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EN EL JUICIO DE IMPUGNACION QUE “SIGUE LA

OMPANIA INDUSTRIAS: LACTEAS STQNI 'S.A. EN
NTRA DEL DIRECTOR ZONAL 8 DEL ', SERVICIO DE
ENTAS INTERNAS, SE HA DICTADO LO QUE SIGUE:
CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA
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Recurso N° 515-2015

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

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

JUEZA PONENTE: DRA. ANA MARIA CRESPO SANTOS

ACTOR: INDUSTRIAS LACTEAS TONI S.A.

DEMANDADO: DIRECTOR ZONAL 8 DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS
(RECURRENTE)

Recurse N° 515-2015

Quito, miéBEoles 18 de enero del 2017, les 3h43.-

ASUNTO

Resolucion del recurso de casacion interpuesto por el Dr. Armando” Serrano Carrién,
ofreciendo poder o ratificacién de gestiones por parte del seficr Edward Me Intosh, en calidad
de representante legal, judicial y extrajudicial\de \la compania-{NDUSTRIAS LACTEAS TONI
S.A., en contra dé la sentencia dictada el 20 de octubre de 2015, las 18h10, por la Sala
Unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso-Tributario N°'2. ton sede en Guayaquil, dentro
del juicio de impugnacion N° 09503-2012-0120, deducido-por el Ing. Luis Fernando Ceballos
Orlande, en calidad de Gerente General-y como tal representante legal, judicial y extrajudicial
de la compania INDUSTRIAS LACTEASTONDS A., propuesto en contra de la Resolucién N°
109012012RREC021964 de 04 de octubre del 2012, por concepto de Impuesto a la Renta del
gjercicio economico 2007. 'ﬁ
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. ANTECEDENTES

1.1.- De acuerdo al escrito que contiene elrecurso de easacion de fecha 24 de noviembre de
2015 propuesto’por la comparia INDUSTRIAS LACTEAS TONI'S.A.esta fundamentado en la
causal tercera del Art. 3 de la Ley de Casacion, alegd qué se produjo la falta de aplicacion de
los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba descritos en el Art. 115 del
Cédigo de Procedimiento. Givil, que condujeron.a'lano aplicacion del numeral 3 del articulo 13
de la Ley de Régimen Tributario Interno y del articulo 23 del Reglamento para la Aplicacion de
la Ley de Régimen Tributario Interno (GLOSA INTERESES Y COMISIONES BANCARIAS AL
EXTERIOR); también manifestd la falta de aplicacién de los preceptos juridicos aplicables a la
valoracién de la prueba descritos en el Art. 115 segundo inciso del Codigo de Procedimiento
Civil, que condujeron a la no aplicacién del articulo 23 del Reglamento para la Aplicacion de la
Ley de Régimen Tributario Interno (GLOSA OTROS GASTOS DEL EXTERIOR); finalmente
arguyo sobre la causal cuarta del Art. 3 de la referida Ley, en consideracion a que el Tribunal
de instancia ha resuelto en sentencia sobre ‘puntos que no han sido objeto del litigio, que
deviene en el “vigio de extrapetita” (Arts: 269 del Codigo-de Procedimiento Civil y 272 del
Cédigo Tributario) (GLOSA OTROS GASTOS-DEL EXTERIOR).

1.1.1.- Con relacion a la causal tercera el peticionario.en torno a la GLOSA INTERESES Y
COMISIONES BANCARIAS AL EXTERIOR. indicd lo siguiente: *(...) La norma relativa a la
valoracion de la prueba.queno ha sido aplicada en sentencia es la contenida en el articulo 115
del Cédigo de Procedimiento Civil, la misma que exige al juzgador que valore fodas las
pruebas; y, en la especie, se establece una omision en la valoracion del informe sobre las
tasas de interés aportado por la Directora de Gestién Documental y Archivo del Baaco Central
del Ecuador. contenido en el Oficio N* BCE-DGDA-2015-0437-OF, de feeha.27 de mayo de
2015. La prueba referida consta del proceso en las fojas 291 y 292. La norma sobre valoracion
de la prueba exige al juzgador expresar en su resolucion la valoracion de TODGOS los medios
probatorios practicados dentro del proceso, \lo ctal implica a obligacidn inexcusable de
analizar integralmente las pruebas aporiadas por las partes. Dicha labor de valoracién se
realiza sobre todas y cada una de las pruebas;-no agotandose el ejercicio con la imprecisa y
errada afirmacion de “al no haber ejercido prueba en contra alguna la parte actora, téngase
por confirmada esta glosa’,.con lo que-resuelve ratificar la glosa por ‘Intereses y Comisiones
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Bancarias al Exterior’. La sentencia que en su parte dispositiva ratifica la glosa por cogeepto
de “Intereses y Comisienes Bancarias al Exterior’, Sefdla que sobre dicha diferencia fio se
han presentado pruebas) en cdnseclencia, se confirma‘la glosa. La aseveracion de la
sentencid es falsa y no se ajusta a la realidad de los aulos, en los que consta la prueba pedida
por mi representada asi coma.dos Oficios (sic) aportados por el Banco Ceniral del Ecuador al
respecto. (..2), Envesernito de prueba presentade el 14 de junio de 2013, en su numeral 5
solicitamos oficiar a la"Direéecion de Oficina’de Servicios Bancarios Internacionales del Banco
Ceniral del Ecuador para que informe respecto de las tasas de interés maximas
convencionales fijadas por el Directorio del Banco Central del Ecuador, en los meses de enero
a diciembre del afio 2007. Asi como obra de autos, de fojas 297 y 292, el \Qficie’ N° BCE-
DGDA-2015-0437-0OF, suscrito por la Sra. Mdnica Daniela Rodriguez-Jello, en calidad de
Direciora de Gestién Documental y Archivo. Anexo al Oficio N**BEE-DGDA-2015-0437-OF
constan las tasas maximas fijadas no fue wvalorado en</a sentencia ‘tecurrida. (...) El
instrumento ptblico aportado por la Directora\de Gestion ‘\Documentaly’ Archivo del Banco
Central del Ecuador, fechado 27 de-mayo de 2015, _reviste devital'importancia probatoria que,
en el evento'de ser analizado y entepdido por 1a-Sala Juzgadora, la conclusién obtenida en
sentencia seria distinta. La prueba tonsistente en & Oficio N° BCE-DGDA-2015-0437-OF,
suscrito ‘por. Ja_Sra. Moniga” Daniel Rodriguez Teflo, en calidad de Directora de Gestion
Documental y Amfi{m. recoge las tasas de) interés maximas fijadas por el valor de USD$
33,674.58, por considerar que dicho rubro excede de las tasas autorizadas por el Directorio
del Banco Central del Ecuador. Mi representada en su Declaracion del Impuesto a la Renta del
afio 2007 consignd en el casillero 755 por concepto de “Intereses y comisiones bancarias al
exterior” la suma de USD$ 1,189,622.87 (sic). El mencionado valor gonstifuye un gasto
destinado a la obtencion, sostenimiento y mejora de ingresos delfuente ecuatoriana del
contribuyente, en consecuencia fue considerado como deducible a efectosyde determinar la
base imponible del Impuesto a la Renta del afic 2007, envirtud de lo. dispyesto en el numeral
2 del articulo 10 dé la Ley de Régimen-Tributario lnterne vigente en el ejercicio fiscal 2007.
(...) La glosa por el valor de USD3$ 33,674.58. se origina por el errado criterio de la autoridad
tributaria de considerar que dicho rubro-ha sido cal¢ulado bajo una tasa que excede de Jas
autorