtud de que su contenido no esta relacionado a
situaciones de orden tributario; ademas de que en la demanda no existe una
fundamentacion expedita de hecho y de derecho que permita a esta Sala
verificar cual es el alcance que quiso dar el accionante a su pretension

respecto a los referidos articulos.

7.5.2 Respecto al contenido del articulo 18 de la Ordenanza Municipal
publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 427 del jueves 29

de enero de 2015, que regula la utilizacion y ocupacion del espacio publico o la
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via pUblica y el espacio aéreo municipal, suelo y subsuelo, por la colocacion de
estructuras, postes y tendido de redes pertenecientes a personas naturales o
juridicas privadas en el canton Esmeraldas, expedida por el Concejo Cantonal
del GAD de dicho canton, el accionante argumenta: “Si analizamos el texto, en
especial aquellos pérrafos y numerales subrayados por el compareciente del
articulo 18 de la Ordenanza que impugno, se colige que la GAD municipal de
Esmeraldas al establecer tasas por la implantacion de estructuras metalicas,
antenas y cables necesarios para la prestacion de servicios de comunicaciones
y telecomunicaciones (retransmisién de contenidos) conforme lo determina el
numeral 10 del articulo 261 de la Constitucion de la Republica, (cabe
mencionar que incluso el uso del suelo para la implantacion de estructuras con
el objetivo mencionado debe guardar conformidad con lo techos establecidos
por el MINTEL para altura de las mencionadas estructuras), habria legislado en
temas que estan fuera del ambito su competencia (...) Por consiguiente, queda
demostrado, conforme a derecho, que el Concejo del Gobierno Autonomo
Descentralizado del Cantén Esmeraldas sobrepasé sus atribuciones y
competencias exclusivas que le otorga la Constitucion y viold de esta forma el
articulo 226...”. Luego afirma que: “..la ordenanza impugnada utiliza como
soporte legal al segundo inciso del articulo 567 del Codigo Organico de

n

Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion...”. “La Ordenanza
materia de la presente demanda, a pretexto de regular y tasar ‘el uso y
ocupacion del espacio aéreo’, esta regulando, y lo que es mas importante,
gravando, el uso de las frecuencias previamente concesionadas a los sujetos
pasivos de estos tributos por las autoridades competentes en materia de
telecomunicaciones. En suma queda claramente entendido que el ambito de
aplicacion de la ordenanza impugnada sobrepasa los limites establecidos
dentro de las competencias exclusivas que la Constitucion de la Republica, en
su articulo 264 asigna a los gobiernos municipales; y de esta manera, invade

aquellas otorgadas privativamente al Estado central en el articulo 261.10 sobre

110



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 144 Viernes 3 de diciembre de 2021

el espectro radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones y
telecomunicaciones, aspecto que vuelve a este cuerpo normativo de caracter
general como inconstitucional. Lo descrito y, en el mismo orden de ideas, se
encuentra consagrado en los articulos 313 y 314 de la Constitucion...” (...).
“..a la luz de la Constitucion de la Republica, de la Ley QOrganica de
Telecomunicaciones y de la derogada Ley Especial de Telecomunicaciones, el
espectro radioeléctrico y el regimen general de telecomunicaciones es
responsabilidad propia del Estado Central, con independencia de que su
provision sea ejecutada por otras personas juridicas incluso las particulares,
por delegacion o concesion como es el caso de las operadoras moviles que
mantienen celebrados contratos de concesion con el Estado Ecuatoriano para
la prestacion del servicio movil avanzado, servicio de larga distancia
internacional, concesion de las bandas de frecuencias esenciales; asi como, de
television o de audio y video por suscripcion...la jerarquia normativa en el
ordenamiento juridico nacional, en los actuales momentos, se encuentra
descrita en el articulo 425 de la Constitucion que claramente establece que por
encima de las ordenanzas, en este caso municipales, se encuentra la
Constitucion, los tratados internacionales; las leyes organicas, las leyes
ordinarias, las normas regionales y ordenanzas distritales; y por ultimo, los
decretos y reglamentos.(...). Cabe resaltar el hecho de que dejar la continuidad
de la prestacion de los servicios de telecomunicaciones y retransmision,
sometido a la precariedad de un permiso municipal, significa a fin de cuentas,
desde un punto de vista materia, que quedan en las manos de un Gobierno
Autonomo Descentralizado la posibilidad virtual de “autorizar” o “desautorizar”
la prestacion de este servicio, competencia que no tiene ni le corresponde, la
cual se encuentra constitucionalmente conferida al Estado Centra,. Enlazar,
adicionalmente esta ilegitima “autorizacion” al pago de una tasa exorbitante,
resulta inaceptable y refiido con el régimen de competencias exclusivas

establecidas en la Ley y en muestra Constitucion Politica”. (...) “Respecto de la
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valoracion del tributo, que ha sido reproducida en los articulos de la ordenanza
impugnada, queda claro que el cobro es ilegal e inconstitucional...Es un hecho
aceptado, que en ordenamientos juridicos como el ecuatoriano, las tasas por
regla general se establecen como contraprestacion de algun tipo de servicio
que presta la administracion tributaria que las percibe. Este es el espiritu que
puede colegirse, por ejemplo, del texto del Art. 566 del COOTAD...De entrada
nos parece claro que el “servicio” no consiste en el uso de suelo que no es un
servicio; como tampoco lo es la propiedad inmobiliaria, que es materia de
gravamen por la via del impuesto predial. Al parecer, el supuesto ‘permiso”
respecto del cual el GAD demandado se auto atribuye la potestad de conceder
—insistimos, no para “construir” las estructuras sino para permitir su
funcionamiento periodicamente- vendria a ser el “servicio” supuestamente
gravado con la tasa. Pero la continuidad en el tiempo de este gravamen, cuyo
importe, como podra apreciarse del texto de la ordenanza es considerable,
evidentemente que no cumple con el presupuesto normativo de guardar
relacion con el costo de produccion del servicio...Por otra parte el supuesto y
no consentido de que existiese un servicio prestado por el GAD, éste se
limitaria a la entrega de la autorizacion para la instalacion de la infraestructura,
servicio por el cual el Municipio no incurre en gastos del costo total de la
implantacién monto que cobra a las Operadoras; empresas que en virtud de la
concesion conferida por el Estado Ecuatoriano prestan servicios destinados a
satisfacer necesidades de la colectividad como de comunicacion, television y
audio por suscripcion, en cuyo casi, incluso, insisto, de existir derecho por parte
del GAD para el cobro de dicha tasa, el monto de la misma deberia ser inferior
al gasto que hubiese incurrido el GAD para la prestacion del servicio, por asi
disponerlo el Art. 566 del COOTAD...” (...) “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 €l las garantias de legalidad,
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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...”(...)
“Conforme lo establece nuestro ordenamiento juridico y en este caso en
concreto el Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y
Descentralizacion COOTAD, los Gobiernos Autonomos Descentralizados
Municipales gozan de la facultad para crear tasas ante dos supuestos
claramente identificables en la norma, el primero de ellos 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 econdémico
ante el servicio publico real o potencial que brinde dicho Gobierno, siempre
que, el monto o tarifa fijlado para cumplir con la obligacion tributaria guarde
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 especial del dominio
publico. (...) Complementa su argumento sosteniendo que: “Si 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 que
contienen simples directrices generales y no determinan con exactitud los
elementos constitutivos de la tasa, tanto objetivos como subjetivos; en tal virtud
existe evidente violacion al principio de reserva legal, pues la mentada
ordenanza no considera el articulo 4 del Cddigo Organico Tributario (...).
Finalmente no podemos dejar de pasar por alto que de acuerdo con lo
estipulado en los literales a) y c¢) del articulo 328 del COOTAD, se encuentra

expresamente prohibido a los érganos legislativos de los Gobiernos Auténomos
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Descentralizados interferir en la gestion de funciones y competencias que no
les corresponden por disposicion 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 Regulacién y Control de las Telecomunicaciones”. En suma, el
principal argumento del accionante es que en el ambito de aplicacion de la
ordenanza impugnada el GAD del cantdn Esmeraldas sobrepasa los limites
establecidos dentro de las competencias exclusivas que la Constitucion de la
Republica asigna a los gobiernos municipales; y de esta manera, invade
aquellas otorgadas privativamente al Estado central sobre el espectro

radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones.

7.5.3 Ahora bien, para resolver el problema juridico planteado es necesario
referirse a las disposiciones constitucionales y legales que son pertinentes y

aplicables al caso en estudio. Asi: El espectro radioeléctrico es considerado por

la Constitucion de la Republica como un sector estratégico, por lo tanto, el

Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los
sectores estratégicos, dentro de ellos las telecomunicaciones y el espectro

radioeléctrico (art. 313). El Estado central tiene competencia exclusiva sobre el

espectro radioeléctrico v el régimen general de comunicaciones v

telecomunicaciones (art. 261.10). Segun lo previsto en el articulo 408 jbidem, el

espectro radioeléctrico es un recurso natural de propiedad inalienable,

imprescriptible e inembargable del Estado; y, de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 314 de la Constitucion, el Estado sera responsable de la provision

de los servicios publicos, entre ellos, el de telecomunicaciones v dispondra que

los precios v tarifas de estos servicios publicos sean equitativos. y establecera

su_control v regulacion. Notese que la norma suprema le da al espectro

radioeléctrico la categoria de bien publico y no de servicio publico.

Corresponde, entonces, destacar el caracter supremo de la norma
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constitucional y las implicaciones que de esta superioridad normativa se
derivan para el conjunto del ordenamiento juridico. Siendo de naturaleza
jerarquica el ordenamiento juridico de un Estado, las normas que respeten los
limites establecidos por la Ley Suprema para su formacion y contenido,
gozaran de fuerza obligatoria e imperatividad, garantizando asi la vigencia del
orden juridico, de lo contrario, la existencia de contradicciones,
incompatibilidades, falta de armonia entre las normas de menor jerarquia y las
contenidas en la ley fundamental, determinaran su falta de validez, que por otra
parte, debe ser declarada por el 6rgano respectivo. Dentro de este contexto, el
Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD) establece lo siguiente: “Art. 111.- Sectores estratégicos.- Son
aquellos en los que el Estado en sus diversos niveles de gobierno se reserva
fodas sus competencias y facultades, dada su decisiva influencia econdémica,

social, politica o ambiental. La facultad de rectoria y la definicion del modelo de

gestion de cada sector estratégico corresponden de manera exclusiva al

i

gobierno _central...” “Art. 566.- Objeto y determinacion de las tasas.- Las

municipalidades y distritos metropolitanos podran aplicar las tasas retributivas
de servicios publicos que se establecen en este Codigo. Podran también
aplicarse tasas sobre ofros servicios publicos municipales o metropolitanos
siempre que su monto guarde relacion con el costo de produccion de dichos
servicios. A tal efecto, se entendera por costo de produccion el que resulte de
aplicar reglas contables de general aceptacion, debiendo desecharse la
inclusion de gastos generales de la administracion municipal o metropolitana
que no tengan relacion directa y evidente con la prestacion del servicio. Sin
embargo, el monto de las tasas podra ser inferior al costo, cuando se trate de
servicios esenciales destinados a satisfacer necesidades colectivas de gran
importancia para la comunidad, cuya utilizacion no debe limitarse por razones
economicas y en la medida y siempre que la diferencia entre el costo y la tasa

pueda cubrirse con los ingresos generales de la municipalidad o distrito
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metropolitano. El monto de las tasas autorizadas por este Codigo se fijara por
ordenanza”. “Art. 568.- Servicios sujetos a tasas.- Las tasas seran reguladas
mediante ordenanzas, cuya iniciativa es privativa del alcalde municipal o
metropolitano, tramitada y aprobada por el respectivo concejo, para la
prestacion de los siguientes servicios: a) Aprobacion de planos e inspeccion de
construcciones; b) Rastro; ¢) Agua potable; d) Recoleccion de basura y aseo
publico; e) Control de alimentos; f) Habilitacion y control de establecimientos
comerciales e industriales; g) Servicios administrativos; h) Alcantarillado y
canalizacion; e, i) Otros servicios de cualquier naturaleza. Cuando el gobierno
central hubiere transferido o transfiera excepcionalmente al nivel de gobierno
municipal o metropolitano las competencias sobre aeropuertos, se entendera
también transferida la facultad de modificar o crear las tasas que correspondan
y a las que haya lugar por la prestacion de éstos servicios publicos, a través de
las respectivas ordenanzas”. El articulo 4 del Cddigo Organico Tributario,
dispone: “Las leyes tributarias determinaran el objeto imponible, los sujetos
activo y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de establecerla, las exenciones
y deducciones; los reclamos, recursos y demas materias reservadas a la ley
que deban concederse conforme a este Codigo”, en tanto que el articulo 16
ibidem, sefala; “Se entiende por hecho generador al presupuesto establecido
por la ley para configurar cada tributo”. Por su parte, la Ley Especial de
Telecomunicaciones, publicada en el Registro Oficial No. 996 de 10 de agosto
de 1992, en su articulo 2, definia al espectro radioeléctrico como “...un recurso
natural de propiedad exclusiva del Estado y como tal constituye un bien de
dominio publico, inalienable e imprescriptible, cuya gestion, administracion y
control corresponde al Estado”. A su vez, el art. 3 de dicha Ley disponia que las
facultades de gestion, administracion y control del espectro radioeléctrico
comprenden, entre otras, las actividades de planificacién y coordinacion, la
atribucion del cuadro de frecuencias, la asignacion y verificacion de

frecuencias, el otorgamiento de autorizaciones para su utilizacion, la proteccion
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y defensa del espectro, la comprobacidon técnica de emisiones radioeléctricas,
etc. El tercer articulo innumerado letra ¢) del Capitulo VI, del Consejo Nacional
de Telecomunicaciones sefalaba que, compete al CONATEL aprobar el plan
de frecuencias y de uso del espectro radioeléctrico; vy, el articulo innumerado
del Titulo Il, senalaba que, compete al Secretario Nacional de Comunicaciones,
ejercer la gestion y administracion del espectro radioeléctrico; elaborar el Plan
de Frecuencias y de uso del espectro radioeléctrico y ponerlo a consideracion y
aprobacion del CONATEL. Es decir, podemos concluir que la frecuencia es una
medida temporal respecto a las oscilaciones de una onda o espectro
radioeléctrico, que constituye un bien de dominio publico, cuya gestion,
administracion y control corresponde al Estado central, y que en aquella época
se lo ejercia a traves del CONATEL y de la SENATEL, que en funcion de los
contratos de concesion eran los encargados de fijar y regular sus
participaciones, tarifas o derechos conforme lo establecian los articulos 23 e
innumerados a continuacion del articulo 33 de la Ley Especial de
Telecomunicaciones, 47 y 58 del Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones, 4 y 36 del Reglamento de Derechos de Concesién vy
Tarifas para el Uso de Frecuencias, y articulos 11 y 30 del Reglamento para la
prestacion del Servicio Movil Avanzado, todos ellos vigentes al momento de la
expedicion del acto normativo impugnado. Es importante mencionar, ademas,
que la actual Ley Organica de Telecomunicaciones, publicada en el Registro
Oficial No. 439, Tercer Suplemento, del 18 de febrero de 2015, dispone lo
siguiente: “Art. 6.- Otras definiciones.- Para efectos de la presente Ley se

aplicaran las siguientes definiciones: Espectro radioeléctrico.- Conjunto de

ondas electromagnéticas que se propagan por el espacio sin necesidad de guia
artificial utilizado para la prestacion de servicios de telecomunicaciones,
radiodifusion sonora y television, seguridad, defensa, emergencias, transporte
e investigacion cientifica, entre ofros. Su utilizacion respondera a los principios

y disposiciones constitucionales”. “Art. 7.- Competencias del Gobierno Central.-
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El Estado, a través del Gobierno Central tiene competencias exclusivas sobre
el espectro radioeléctrico y el régimen general de telecomunicaciones. Dispone
del derecho de administrar, regular y controlar los sectores estratégicos de
telecomunicaciones y espectro radioeléctrico, lo cual incluye la potestad para
emitir politicas publicas, planes y normas técnicas nacionales, de cumplimiento
en todos los niveles de gobierno del Estado. La gestion, entendida como la
prestacion del servicio publico de telecomunicaciones se lo realizara conforme
a las disposiciones constitucionales y a lo establecido en la presente Ley”. “Art.
9.- Redes de telecomunicaciones.- Se entiende por redes de
telecomunicaciones a los sistemas y demas recursos que permiten la
transmision, emision y recepcion de voz, video, datos o cualquier tipo de
sefiales, mediante medios fisicos o Inalambricos, con independencia del

contenido o informacion cursada...Los gobiernos autonomos descentralizados.

en su normativa local observaran y daran cumplimiento a las normas técnicas

que emita la Agencia de Requlacidon v Control de las Telecomunicaciones asi

como a las politicas que emita el Ministerio rector de las Telecomunicaciones y

de la Sociedad de la Informacion, favoreciendo el desplieque de las redes...”.

“Art.  11.- Establecimiento y explotacion de redes publicas de
telecomunicaciones.- El establecimiento o instalacién y explotacion de redes
publicas de telecomunicaciones requiere de la obtencion del correspondiente
titulo habilitante otorgado por la Agencia de Regulacion y Control de las

Telecomunicaciones...Respecto del pago de tasas y contraprestaciones que

por este concepto corresponda filar _a los gobiernos autonomos

descentralizados cantonales o distritales. en su ejercicio de su potestad de

requlacion de uso vy qestion del suelo v del espacio aéreo se sujetaran de

manera obligatoria a la politica y normativa técnica que emita para el efecto el

Ministerio rector de las telecomunicaciones v de la Sociedad de la Informacion”.

Por su parte, el art. 18 de la LOT establece que, “El espectro radioeléctrico

constituye un bien de dominio publico y un recurso limitado del Estado,
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inalienable, imprescriptible e inembargable. Su uso y explotacion requiere el
otorgamiento previo de un titulo habilitante emitido por la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, de conformidad con lo
establecido en Ja presente Ley, su Reglamento General y regulaciones que
emita la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones”.

Asimismo, el articulo 104 de la LOT dispone categdricamente: “Los gobiernos

autonomos descentralizados no podran establecer tasas por el uso de espacio

aéreo regional, provincial o municipal vinculadas a transmisiones de redes de

radiocomunicacion o frecuencias del espectro radioeléctrico”. En definitiva, a

partir de la promulgacion de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones (Registro
Oficial No. 439, Tercer Suplemento, del 18 de febrero de 2015), todas las
actividades de establecimiento, instalacion y explotacion de redes, uso y
explotacion del espectro radioeléctrico, servicios de telecomunicaciones, y todo
aquello que tenga que ver con redes e infraestructura usadas para la
prestacion de servicios de radiodifusion sonora y televisiva y las redes e
infraestructura de los sistemas de audio y video por suscripcion, estan
sometidas a lo establecido en esta Ley (art. 2). En consecuencia, no le
compete al GAD del canton Esmeraldas, a pretexto de ejercer el control sobre
el uso y ocupacion del suelo en el canton, invadir competencias que son
propias y exclusivas del Estado central. Témese en cuenta que la Disposicidon
Derogatoria Primera de la Ley Organica de Telecomunicaciones, vigente a la
fecha de presentacion de la demanda, dispone: “Primera.- Se deroga la Ley
Especial de Telecomunicaciones y todas sus reformas y el Reglamento
General a la Ley Especial de Telecomunicaciones Reformada, la Ley de
Radiodifusion 'y Television y su Reglamento General, asi como las

disposiciones contenidas en reqglamentos, ordenanzas Yy demas normas que se

opongan a la presente Ley”. (El subrayado nos pertenece).
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7.5.4 Asi las cosas, esta Sala Especializada al reiterar que el proposito de la
accion objetiva es realizar el control de legalidad de los actos normativos, en
este caso de la Ordenanza Municipal publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No.427 del jueves 29 de enero de 2015, expedida por el GAD
del cantdon Esmeraldas, provincia de Esmeraldas, considera que corresponde a
cada institucion u organismo no sélo 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. Por lo tanto,
cuando el acto administrativo haya sido expedido con infraccidén de las normas
en que deberian fundarse o cuando éste haya sido expedido en forma irregular,
procede la accion objetiva de anulacion del acto. En otras palabras, todo acto
administrativo debe respetar el ordenamiento juridico, de ahi que corresponde
a esta Sala Especializada como dérgano jurisdiccional de conocimiento,
determinar si la omision de la Administracion Municipal en el cumplimiento de
alguno de los requisitos formales del acto administrativo es de tal gravedad que
amerita declarar la anulacion del acto normativo impugnado. (Sobre el tema del
procedimiento para la expedicidon de los actos normativos de naturaleza
tributaria se analizd ampliamente en la causa acumulada No. 128-2013 y 93-
2014, propuesta por ASETEL en contra de las ordenanzas municipales
expedidas por el GAD del cantdn Chimbo, provincia de Bolivar, a la cual nos
remitimos). En la especie, esta Sala Especializada considera que si bien la
Constitucion del 2008 y el COOTAD reconocen a los 6rganos legislativos de los
gobiernos autdnomos descentralizados municipales, la facultad tributaria para
crear, modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas, entre otros tributos,
tasas, por el establecimiento o ampliacion de servicios publicos que son de su
responsabilidad y por el uso de bienes o espacios publicos, 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 exenciones y deducciones, etc., impide a este
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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 general se puede concluir que el objeto y ambito de aplicacion de la
tasa descrita, no corresponde a ningun servicio prestado por el GAD del canton
Esmeraldas, en razon de que el espacio aéreo y el espectro radioeléctrico no
son servicios publicos sujetos a la creacion de tasas municipales, de acuerdo
con el contenido del articulo 568 del COOTAD,; por consiguiente, si la
Municipalidad de Esmeraldas no puede prestar el servicio publico que tenga
que ver con el espectro radioeléctrico al que estaria vinculado la tasa que se ha
creado, la misma carece de sustento legal pues incumple el articulo 566 del
COQOTAD. De ahi que, esta Sala Especializada considera que la Administracién
Municipal no puede establecer una tasa por estos conceptos. En consecuencia,
al haberse expedido el acto normativo (Ordenanza) con infraccion de las
normas de derecho citadas y por haberse expedido en forma irregular
vulnerando los principios de legalidad y de reserva de ley, es procedente que
se declare nulo el articulo 18 de la mentada ordenanza en todo aquello que se
refiere al uso del espacio aereo vinculado a trasmisiones de redes de
radiocomunicacion o frecuencias del espectro radioeléctrico, por las razones
expuestas en el presente fallo. Por lo expuesto, este Tribunal Especializado al
evidenciar que el GAD del canton Esmeraldas, provincia de Esmeraldas, se ha
excedido en sus competencias, ya que no esta prestando ningun servicio
publico y esta cobrando por el uso de un bien de dominio publico relacionado
con el uso del espectro radioeléctrico y con la emision de frecuencias o
sefales, cuya competencia es exclusiva del Estado central; y, por cuanto es
evidente que el acto normativo impugnado rifie con preceptos legales de
jerarquia superior anteriormente mencionados, a la vez que ha sido expedido
en forma irregular al haber vulnerado los principios tributarios de legalidad y de
reserva de ley, declara NULO lo siguiente: 1) La Uultima parte del numeral “71.-

Estructuras Metalicas”, del articulo 18 de la ordenanza impugnada, frase que
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dice: “...asi como también las utilizadas para uso de comunicacion a celulares
o canales de television”; vy, 2) El contenido integro de los numerales 2 y 5 del

referido articulo 18 de la ordenanza materia de |a litis.

7.5.6 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
Esmeraldas, se declare tambien “..la anulacion de todos los actos
administrativos generados a partir de la promulgacion de la ordenanza
impugnada, especialmente aquellos que tiene que ver la gjecucion de dicha
ilegal ordenanza”, es preciso indicar que los actos emitidos al amparo de la
ordenanza controvertida (sobre todo al tratarse de titulos de crédito) tienen una
esencia autonoma 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 la presente accion de
nulidad u objetiva. En otras palabras, la accidén 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 la 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

Constituciéon y las leyes de la Republica, resuelve:
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9. SENTENCIA:

9.1 ACEPTAR PARCIALMENTE la demanda propuesta por el Ing. Roberto
Aspiazu Estrada, en calidad de Director Ejecutivo de la Asociacion de

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

9.2 Sin costas.

ficial.

9.3 Comuniqguese y publiquese en el Regist

Certifico.-

123



Viernes 3 de diciembre de 2021 Edicion Juridica N° 144 - Registro Oficial

DEMANDA DE ACCION OBJETIVA
N°® 063-2016

VOTO SALVADO DE LA DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VALEMtEA

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
JUEZA PONENTE: DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VALENCIA

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

DEMANDADOS: ALCALDE Y PROCURADOR SINDICO DEL
CONCEJO CANTONAL DEL GOBIERNO
AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON ESMERALDAS
Y PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

VISTOS: Conforme el articulo 204 del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial, emito mi VOTO SALVADO por disentir del fallo de mayoria, en
relacién a la accién objetiva planteada por ASETEL en contra del

Gobierno Auténomo Descentralizado del Canton Esmeraldas.----—----—---—-

COMPOSICION DEL TRIBUNAL Y COMPETENCIA: Las doctoras
Maritza Tatiana Pérez Valencia y Ana Maria Crespo Santos y el Dr. José
Luis Teran Suarez, Juezas y Juez Nacionales, conocemos de la presente
accién objetiva, en virtud de las Resoluciones Ne¢s 004-2012 de 25 de
enero de 2012 yv 341-2014 de 17 de diciembre de 2014, emitidas por el
Pleno del Consejo de la Judicatura; Resoluciones Nes01-2015 y 02-2015
de 28 de enero de 2015, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia. Esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario es
competente para conocer y pronunciarse sobre la demanda de accion de

objetiva de anulacion en funcién del contenido del segundo inciso,
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numeral 2 del Art. 185, del Coédigo Orgéanico de la Funcién Judicial,

para lo cual se constituye y actiia como Tribunal de instancia.------------

I. ANTECEDENTES

1.1- El ingeniero Roberto Aspiazu Estrada, en su calidad de Director
Ejecutivo y representante legal de la Asociacion de Empresas de
Telecomunicaciones ASETEL formula una demanda de accién objetiva
de anulacion, con la que impugna la “ORDENANZA SUSTITUTIVA QUE
REGULA LA UTILIZACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA
Y EL ESPACIO AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA
COLOCACION DE ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES
PERTENECIENTES A PERSONAS NATURALES O JURIDICAS”
publicada en el Registro Oficial N° 427 del jueves 29 de enero de 2015.--

1.2.- CONTENIDO DE LA DEMANDA: La demanda de accién de
impugnacion presentada por el Ingeniero Roberto Aspiazu Estrada
manifiesta: i) Luego de citar el contenido del articulo 18 de la
Ordenanza impugnada sefala lo siguiente: “Si analizamos el texto [...]
del articulo 18 de la Ordenanza que impugno, se colige que el GAD
municipal de Esmeraldas al establecer tasas por la implantacién de
estructuras metdlicas, antenas y cables necesarios para la prestacion de
servicios de comunicaciones y telecomunicaciones (transmisiones de
contenidos) conforme lo determina el numeral 10 del articulo 261 de la
Constitucion de la Republica, (cabe mencionar que incluso el uso del suelo
para la implantacién de estructuras con el objetivo mencionado debe
guardar conformidad con los techos establecidos por el MINTEL para
altura de las mencionadas estructuras), 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. 007-15-SIN-CC y 007-15-SIN-CC [...] Por consiguiente queda
demostrado, conforme a derecho, que el Concejo del Gobierno Auténomo

Descentralizado del Cantén Esmeraldas sobrepasé sus atribuciones Yy
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competencias exclusivas que le otorga la Constitucion y viot_de esta~
forma el articulo 226 [...]” ii) Por otro lado, después de referirse a los
articulos 2 y 21 de la Ordenanza impugnada indica 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 a fin de cuentas, desde un punto de vista material,
que quedan en las manos de un Gobierno Auténomo Descentralizado la
posibilidad virtual de <autorizar> o <desautorizar> la prestacion de este
servicio, competencia que no tiene ni le corresponde, la cual se encuentra
constitucionalmente conferida al Estado Central. Enlazar adicionalmente,
esta ilegitima <autorizacion> al pago de una tasa exorbitante, resulta
inaceptable y renido con el régimen de competencias exclusivas
establecidas en la Ley y en nuestra Constitucion Politica [sic|”. ili) Arguye
que: “Respecto de la valoracion del tributo; que ha sido reproducida en
los articulos 2 y 18 de la ordenanza impugnada queda claro que el cobro
es inconstitucional, ahora analicemos la pertinencia de la tasa
establecida para el efecto. Es un hecho aceptado, que en ordenamientos
juridicos como el ecuatoriano, las tasas por regla general se establecen
como contraprestacion de algun tipo de servicio que presta la
administracion tributaria que las percibe. Este es el espiritu que puede
colegirse, por ejemplo del texto del Art. 566 del COOTAD. [...] Ahora bien,
la lectura del texto de la norma citada conlleva a preguntarnos cudl es el
<servicio> que, en este caso, estaria supuestamente prestando el GAD del
cantén Esmeraldas al contribuyente. De entrada nos parece claro que el
<servicio> no consiste en el uso de suelo que no es un servicio; como
tampoco lo es la propiedad inmobiliaria, que es materia de gravamen por
la via del impuesto predial. Al parecer, el supuesto <permiso> respecto
del cual el GAD demandado se auto atribuye la potestad de conceder-
insistimos, no para <construir> las estructuras sino para permitir su
funcionamiento - periédicamente - vendria a ser el <servicio>

supuestamente gravado con la tasa. Pero la continuidad en el tiempo de
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este gravamen, cuyo importe, como podrd apreciarse del texto de la
ordenanza es considerable, evidentemente que no cumple con el
presupuesto normativo de guardar relacién con el costo de produccion del
servicio. Debe recordarse que la pretension del GAD demandado es que
estos valores, tasados en salarios bdsicos unificados, deben satisfacerse
cada vez que, segun dicho GAD, aparentemente <cadugque> este permiso
(la duracion por supuesto la pueden fijar a placer, via ordenanza), y eso
significa que, a largo plazo, el contribuyente, con el pretexto de este
<permiso> que no es competencia del GAD municipal, terminard
satisfaciendo valores que excederdan el valor mismo del activo de su
propiedad, lo cual configura un caso prdctico de lo que la doctrina
tributaria universalmente denomina <tributo confiscatorio>; no obstante
de lo anterior; debo mencionar que en la actualidad, como lo
demostraremos, el permiso constante en la ordenanza impugnada gue me
he referido, debe tener wuna duracidén indefinida mientras la
infraestructura se encuentre instalada, esto es de conjformidad con el
Acuerdo Ministerial de MINTEL de fecha 15 de septiembre de 2015; en tal
virtud el mentado permiso contenido en la Ordenanza ya no tiene valor
alguno. En este caso, el tributo confiscatorio se reviste del ropaje de
“tasa” pero su aplicacién configura un virtual impuesto a los activos,
dirigido selectivamente a quienes prestan una actividad determinada, y
violentando la expresa prohibicién de confiscacion que consagra la frase
final del Art. 323 de la Carta Politica [sic], que proscribe TODA FORMA de
confiscacién. Respecto de este punto reproduzco la parte pertinente de
sentencia No. 038-15-SIN-CC, dentro del caso 0009-15-IN, dictada por la
Corte Constitucional en contra de la Ordenanza Municipal expedida por el
cantén Sucre, publicada en el Registro Oficial No. 325 de 03 de
septiembre de 2014 [...]. Por otra parte, en el supuesto y no consentido
caso de que existiese un servicio prestado por el GAD, éste se limitaria a
la entrega de la autorizacion para la instalacion de la infraestructura,

servicio por el cual el Municipio no incurre en gastos equivalentes al 5%
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del costo total e la implantacion monto que cobra a las Oﬁﬁr::ﬁ;
empresas que en virtud de la concesion conferida por el

Ecuatoriano [sic], prestan servicios destinados a satisfacer necesidades
de la colectividad como de comunicacion, television y suscripcion, en cuyo
caso, incluso, insisto, de existir derecho por parte del GAD para el cobro
de dicha tasa, el monto de la misma deberia ser inferior al gasto que
hubiese incurrido el GAD para la prestacion del servicio por asi
disponerlo el inciso del Art. 566 del COTAD, citado anteriormente. En esta
parte, nuevamente me remito al mencionado Acuerdo Ministerial del
MINTEL No. 041 de 15 de septiembre de 2015, el cual también fija un
monto maximo de cobro el cual es totalmente distinto al legislado en la
Ordenanza, que en la actualidad vuelve a la norma municipal en
inaplicable.”. iv) Sostiene también que: “La equidad tributaria tiene
estrecha relacién con el principio de justicia tributaria, es decir, que un
tributo, sea este impuesto, tasa o contribucién especial serd procedente a
partir de su nacimiento y aplicacién 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
relacién existente entre el administrado y el poder publico”. v) Sostiene
ademas que las normas impugnadas no guardan relacion con los
principios constitucionales establecidos en el articulo 300 de la
Constitucion de la Republica. Manifiesta que el articulo 104 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones establece en su numeral tercero
senala: “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 los
permisos de instalacion o construccion.”. vi) Manifiesta que en lo

relacionado al articulo 18 de la Ordenanza impugnada manifiesta que
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se debe tener en cuenta el informe presentado por la Escuela
Politécnica del Litoral titulado “Analisis de impuestos y tasas
municipales por derecho de via para infraestructura de internet para
ser considerada dentro de la Ley Organica de Telecomunicaciones del
Ecuador.” que ofrece presentar en la etapa probatoria. Que el articulo
18 de la Ordenanza impugnada atenta contra el principio de no
confiscatoriedad y proporcionalidad. Finalmente manifiesta que la
Ordenanza impugnada no determina los elementos que configuran el
tributo como son el objeto imponible, los sujetos activo y pasivo, la base
imponible, la forma de establecer la cuantia del tributo las exenciones y
deducciones. viii) Finalmente indica que es importénte tener en cuenta
que los literales a) y c) del articulo 328 del COOTAD prohibe a los GADS

interferir en gestiones y competencias de otros érganos estatales.--------

1.4.- PRETENSION PROCESAL: Las pretensiones del Ingeniero Roberto
Aspiazu Estrada, Director Ejecutivo de ASETEL, en la presente accion
de impugnacion son las siguientes: i) Que se declare: “...] la
anulabilidad total de la mentada ordenanza que regula LA UTILIZACION
Y OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO
AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUEL, POR LA COLOCACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS expedida por el Consejo Cantonal
del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén
Esmeraldas, provincia de Esmeraldas [...]". ii) La anulacién de todos los
actos administrativos generados a partir de la promulgacién de la
ordenanza impugnada, especialmente aquellos que tienen que ver con

la ejecucion de dicha ordenanza.-------—---=mmm oo oo

1.5.- CALIFICACION DE LA DEMANDA: Mediante providencia de 2 de
febrero de 2016 a las 10h45, se califico la demanda presentada y se

ordena citar a los personeros municipales del GAD municipal de
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Esmeraldas y que se haga saber al Procurador General del EstﬁQCBEkERE;

Providencia de calificacion de la demanda, ——~=—-—=cccmsccmmmsean e o e

1.4.- CONTESTACION A LA DEMANDA: A fojas 84 a 89 del expediente
constan las citaciones por boleta realizadas a los personeros del
Gobierno Descentralizado del Cantéon Esmeraldas. En fecha 5 de abril
de 2016 se presenta la contestacion a la demanda. Conforme consta del
proceso, en fecha 19 de octubre de 2016, el Juez Ponente de la causa
no califico la contestacion a la demanda por ser extemporanea
considerando lo siguiente: “Agréguense al proceso los anexos y el oficio
No. 4376.-UJTE-2016, suscrito por la Leda. Maria Fernanda Ferndndez
Vaca, Secretaria de la Unidad Judicial Civil de Esmeraldas, de fecha 13
de octubre del 2016 y recibido en esta Sala el 18 de octubre del 2016,
oficio al cual adjunta las actas de citacion efectuadas a los serores
Alcalde y Procurador Sindico del Gobierno Auténomo Descentralizado del
cantén Esmeraldas, estableciéndose que los citados Personeros
Municipales, han sido citados mediante la entrega de tres boletas los
dias 3, 7 y 10 de marzo del 2016, por lo que la contestacion a la
demanda de fecha 5 de abril del 2016 que obra de fojas 46 a 51 ha sido
presentada extemporaneamente. Con las copias notifiquese a las partes.
En lo principal de conformidad con lo establecido en el articulo 257 del
Cédigo Tributario, se abre la causa a prueba por el término de diez dias.
Notifiquese”. El GAD de Esmeraldas, mediante escrito de 4 de octubre
de 2016, solicito que se declare la nulidad procesal por cuanto su
contestacion no habria sido extemporanea, sin embargo mediante auto
de 27 de octubre, suscrito por la Dra. Ana Maria Crespo, Jueza
Nacional, Dr. José Luis Teran, Juez Nacional y Juan Montero Chéavez,
Conjuez Nacional, decretaron lo siguiente: “VISTOS: Agréguese al
proceso el escrito presentado por el doctor Lenin Lara Rivadeneira,
Alcalde del Gobierno Auténomo Descentralizado del cantén Esmeraldas,

quien en su parte medular manifiesta: “...Realizado el computo desde la
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tltima citacion que es el 10 de marzo de 2016 y la contestacion de la
demanda realizada el 5 de abril de 2016, han transcurrido 18 dias, por
lo que la contestacion se realizé dentro del término previsto otorgado a las
instituciones del sector publico prevista en el articulo 9 de la Ley
Orgdnica de la Procuraduria General del Estado, que tiene el cardcter de
orgdnica Yy especial y por ende, con rango jerdrquicamente superior al
Cédigo Tributario, de acuerdo a lo serialado en el articulo 133, inciso
final, de la Constitucion de la Republica y articulo 12 del Cédigo Civil, en
su orden. Dicha norma establece que la entidad ptiblica accionada tendrd
veinte dias para contestar la demanda (...) Por ende, existe nulidad del
proceso por violacién de tramite, al tenor de lo preceptuado en el articulo
1014 del Cédigo Procesal Civil, que influye en la decisiéon de la causa,
pues atenta contra el derecho de defensa consagrado en el Articulo 76
No. 7 de la Constitucion de la Reptiblica y las garantias contempladas en
los literales a), b), ¢), y h) de la misma norma, al disminuir el término que
la ley determina para contestar la demanda. Por lo que solicito sefior
Jueces, se revoque su providencia de fecha de fecha 19 de octubre del
20167 sic. Al respecto cabe precisar que el Cédigo Tributario, tiene el
cardcter de orgdnico, conforme la NOTA GENERAL publicada por Decreto
Legislativo s/n en el Registro Oficial Suplemento 242 de 29 de diciembre
del 2007, que dispone que el Cédigo Tributario tendrd categoria de Ley
Organica; es decir, a mds de ley orgdnica es especial aplicable a la
materia, por lo tanto prevalece sobre cualesquier otra norma. Por lo
expuesto la pretension de nulidad por violacién de tramite no es
procedente, tanto mds que la misma Autoridad demandada, reconoce
haber sido legalmente citada, cuando precisa que la ultima citaciéon a
través de boleta se lo ha realizado el 10 de marzo de 2016 y la
contestacion a la demanda lo efectiia el 5 de abril de 2016, 2 dias
posteriores al término establecido en el articulo 243 ibidem; es decir, que
se ha cumplido con las solemnidades sustanciales comunes a todos los

Juicios establecidos en el articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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En tal virtud las peticiones de nulidad del proceso por violgetdtarigle
tramite y de revocatoria de la providencia de 19 de octu@
devienen en improcedentes, por lo que se las rechaza, consecuentemente
las partes estén conforme a lo dispuesto en el auto de fecha 19 de
octubre de 2016. El Dr. Juan Montero Chdvez, conoce del presente juicio,
por lo dispuesto mediante oficio No. 1469-SG-CNJ-MBZ de 17 de octubre
de 2016, suscrito por el Dr. Carlos Ramirez Romero, Presidente de la
Corte Nacional de Justicia. Notifiquese.”. Teniendo en consideracion lo
senalado, se tiene que existe una negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho y de derecho por parte de la autoridad

demandada.——-—-=--r oo
II. DE SUSTANCIACION:

2.1.- APERTURA DEL TERMINO DE PRUEBA: Dentro de Ila
sustanciacion, en fecha 19 de octubre de 2016 a las 14h06, de
conformidad con lo que dispone el articulo 257 del Cédigo Organico

Tributario, el Juez Ponente decreté la apertura del término de prueba.--

2.2.- PRUEBAS SOLICITADAS POR LAS PARTES: Dentro del término
de la parte actora solicité las pruebas que consideré conducentes para
demostrar sus argumentos. 2.2.1.- PRUEBAS SOLICITADAS POR EL
GAD DE ESMERALDAS: i) Que oficie a la Corte Constitucional a fin de
que remita copias certificadas de las sentencias constitucionales 007-
15-SIN-CC, 008-15-SIN-CC y 004-16-SIN-CC. En cuanto a esta ultima
sentencia constitucional senalan que es importante revisar que la
Ordenanza impugnada fue declarada inconstitucional en dos de sus
articulos. 2.2.2.-PRUEBAS SOLICITADAS POR ASETEL: i) Que se
reproduzca todo cuanto de autos fuere favorable a los derechos que
representa, en especial el libelo de su demanda ii) Que se envie oficio a
la Escuela Politécnica del Litoral (ESPOL), ubicada en la ciudad de

Guayaquil a fin de que se remita a la Sala copias certificadas de la
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Consultoria analisis regulatorio, técnico, econémico respecto a las tasas
impuestas por los GADS, por la instalacién y uso de diferentes
elementos de redes de telecomunicaciones en sus cantones, y el analisis
de impuestos y tasas municipales por derecho de via para
infraestructura de internet para ser considerada dentro de la nueva Ley
Organica de Telecomunicaciones del Ecuador. iii) Que se oficie a la
Corte Constitucional a fin de que remita copias certificadas de las
siguientes sentencias de inconstitucionalidad: a) Sentencia N° 007-15-
SIN-CC. b) Sentencia N° 008-15-SIN-CC. iv) Que se remita oficio a la
Procuraduria General del Estado a fin que remita a la Sala copias
certificadas del Oficio 00969 de 27 de abril de 2015. v) Que se envie
oficio a la administracion tributaria demandada, Municipalidad del
Canton Esmeraldas a fin de que se remita a la Sala copias certificadas
de: a) Copias certificadas del expediente administrativo en el que conste
todo el procedimiento legislativo de aprobaciéon de la Ordenanza
impugnada. En dichas copias certificadas deberan constar todos los
informes técnicos establecidos para la creacion de tasas constantes en
los articulos 566 y siguientes del mencionado Codigo Organico. b)
Copias certificadas de todos los titulos de crédito que se han emitido
con motivo de la expedicién de las ordenanzas impugnadas. vi) Que se
envie oficio al Ministro de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informacion para que remita los Acuerdos 037-2013 y 041-2015. wvii)
Que se ordene se incorporen al proceso: a) Copias certificadas, a su
costa, de las sentencias ejecutoriadas expedidas por la Sala de lo
Contencioso Tributario de la Honorable Corte Nacional de Justicia
dentro de los procesos Nos 17751-2013-128 y 17751-2013-129, el 20 de
agosto de 2015 y 19 de octubre de 2015, respectivamente, seguidos por
ASETEL en contra de las Municipalidades de Atacames y Chimbo
respectivamente, por ser casos similares al que nos ocupa. b) Compulsa
a su costa de los Estatutos de la Asociacion de Empresas de

Telecomunicaciones (ASETEL), cuyas copias certificadas obran de los
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procesos Neos 17751-2013-128 y/o 17751-2013-129. wviii) Que s‘é@‘gi
en rebeldia a la Administracién Tributaria por no contestar la demanda.
ix) Que se tenga en cuenta el hecho de que la accién 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 normas juridicas en las que se constituyen en las
Ordenanzas Municipales. X) Que se tenga en cuenta la impugnacion
que formula en contra de las pruebas que presente el demandado por

improcedentes, mal actuadas y ajenas a la Litis.---------------mmmmmmmemmaen

2.3.- PRUEBAS SOLICITADAS Y SUSTANCIADAS: Mediante auto de
sustanciacion de 8 de noviembre de 2016, el Juez Ponente de la causa

ordeno la practica de las pruebas solicitadas por las partes.---------------
III. CONSIDERACIONES PRELIMINARES:

3.1.- Previo a resolver lo que corresponda en Derecho esta Sala

Especializada realiza las siguientes consideraciones: --------=----===-------

3.2.- COMPETENCIA: Esta Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario es competente para conocer y pronunciarse sobre la
demanda de accion de objetiva de anulacién en funciéon del contenido
del segundo inciso, numeral 2 del articulo 185, del Codigo Organico de

la Funcion Judicial.---=--==cmmmmm oo oo e e

3.3.- TRAMITACION DE LA ACCION: En la tramitacion de esta acciéon
objetiva, se ha garantizado los derechos de las partes procesales, se han
observado las solemnidades inherentes a esta clase de impugnaciones,

v no-existe nulidad alguna ‘gue declargt~w—-——s—mmsmsssmsnsutsemr rmneen

3.4.- MATERIA DE IMPUGNACION: El actor formula la demanda de

accién objetiva de anulacion, con la que impugna la “Ordenanza
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sustitutiva que regula la utilizacion y ocupacion del espacio publico o la
via publica y el espacio aéreo municipal, suelo y subsuelo por la
colocacién de estructuras, postes y tendido de redes pertenecientes a
personas naturales o juridicas” emitida por el GAD de Esmeraldas y
publicada en el Registro Oficial N° 427 de 29 de enero de 2015. Por otro
lado el accionante también pretende que esta Sala Especializada,
mediante la presente accion de impugnacion declare la anulacion de
todos los actos administrativos generados a partir de la promulgacion

de la ordenanza impugnada.------========-mmmmmmm

3.5.- PUNTOS EN LOS QUE SE TRABA LA LITIS: En virtud de la
pretension de la demanda y las excepciones planteadas por la parte
demanda en el presente caso se traba en determinar la legalidad de la

Ordenanza impugnada. -==--—---m-mmmmmmm oo
IV. CONCEPTUALIZACIONES

4.1.- El numeral 2 de la segunda parte del articulo 185 del Cédigo
Organico de la Funcion Judicial, otorga a la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, la competencia para conocer: “Las acciones de
impugnacion que se propongan en contra de reglamentos, ordenanzas,
resoluciones, y otras normas de cardcter general de rango inferior a la
ley, de cardcter tributario, cuando se alegue que tales disposiciones rifien
con preceptos legales y se persiga, con efectos generales, su anulacién
total o parcial. Dichas acciones de impugnaciéon podran proponerse por
quien tenga interés directo, o por entidades publicas y privadas.”. 4.1.1.
Partiendo de esta competencia otorgada por la Ley, es menester indicar
que esta se refiere a las acciones que doctrinariamente vy
jurisprudencialmente se las conoce como accidén de impugnacién
(objetiva o de anulacion) cuyo principal propésito es buscar la
anulacién del acto, que por esencia es infra legal, que se encuentre

disconforme a las disposiciones de indole legal. 4.1.2. Dentro del
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Estado constitucional de derechos y justicia, la acciéon de impugnaerne
tiene como principal proposito el garantizar el derecho a la seguridad
juridica previsto en el articulo 82 de la Constitucién de la Republica, y
su esencia es verificar la irradiacion Unicamente del principio del orden
de jerarquia normativa de los actos normativos frente a las leyes,
previsto en el articulo 425 de la Constitucién de la Republica. Esta
competencia no constituye una acciéon de control de constitucionalidad
del acto administrativo, por cuanto ese ambito se encuentra dentro del
contorno de la accion publica de inconstitucionalidad que le
corresponde a la Corte Constitucional dentro de su esfera competencial
derivado del articulo 436 numeral 2 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador. Asi pues queda claro que el espectro de actuacion de la
accion de impugnacion se restringe a la revision de la conformidad del
acto normativo impugnado frente al orden juridico legal ecuatoriano.
4.1.3. En el ambito contencioso administrativo, Roberto Dromi en las
paginas 1258 a 1259 de su obra Derecho Administrativo, Editorial
Hispania Libros, 2006, senala que la acciéon de nulidad es: “[...] un
medio de defensa del derecho violado y solo persigue la anulaciéon del
acto lesivo. Con esta accion se discute exclusivamente la legalidad del
obrar administrativo, con abstraccion de los derechos subjetivos que
pudiera tener el recurrente y de los danos que pudieran habérsele
causado con la actividad ilicita. En consecuencia, el juez debe resolver
unicamente si el acto administrativo es o no contrario a derecho objetivo;
en caso negativo rechazara la demanda y en caso afirmativo se limitard
a declarar que el acto impugnado es nulo. [...] No provoca indemnizacion
o la restauracion de un derecho, sino que trata de asegurar la buena y
legal administracion. El fallo que se pronuncia anula el acto, pero no lo
sustituye con otro.”. En cuanto a la finalidad de la accion senala que:
“[...] La accién de nulidad o ilegitimidad tiene por fin hacer declarar la
nulidad del acto y con ello conseguir la observancia de las normas

juridicas. El juez juzga solo la legitimidad del acto en su confrontacion
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externa con las normas positivas. Por ello, la accion también se llama de
ilegitimidad. No es una accién popular, pues se requiere algo mas que un
interés simple para el interponerla; el accionante debe titularizar un
interés legitimo motivado en: 1) violaciéon de una norma que estatuye
competencia de los érganos prtiblicos; 2) violacion de una norma gue
impone al acto de la administracién ciertos requisitos de forma, 3)
violacién de la finalidad establecida por ciertas normas y 4) violacién de
la ley o de los derechos adquiridos”. Como veremos mas adelante, la
conceptualizacion realizada por Dromi en su obra, se asemeja en
esencia a las acciones objetivas en materia tributaria. 4.1.4. En este
punto, esta Sala cree oportuno realizar una conceptualizacion
relacionada a los requisitos de admisibilidad que deben preverse para
una accién de impugnacién; (contra reglamentos, ordenanzas,
resoluciones, y otras normas de caracter general de rango inferior a la
ley) en materia tributaria, cuyo conocimiento le corresponde a la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, por disposicién expresa de la segunda parte, numeral 2 del
articulo 185 del Coédigo Orgéanico de la Funcion Judicial; asi pues se
pueden identificar cuatro tipos de requisitos, que son: objetivos,
subjetivos, formales, y materiales, a los cuales los definiremos a
continuacion: i) Requisitos objetivos: La Naturaleza del acto
impugnado: a) La impugnacién presentada debe ser planteada en
contra de actos normativos administrativos de caracter general con
rango inferior a la ley. b) El acto normativo impugnado debe ser de
orden tributario. ¢) El acto normativo debe ser emanado por una
autoridad con competencia territorial para emitirlo. d) No puede ser
planteado en contra de actos preparatorios del acto normativo ni actos
posteriores de ejecucion. e) No puede referirse a cuestiones de control
de constitucionalidad del acto normativo, por cuanto ello le corresponde
a la Corte Constitucional sino mas bien en contra de normas que

presuntamente rinan con preceptos de orden legal. d) No requiere del
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agotamiento de la via administrativa en virtud del articulo 38 %
de Modernizacion del Estado. ii) Requisitos subjetivos: La persona
recurrente: Al no constituirse en una accion de orden popular, es decir
no cualquier persona puede proponerlo, se debe considerar los
siguientes requisitos: a) Capacidad legal para presentar una demanda.
b) Interés directo, lo que para Jean Rivero en su obra Derecho
Administrativo (pag. 267) lo define como “la nocion de interés” que
implica que “la decision atacada debe tener una incidencia sobre su
situacion personal, que se encontrard mejorada si esta decision
desaparece”. Esta Sala Especializada considera que para que se
configure el interés directo es menester que el acto normativo tenga una
incidencia directa en las actividades del administrado, asi pues dentro
de la doctrina jurisprudencial de la Corte Nacional de Justicia, en el
proceso 141-2010 se reflexiono sobre lo siguiente: “En el presente caso,
segun menciona el accionante en su demanda, fs. 5 de los autos, el
propésito es promover y exigir derechos en defensa de la legalidad del
ordenamiento juridico ecuatoriano y en defensa de la constitucion. Este
interés no puede ser calificado como directo, pues, el accionante no
determina cudl es el “provecho, utilidad, ganancia” o la inclinacion del
animo hacia un objeto” o la “conveniencia o beneficio en el orden moral o
material” al que se “encamina derechamente” (www.rae.es) al impugnar
la Ordenanza en cuestion. Conforme ha establecido al presentar el escrito
por el cual completa su demanda, el Ab. Bustos tiene su domicilio en la
ciudad de Quito, no en el cantéon Portoviejo. No consta del proceso que el
Ab. Bustos hubiese celebrado un contrato de ejecucidon de obra y de
consultoria con el Municipio de ese cantén, ni que sea propietario,
accionista, abogado, socio, o de otra forma participe de una entidad que
tenga un contrato de esta indole. Si se aceptara el argumento del
accionante de que su interés directo es el promover los derechos Yy la
legalidad, deberiamos admitir que todas las personas estamos

legitimadas para proponer acciones de impugnacion como la de la
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especie, lo cual claramente no fue el propésito del Legislador al limitar la
presentacién de este tipo de demandas a quienes tengan interés directo o
a las entidades que representen determinados intereses econdomicos.
Cuando el Legislador opta por permitir deducir acciones a todas las
personas, sin excepciones ni restricciones de ninguna clase, ast lo preve
expresamente en las normas. Para citar algunos ejemplos, tenemos la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que
al referirse a la legitimacién activa para deducir acciones para hacer
efectivas las garantias jurisdiccionales previstas en la Constitucion y esta
ley, en su articulo 9 letra a) claramente sefiala que podrdan ser propuestas
“por cualquier persona”, como lo hace también en su articulos 68, al
referirse a las acciones de repeticion contra servidoras y servidores
publicos por violacién de derechos, que también podran ser activadas por
cualquier persona; y, 76, que en relacion a las acciones de control
abstracto de constitucionalidad, igualmente libra la legitimacién activa a
cualquier persona. La sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo citada por el accionante en su demanda, no hace sino
respaldar esta aseveracién, pues al referirse al recurso objetivo o de
anulacién previsto en la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa, que es asimilable conceptualmente a la accién de
impugnacion contra actos normativos de la especie, también establece
que este recurso sélo podrd proponerlo “la persona natural que tuviere
interés directo en ellos [...]”. ¢) La naturaleza del interés requerido,
implica que si bien el interés directo debe ser personal, de conformidad
con lo que dispone la norma contenida en el articulo 185 del Cédigo
Organico de la Funcion Judicial, permite que esta accion pueda ser
interpuesta tanto por personas naturales como por entidades publicas o
privadas. iii) Requisitos formales: a) Jurisdiccidn competente para
conocer la demanda, lo que de conformidad con lo que establece el
Coédigo Organico de la Funcién Judicial le corresponde a la Sala

Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
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Justicia. b) En cuanto al plazo de presentacion de la demanda de Ta
accion prevista en el Codigo Organico de la Funcion Judicial, esta Sala
Especializada considera que legalmente no existe. En esta misma linea,
la doctrina jurisprudencial de la extinta Corte Suprema de Justicia en
el caso 10-2002 lo ha referido de esa forma, estableciendo de forma
inequivoca dentro de su ratio decidendi lo siguiente: “huelga advertir
que para la proposicion de las acciones objetivas de anulacién como la
ejercida no es aplicable el término contemplado en el Art. 243 del Coédigo
Tributario.”. En cuanto a lo senalado, esta Sala Especializada considera
que la referida conclusion es coherente en virtud de que, la existencia
de un acto normativo puede tener, frente a los administrados, efectos
que no siempre se produciran de forma inmediata sino que inclusive,
los efectos de éste, pueden producirse de forma superveniente, en tal
sentido, teniendo en cuenta que el sistema procesal es un medio para la
realizacion de la justicia, y que la seguridad juridica contempla el
reconocimiento de normas juridicas que deben ser aplicadas por las
autoridades competentes al momento de expedir sus actos normativos,
se debe entender que el deber ser del ordenamiento normativo infra
legal debe comportar una suerte de coherencia con las normas de orden
legal (bloque de legalidad), cuyo respeto debe estar subordinado a los
principios del Estado Constitucional. Asi pues, resulta inconcebible
entender que se pueda establecer un término perentorio para interponer
una accién de impugnaciéon contra un acto normativo, y por lo tanto el
término para la interposicion de la accion de impugnacion esté
condicionado a la existencia juridica del acto normativo impugnado o a
los efectos legales que produzca en cada caso, sobre este tema mas
adelante sera abordado a detalle. iv) Requisitos materiales: Los efectos
que se pueden buscar a través de la interposiciéon de una accion de
impugnacion son los siguientes: a) erga omnes, es decir tiene efectos
generales v por lo tanto el acto normativo dejaria de tener vigencia

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

descarta como un requisito; ¢) El limite de la materia reglamentaria,
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en donde se establece que los actos normativos que exceden Bl &EYBiE™
interno de las organizaciones administrativas son instrumentos de
egjecucion de la Ley, y no constituye una norma auténoma,
independiente que pretenda no solo prevalecer frente a la Ley, sino
inclusive sustituirla o suplirla; v d) La irretroactividad de los
reglamentos. 4.1.6.- En cuanto a los requisitos de los actos
administrativos la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo
en varias sentencias, entre ellas los nimeros 505-2010, 430-2009; 380-
2010, ha sostenido que los requisitos sustanciales para la emision de
los actos administrativos, son: a) requisitos subjetivos en relacion a la
competencia del titular, b) requisitos objetivos en cuanto al presupuesto
de hecho, contenido, objeto, causa, motivo y fin y, ¢) requisitos formales
respecto al procedimiento y forma. 4.1.7.- Si bien es cierto la referencia
a la linea jurisprudencial de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo, no guarda relacion con la naturaleza de los actos
normativos, pero ella sirve como referencia para establecer un estudio
del presente caso, pues tanto los actos administrativos como los
normativos son fruto de la gestion publica sujetas a procedimientos y
normas materiales, asi pues esta Sala Especializada tomando en cuenta
todo lo hasta aqui senalado considera que los requisitos de los actos
normativos pueden ser conceptualizados de la siguiente manera:
Requisitos subjetivos, requisitos objetivos y requisitos formales, a los
cuales definiremos a continuacion: i) Requisito subjetivo: a)
Competencia: Para que un acto normativo sea conforme a Derecho
debe ser emitido por una autoridad competente. La incompetencia del
acto normativo puede producirse debido a: a) El autor del acto
normativo no tenia la calidad de autoridad competente para emitir un
acto de efectos generales, conforme a la Ley; b) Usurpacion de la
competencia exclusiva del legislador; ¢) Usurpacion de otra autoridad
administrativa; d) Apartamiento de los limites de la competencia de la

autoridad que emana el acto normativo. ii) Requisitos objetivos: a)
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Contenido. Debe guardar armonia con la Ley anterior; b) Objeto. El
acto normativo debe tener un proposito especifico posible que implica
que es la concrecion de la norma anterior, sin descartar la posibilidad
de que el acto normativo sea de caracteristicas autéonomas y su objetivo
sea su existencia per sé. En el caso de creacion de tributos como las
tasas es claro que la misma debera ser consecuente con la reserva de
ley prevista en el articulo 4 del Coddigo Organico Tributario y el
presupuesto establecido en el articulo 16 ibidem; ¢) Motivo. Debe tener
razones objetivas que sustentan su expedicion, las cuales deben ser
estrictamente legales; d) Causa. El acto normativo debe estar destinado
a cumplir el orden normativo superior ya se trate de actos
reglamentarios, normativos o autéonomos; e) Fin. El acto normativo
debe perseguir un fin publico. iii) Requisitos formales: a) El
procedimiento. El acto normativo no pude ser producido a voluntad de
la administracion sin observar el procedimiento establecido para la
expedicion del mismo. b) Forma. Debe ser expresa y escrita y publicada
en el Registro Oficial en los casos que asi la Ley lo exija. ¢) Motivacion.
El articulo 76, numeral 7 literal 1) de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, reza que las resoluciones que no se encuentren debidamente
motivadas seran nulas (en este aspecto esta Sala Especializada debe
seflalar que la motivacién consiste en la enunciacién de los
presupuestos de hecho y su vinculacion a las normas juridicas que han
sido determinantes para la resolucion). En el caso de existir falta de
motivacion en un acto administrativo o incluso en un acto normativo,
se estaria violentando el debido proceso, conforme la estructura de la

actual ConstituciOn . ~= === mm=m oo

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

i) En cuanto a los requisitos objetivos: a) Conforme a la demanda y en
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atencion, a los argumentos planteados a lo largo del pro&@@%%%@‘f
solicitado que sea tomado en cuenta en el escrito de prueba préks\éﬁfé_d/oj
por ASETEL, la presente accién ha sido planteada en contra de la
Ordenanza Municipal emitida por el Consejo Cantonal del Gobierno
Auténomo Descentralizado del Canton Esmeraldas, la cual regula la
utilizacion y ocupacion del espacio publico o la via publica v el espacio
aéreo municipal, suelo y subsuelo por la colocacion de estructuras,
postes y tendido de redes pertenecientes a personas naturales o
juridicas, en el canton Esmeraldas. La contestacion tardia a la demanda
tiene como efecto la negativa pura y simple de los fundamentos de
hecho y derecho por parte del GAD Municipal de Esmeraldas hace que
la carga de la prueba le corresponda a la parte actora. b) Esta Sala
Especializada debe analizar la Ordenanza impugnada y verificara si se
configura las pretensiones planteadas por la parte actora en su
demanda. En lo relativo al articulo 18 de la Ordenanza senala lo
siguiente: “Art. 18.- COBRO DE UNA TASA.- Las personas naturales,
juridica, sociedades nacionales y extranjera todas ellas de cardcter
privado, deberan cancelar anualmente estas tasas Municipales,
generadas por la implantacién e instalacion de postes, tendidos de redes
y estructuras; ademas de la fijacion de las tasas correspondientes por la
utilizacion u ocupacion del espacio aéreo municipal, en el Canton
ESMERALDAS; tasas que se cancelara por los siguientes conceptos: 1.-
ESTRUCTURAS METALICAS: Por cada estructura metdlica de uso
comercial de propiedad privada instaladas en zonas urbanas o rurales
dentro del cantén y otras, pagaran el 20% del SBU (salario bdsico
unificado) diario; asi como también las utilizadas para uso de
comunicacion a celulares o canales de television. 2.- ANTENAS PARA
SERVICIOS CELULARES: Por cada una de las antenas instaladas en los
alto de las estructuras, y que forman parte de las redes para
telecomunicaciones celulares, pagara el 15% del SBU diario; por concepto

de uso de Espacio Aéreo Municipal, no vinculado con la emision o
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transmision de senales o frecuencias u otros aspectos relacionados con el
espectro radioeléctrico. 3.- ANTENAS PARA RADIO AYUDA Y
RADIOAFICIONADO: Por cada antena para radio ayuda Y
radioaficionado, éstas pagardn diez centavos de dolar de los Estados
Unidos de Norteamérica diarios por concepto de uso de Espacio Aéreo
Municipal, no vinculado con la emision o transmision de senales o
frecuencias u otros aspectos relacionados con el espectro radioeléctrico.
4.- ANTENA PARA RADIO EMISORAS COMERCIALES: Por cada antena
para radio ayuda y radioaficionado, éstas pagardan diez centavos de
ddlar de los estados Unidos de Norteamérica diarios por concepto de uso
de Espacio Aéreo Municipal, no vinculado con la emisién o transmisién de
sefiales o frecuencias u otros aspectos relacionados con el espectro
radioeléctrico. 5.- ANTENAS PARABOLICAS PARA RECEPCION DE LA
SENAL COMERCIAL DE TELEVISION SATELITAL: Pagaran el equivalente
a cuarenta centavos de ddlares de los Estados Unidos diarios, por cada
antena parabdlica instalada en el area geogrdfica del Cantén, inventario
establecido por la municipalidad. 6.- CABLES: Los tendidos de redes que
pertenezcan a las empresas privadas estaran sujetos a una tasa diaria y
pertinente de tres centavo de ddlar de los Estados Unidos de
Norteamérica por cada metro lineal de cable tendido, por ocupacién de
ocupacion del suelo o subsuelo y espacio aéreo Municipal, no vinculado
con la emisidon o transmision de senales o frecuencias u otros aspectos
relacionados con el espectro radioeléctrico. 7.- POSTES: Las empresas
privadas pagaran una tasa diaria y permanente de veinticinco centavos
de délar de los Estados Unidos de Norteamérica por cada poste
instalado, por ocupacion del espacio publico o via publica”. En lo relativo
al contenido normativo de este articulo, esta Sala Especializada observa
que este gravamen constituye una especie de tributo denominado
“tasas” tal como lo define el articulo 1 del Codigo Orgéanico Tributario
que en su texto literal senala: “Los preceptos de este Cédigo regulan las

relaciones juridicas provenientes de los tributos, entre los sujetos activos
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Yy los contribuyentes o responsables de aquellos. Se aplicaran, a todobUas-

tributos: nacionales, provinciales, municipales o locales o de O¥%oSEEREES’

acreedores de los mismos, asi como a las situaciones que se deriven o se
relacionen con ellos. Para estos efectos, entiéndase por tributos los
impuestos, las tasas y las contribuciones especiales o de mejora.”. En el
Manual de Lecciones de Derecho Financiero y Tributario de Miguel
Angel Martinez Lago v Leonardo Garcia de la Mora, pag. 277, se define a
la tasa como : “[...] tributos cuyo hecho imponible consiste en la
utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio ptiblico, la
prestacion de servicios o la realizacion de actividades de Derecho Publico,
que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado
tributario cuando tales servicios o actividades no sean de solicitud
voluntaria para los administrados [...] o no se presten o realicen por el
sector privado, esté o no establecida su reserva a favor del sector publico
conforme a la normativa vigente.”. Sobre este tema Horacio Garcia
Belsunce en su obra Tratado de Tributaciéon Tomo I, pag. 586, senala:
“[...] resulta claro, en principio, que la tasa es un tributo y como tal tendra
que satisfacer los requisitos propios o generales de todos los tributos —
prestacion pecuniaria, coactiva, exigida por el Estado en virtud de una
ley dictada en ejercicio de su poder tributario normativo- y que ademds
debe respetar el principio de la capacidad contributiva. [...]7. En lo
referente a los articulos 1, 2, y 21 de la Ordenanza, disponen lo
siguiente: “Art. 1.- OBJETO Y AMBITO DE APLICACION.- Esta Ordenanza
tiene por objeto regular, controlar y sancionar por la implantacién de
estructuras, postes, y tendidos de redes; ademds de la fijacién de las
tasas correspondientes por la utilizacién u ocupaciéon del espacio aéreo
Municipal, suelo y subsuelo en el canton ESMERALDAS, a fin de cumplir
con las condiciones de zonificacién y reduccion del impacto ambiental,
sujeto a las determinaciones de las leyes, ordenanzas y ademdads
normativas vigentes.” , “Art. 2.- DEFINICIONES.- Para la comprension Yy

aplicacion de esta ordenanza se define los siguientes: ANTENA: Elemento
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radiante especialmente disefniado para la recepcion y/o transmision de
las ondas radioeléctricas. AREA DE INFRAESTRUCTURA: Aquellas a las
que se encuentran circunscritas las instalaciones y equipos utilizados
para establecer la comunicacion entre los diferentes elementos de la red
de servicio. AUTORIZACION O PERMISO AMBIENTAL: Documento emitido
por el Ministerio de Ambiente o por la Unidad Administrativa Municipal
competente, que determine el cumplimiento y conformidad de elementos
de la normativa ambiental aplicable. En caso de no obtener el Permiso
Ambiental estard sujeto a una sancion del 5% del costo de la obra de
cada estructura. CONATEL: Consejo Nacional de Telecomunicacion.
CUARTO DE EQUIPO (RECINTO CONTENEDOR): Habitaculo en cuyo
interior se ubican elementos o equipo pertenecientes a una red de
telecomunicaciones. ESTACION RADIOELECTRICA: Uno o mds
transmisores o receptores, o una combinacién de transmisores Yy
receptores, incluyendo las instalaciones accesorios necesarios para
asegurar la prestacion de un servicio. ESTRUCTURAS FIJAS DE
SOPORTE: Término genérico para referirse a TORRES, TORRETAS,
MASTILES, MONOPOLOS, SOPORTE EN EDIFICACIONES, en las cuales
se instalan antenas y equipos de telecomunicaciones para prestaciéon del
servicio de comunicaciones y otros de tipo comercial. IMPLANTACION:
Ubicacion, fijacién, colocacion o insercién de estructuras de soportes de
las radios bases de antenas de servicios de comunicaciones sobre un
terreno o edificaciones terminadas, y también a la infraestructura
utilizada para proveer energia a las instalaciones. MIMETIZACION:
Proceso mediante el cual una estructura es asimilada al entorno
existente, tratando de disminuir la diferencia entre sus caracteristicas
fisicas y las de contexto urbanos, rural, y arquitecténico en el gue se
emplaza. PERMISO DE IMPLANTACION: Documento emitido por el
Gobierno Municipal, que autoriza la implantacion de postes, tendidos de
redes y estructura fijja de soportes de antenas y su infraestructura

relacionada con todo tipo de servicio del tipo comercial de las empresas
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privadas y publicas, el mismo que se solicitard al Municipio) BERREFATYL
permiso sera un equivalente al 5% del costo total de cada estacién.
SENATEL: Secretaria Nacional de Telecomunicaciones. REDES DE
SERVICIOS COMERCIALES: Conjunto de los elementos Yy partes
existentes de todo tipo de red alambrica instalados con la finalidad de
suministrar servicios de comunicaciones, datos Yy otros, a cambio de una
tarifa cobrada directamente a cada uno de sus usuarios. SUPERTEL:
Superintendencia de Telecomunicaciones. TELECOMUNICACIONES: Toda
transmision, emisién o recepcion de signos, sefiales, escritos, imagenes,
sonidos, datos o informacién de cualquier naturaleza por lineas fisicas,
medios radioelectrénicos, medio 6ptico u otros medios electromagnéticos.
Los términos técnicos de telecomunicaciones provienen de la ley especial
de Telecomunicaciones, del reglamento general a la ley y normativas
secundarias emitidas por el CONATEL", y, “Art. 21.- Infracciones y
Sanciones.- Esta terminantemente prohibida la implantacion de
nfraestructura fija de soporte de antena e infraestructura relacionada
con el Servicio Comercial, que no cuente con el permiso de implantacion.
Cualquier implantacién irregular que sea detectada por inspeccion o a
través de denuncia, serd objeto de investigacion y sancién segun el caso.
Después del debido proceso, se impondrda una multa, equivalente a 20
salarios basicos unificados del trabajador en general del sector privado,
al prestador o del Servicio Comercial que impida u obstruya la inspeccion
a cualquier estacién radioeléctrica fija que daba realizar un funcionario
municipal habilitado. La inspeccion serd notificada al prestador del
servicio en su domicilio, con dos dias laborales de anticipacién. Si la
instalacién cuenta con el permiso de implantacién correspondiente, pero
incumple algunas de las disposiciones de la presente ordenanza o las
correspondientes del régimen de uso del suelo, via publica y espacio
aereo, la autoridad municipal impondra al prestador del Servicio
Comercial una multa equivalente a 50 salarios bdsicos unificados 'y

procedera a notificar al titular en su domicilio, ordenando que se realicen
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los correctivos necesarios en el término de 30 dias, en caso de
incumplimiento se revocard al permiso de implantacion y se procederad el
desmontaje del elemento o equipo a costo del titular. Si se produce algtin
accidente o siniestro no previsto que afecte a terceros que sea imputable
al prestador del Servicio Comercial, se hard efectiva la péliza, ademads el
prestador del Servicio Comercial deberda cubrir el costo de los
desperfectos o darfios que se ocasionen y que no fueren cubiertos por la
poliza y pagara una multa equivalente a veinte salarios bdsicos
unificados del trabajador en general del sector privado”. En lo relativo
estas ultimas normas transcritas, esta Sala Especializada observa que
no guardan relacién a cuestiones de orden tributario. ¢) En cuanto a la
competencia del érgano que emand el acto normativo en prima facie
debemos decir que la Municipalidad de Esmeraldas es competente para
emitir actos normativos tributarios en virtud de lo que dispone el
articulo 567 del COOTAD. d) Esta Sala Especializada observa que la
impugnacion planteada tiene como principal proposito el examen de la
legalidad del acto normativo “ordenanza” y a pesar de haber solicitado
en la etapa probatoria la incorporacion del expediente administrativo de
creacion de la ordenanza impugnada no ha sido planteada en contra de
actos preparatorios del mismo. Ahora bien en cuanto a la pretension
accesoria de que se declare la anulacion de todos los actos
administrativos generados a partir de la promulgacion de la Ordenanza
impugnada, sera tratada en su momento oportuno. e) Finalmente se
puede apreciar, que dada la actual dinamica normativa tributaria, no

ha sido necesario agotar la via administrativa para proponer la presente

accion. ii) En lo referente a los requisitos subjetivos esta Sala ha
manifestado ut supra que, al no constituirse la presente accién como de
orden popular, se debe considerar los requisitos subjetivos sefialados
arriba, y los cuales seran analizados a continuacién: a) La demanda
presentada ha sido planteada por el Director Ejecutivo de la Asociacion

de Empresas de Telecomunicaciones, guien ha justificado su calidad a
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través del documento que han sido incorporado en \e! “expadiettte §

oportunamente, lo cual no ha sido contradicho en el pr

cuanto al interés directo de la parte actora, esta Sala Especializada
verifica que ASETEL es una entidad de derecho privado que conforme lo
ha justificado con la presentacion de sus estatutos, que constan de
fojas 250 a 256 del expediente, su objeto 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 el caso materia
de analisis es claro que el acto normativo impugnado tiene una directa
incidencia sobre los derechos de los asociados de ASETEL, por cuanto
el giro de su negocio va directamente relacionado a las supuestas tasas
impuestas mediante las Ordenanzas impugnadas. ¢) En virtud del
anélisis realizado en el literal que antecede se ha demostrado que

ASETEL guarda un interés directo con la presente accion. iii) En lo

relacionado a los requisitos formales, esta Sala realiza las siguientes
consideraciones: a) Como ya se ha indicado ut supra, esta Sala
Especializada es competente para conocer la presente accion de
conformidad con lo que establece el numeral 2 de la segunda parte del
articulo 185 del Codigo Organico de la Funcién Judicial. b) En virtud de
que no existe un plazo establecido de presentacién de la demanda de la
accion prevista en el Codigo Organico de la Funcion Judicial, esta Sala
Especializada verifica que la accién ha sido planteada el 29 de enero d
2016, no evidenciando que exista la caducidad de la accion. iv)

Requisitos materiales: Conforme se puede apreciar del texto de la

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

promulgaciéon de la Ordenanza impugnada.--------------=-=------ S e
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V. ANALISIS DE FONDO

5.1.- Una vez justificada la calidad en la que comparece ASETEL, en el
numeral 4.2, numeral ii), literales a), b) vy c), es menester realizar un
analisis de las pretensiones de la parte actora, para lo cual se realizan
las siguientes consideraciones: 5.1.1. La parte actora en su pretension
procesal solicita: que se declare la anulacion de la “Ordenanza
sustitutiva que regula la utilizacion y ocupacion del espacio publico o la
via publica y el espacio aéreo municipal, suelo y subsuelo por la
colocacion de estructuras, postes y tendido de redes pertenecientes a
personas naturales o juridicas” emitida por el GAD de Esmeraldas y
publicada en el Registro Oficial N° 427 de 29 de enero de 2015 “[...] con
todas las consecuencias juridicas que implica una declaratoria de
anulacién; asi como la anulacién de todos los actos administrativos
generados a partir de la promulgacién de la ordenanza impugnada,
especialmente aquellos que tienen que ver la ejecucion de dicha ilegal
ordenanza ”. 5.1.2. Ahora bien, esta Sala Especializada toma en cuenta
que una de las pruebas solicitadas por el GAD de Esmeraldas, es que se
oficie a la Corte Constitucional para que se remitan las sentencias 008-
15-SIN-CC, 007-15-SIN-CC y 004-16-SIN-CC, peticion que fue
sustanciada en el auto de 8 de noviembre de 2016, y requerido a la
Corte‘ Constitucional mediante Oficio 2193-2016-SCT-CNJ, conforme
consta de la razon sentada a foja 106 del expediente. Sin embargo se
observa que la Corte Constitucional atendiendo el Oficio 2195-2016-
SCT-CNJ mediante Oficio de 11 de noviembre de 2016, remite a esta
Sala tinicamente copias certificadas de las sentencias 008-15-SIN-CC y
007-15-SIN-CC. Ahora bien es claro que lo que el GAD pretende es
justificar a través de la sentencia 004-16-SIN-CC que el acto normativo
impugnado ha sido declarado inconstitucional de forma parcial, lo cual
buscaba justificar a través de ese medio probatorio. También es claro

que las sentencias de la Corte Constitucional son de conocimiento
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publico por cuanto por mandato legal contenido en el art\ib{@/d@/fé
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales deben ser publicadas en el
Registro Oficial, en tal sentido, esta Sala observa que la sentencia 004-
16-SIN-CC a la que se refiere el GAD de Esmeraldas ha sido publicada
en el Registro Oficial Suplemento 712 de 15 de marzo de 2016. La parte
dispositiva de la sentencia referida senala: “Aceptar la demanda de
inconstitucionalidad planteada. 2. La Corte Constitucional del Ecuador
con fundamento en el articulo 436 numerales 1, 2 y 3 de la Constituciéon
de la Republica, en concordancia con el articulo 76 numerales 4, 5 y 6 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
respecto a la ordenanza que regula la utilizacion y ocupacion del espacio
publico o la via publica y espacio aéreo municipal, suelo y subsuelo, por
la colocacion de estructuras, postes y tendido de redes pertenecientes a
personas naturales o juridicas privadas dentro del cantén Esmeraldas
publicada en el segundo suplemento del Registro Oficial No. 427 del 29
de enero de 2015, declara inconstitucional lo siguiente: 2.1. En el articulo
1, de la palabra "subsuelo" y de la frase "uso del espacio aéreo"; por
tanto, el referido articulo constara de la siguiente manera: Art. . Objeto y
Ambito de Aplicacién.- Esta ordenanza tiene por objeto regular, controlar
y sancionar por la implantacion de estructuras, postes, y tendidos de
redes; ademds de la fijacion de las tasas correspondientes por la
utilizacion u ocupacién del suelo en el cantén Esmeraldas, a fin de
cumplir con las condiciones de zonificacion y reduccién del impacto
ambiental, sujetos a las determinaciones de las leyes, ordenanzas Yy
demds normativas vigentes. 2.2. En el articulo 3 primer inciso en la frase
"subsuelo y espacio aéreo” en consecuencia, el referido inciso constara de
la siguiente forma: Art. 3.- Condiciones generales de Implantacion de
Estructuras Fijas de Soportes de antenas comerciales.- La implantacion
de estructuras fijas de soportes de antenas para la prestacion de
servicios comerciales, cumplird con el servicio de zonificacién, uso Yy

ocupacion del suelo y sus relaciones de compatibilidad con la ordenanza
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que reglamenta el uso del suelo, asi como con las condiciones generales:

2.3. La inconstitucionalidad por el fondo de los articulos 2 y 18 de la

Ordenanza objeto del presente andlisis. 3. Se conmina al Gobiemno

Auténomo Descentralizado municipal del cantén Esmeraldas a que en el
marco de sus competencias constitucionales y dentro de un plazo
razonable, adecue las tarifas por el cobro de tasas en la ocupacién de
espacio ptiblico, a los principios constitucionales tributarios previstos en
el articulo 300 de la Constitucion de la Republica, tomando en
consideracion, asimismo, las declaratorias de inconstitucionalidad
establecidas dentro de las sentencias Nros. 007-15-SIN-CC y 008-15-SIN-
CC, dictadas por la Corte Constitucional el 31 de marzo de 2015 y otras,
bajo prevenciones de lo establecido en el articulo 86 numeral 4 de la
Constitucion de la Reptublica.” (El subrayado nos pertenece). Como se ha
referido lineas arriba en el presente caso el Ginico articulo que guarda
relacion con un tema de orden Tributario es el articulo 18 de la
Ordenanza impugnada, sin embargo de la revisién de la sentencia de la
Corte Constitucional se verifica que el articulo 18 ha sido declarado
inconstitucional por el fondo. En este sentido es importante entender
que la declaratoria de inconstitucionalidad por el fondo de una norma
juridica tiene como efecto su expulsion del ordenamiento juridico
ecuatoriano, en el presente caso materia de analisis se ha declarado la
inconstitucionalidad del articulo 18 de la Ordenanza impugnada,
articulo impugnado en la demanda de accion objetiva. Por otra parte en
lo referente a los demas articulos impugnados a través de la presente
accion (estos son los articulos 1, 2 y 21 de la Ordenanza impugnada), se
verifica que no constituyen normas que guarden referencia con temas
de indole tributaria, sino que se relacionan con “permisos de
implantacion” que entran dentro de la esfera administrativa y si bien es
cierto dentro de la sentencia constitucional se hace relacion al articulo
2 impugnado, a mas de ese hecho por su esencia no tributaria, no

puede ser analizado mediante la presente acCifN.—~——~--r—mr=-re-r=s=mmmasaas
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VI. CONTROL DE LEGALIDAD

6.1.- Control de legalidad del acto normativo impugnado.- Previo a
realizar el control de legalidad del acto impugnado, es menester sefialar
que una accion objetiva tiene la caracteristica de ser una accion de
pleno conocimiento, en el sentido de que la parte actora tiene la
obligacion de justificar su calidad de tener en el asunto un interés
directo, lo cual debe ser probado. En el presente caso, aplicando el
precepto juridico aplicable a la valoraciéon de la prueba de la sana
critica (Articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil), ambito de la
logica objetiva, a la documentacion que consta de los autos del proceso
se esclarecera si el actor tiene un interés directo en el asunto materia
de debate, es decir se verificara si el acto normativo impugnado tiene
incidencia directa en las actividades del administrado. En el presente
caso, al momento de realizar el examen de los requisitos subjetivos de la
accion objetiva, en el punto 4.2 numeral ii) literal b) se manifesté que
ASETEL ha justificado su interés directo con la presentacion de sus
estatutos, que constan de fojas 250 a 256 del expediente, asi pues es
claro que el acto normativo impugnado tiene una directa incidencia
sobre los derechos de los asociados de ASETEL, por cuanto el giro de su
negocio va directamente relacionado a la tasa impuesta mediante la
Ordenanza impugnada. 6.1.1.- Partiendo de la premisa senalada, en
base al precepto juridico aplicable a la valoraciéon de la prueba de la
sana critica, esta Sala Especializada llega al siguiente hecho
considerado como probado y cierto. 6.1.1.1.- Hechos ciertos y
probados: La Ordenanza, publicada en el Registro Oficial Suplemento
N® 427 de jueves 29 de enero de 2015, materia de la presente
impugnacion tiene una incidencia directa sobre los derechos de quienes
representa ASETEL la cual tiene como objetivo la proteccion y defensa
de los legitimos derechos e intereses de sus asociados. Por otro lado

también es un hecho cierto y probado que, de las normas impugnadas
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de la Ordenanza materia del presente analisis, Gnicamente el articulo
18 guarda relaciéon con el ambito tributario, y que ademas esta norma
ha sido declarada inconstitucional mediante sentencia N° 004-16-SIN-
CC, publicada en el Registro Oficial Suplemento 712 de 15 de marzo de
2016. 6.1.2.- Ahora bien, en este punto es menester senalar que al ser
esencia misma de la acciéon objetiva el control de legalidad de actos
generales, uno de los hechos que deben ser materia de discusiéon
probatoria, es la que el actor del proceso tenga un interés directo, lo
cual ya ha sido resuelto en el punto que antecede. 6.1.3.- Una vez
justificado el interés directo de ASETEL, es menester realizar un
analisis de las pretensiones de la parte actora, para lo cual se realizan
las siguientes consideraciones: 6.1.4.- La parte actora en su pretension
procesal solicita: que se declare: ...] la anulabilidad total de la mentada
ordenanza que regula LA UTILIZACION Y OCUPACION DEL ESPACIO
PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO AEREQO MUNICIPAL, SUELO
Y SUBSUEL, POR LA COLOCACION DE ESTRUCTURAS, POSTES Y
TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A PERSONAS NATURALES O
JURIDICAS expedida por el Consejo Cantonal del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Cantén Esmeraldas, provincia de
Esmeraldas [...] con todas las consecuencias juridicas que implica una
declaratoria de anulacion; asi como la anulacion de todos los actos
administrativos generados a partir de la promulgacién de la ordenanza
impugnada, especialmente aquellos que tiene que ver la ejecucion de
dicha ilegal ordenanza.”. 6.1.5.- A continuacién este Tribunal, de
conformidad con lo establecido en el articulo 273 del Codigo Organico
Tributario, procede a realizar un control de legalidad de la Ordenanza
impugnada, y para ello realiza las siguientes consideraciones: i) De
acuerdo al analisis realizado a lo largo del punto VI de esta sentencia y
de los hechos probados indicados ut supra, se ha determinado que la
Unica norma que guarda relacion con el ambito tributario es el articulo

18 de la Ordenanza impugnada. ii) Sin embargo de lo referido, el
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mentado articulo 18 ha sido declarado como inconstitu 'onagE@fggm‘ﬁ
Corte Constitucional mediante sentencia N° 004-16-SIN-CC, pubh a

en el Registro Oficial Suplemento 712 de 15 de marzo de 2016. iii) En

este punto, esta Sala considera pertinente aclarar que el presente caso
no es igual a la accion objetiva de impugnacion 129-2013, planteada
por la empresa ASETEL en contra del Concejo Cantonal del Gobierno
Autéonomo Descentralizado Municipal del Cantéon Atacames, en virtud
de que la sentencia N° 008-15-SIN-CC emitida por la Corte
Constitucional, (que guarda relacion con el referido caso N° 129-2013)
al referirse a la norma refutada por la parte actora (que correspondia al
Art. 19 de la Ordenanza impugnada), realiza una sentencia modulativa
en la cual se declara la inconstitucionalidad de las “frases” que deben
excluirse de la ordenanza, excluyendo del ordenamiento juridico
parcialmente ciertas partes del articulo 19, asi pues esta Sala
Especializada en su momento realizé el control de legalidad de la
ordenanza impugnada por “parrafos” de la norma que en su momento
fue declarada parcialmente inconstitucional; mientras que la sentencia
N° 020-16-SIN-CC, emitida por la Corte Constitucional, y que guarda
relacion con el presente caso, ha declarado la inconstitucionalidad
“total” del articulo 18, cuyo efecto en el tiempo doctrinariamente se lo
conoce como “ex nunc’, expulsandose asi absolutamente, desde
entonces en adelante, del ordenamiento juridico la referida norma sin
que le sea posible a esta Sala Especializada, en este momento realizar el
control de legalidad de una norma declarada inconstitucional. 6.1.6.-
Tomando en cuenta los hechos probados arriba referidos, esta Sala
Especializada ha indicado que los articulos 1, 2, y 21 de la ordenanza
impugnada no tienen relacion con temas tributarios, por lo que la
pretension del actor deviene en improcedente. 6.1.7.- Finalmente es
necesario referirse a la pretension plasmada por la parte actora en
cuanto a la “anulaciéon de todos los actos generddos a partir de

promulgaciéon de la ordenanza impugnada, especialmente aquellos que
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tienen que ver la ejecucién de dicha ilegal ordenanza’. Para resolver este
tema, es menester partir indicando que este Tribunal considera que los
actos emitidos al amparo de la Ordenanza impugnada tienen una
esencia auténoma y por lo tanto deben ser impugnados en su debido
momento, bajo las acciones establecidas en el ordenamiento juridico al
amparo de acciones subjetivas alli recogidas, cuyo procedimiento de
impugnacion son distintas en esencia a la presente accion objetiva de
nulidad. Por otro lado también hemos indicado en el punto 4.1.4 literal
d) que la accion objetiva no puede ser planteada en contra de actos
posteriores de ejecucion, por lo tanto la referida pretension es
considerada impertinente de ser analizada en el presente proceso. Asi
mismo es importante sefalar que a foja doscientos diecinueve consta la
certificacién financiera en la que se indica que no se ha iniciado

acciones de cobro relacionadas con la Ordenanza impugnada.------------
VII CONCLUSIONES
7.- Conclusiones finales:

1) Los articulos 1, 2, y 21 de la Ordenanza impugnada no guardan
relacion con temas tributarios, por lo tanto las pretensiones respecto a

estas normas son improcedentes.

2) Al existir un pronunciamiento de la Corte Constitucional mediante el
cual se declara la inconstitucionalidad del articulo 18 de la Ordenanza,
esta Sala Especializada no se puede pronunciar respecto a la referida
norma pues ha sido expulsada del ordenamiento juridico por el maximo
6rgano de control constitucional del Ecuador mediante sentencia N°
004-16-SIN-CC, publicada en el Registro Oficial Suplemento 712 de 15
de marzo de 2016, -====mmmmm e m e e



Viernes 3 de diciembre de 2021 Edicion Juridica N° 144 - Registro Oficial

VI.- DECISION

Por las consideraciones expuestas, este Tribunal, ADMINISTRANDO
JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y
POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, expide la Siguiente: -——--——--omoomooooee

SENTENCIA

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

Judicatura. Notifiquese, publiquese en gistro Oficial, y camplase.--

4 |
ra. Ana Maria Crespo tos

Al

Certifico; "

~
™

e
-
1

SECRETARIA RELATORA
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En Quito, lunes cinco de junio del dos mil diecisiete, a partir de las diecisie\e horagpoch
minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA v VOTO SALVASIRETAR]
antecede a: ASOCIACION DE EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES (AS
la casilla Neo. 2150 vy correo electronico javierbarbaramos@yahoo.es del Dr./Ab. JAVIER
MARTIN BARBA RAMOS. ALCALDE Y PROCURADOR SINDICO DEL CONSEJO
CANTONAL DEL GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL
CANTON ESMERALDAS, PROVINCIA DE ESMERALDAS en la casilla No. 84 v correo
electrénico  gedilog@hotmail.com; del Dr/Ab. LOGRONO ASTUDILLO DIEGO
GEOVANNY. PROCURADOR GENERAL DEL ESTADQ en la casilla No. 1200 del

Dr./Ab. ARTEAGA VALENZUELA MARCOS. Certifico:

LIGIA MEDIAVILLA

RAZON: Siento como tal que las 38 fotocopias que anteceden son iguales a los
originales que constan dentro del Juicio No. 17751-2016-0063 que sigue la
ASOCIACION DE EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES ASETEL en contra
del GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON
ESMERALDAS, las mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 9 de
junio del 2017. Certifico.-
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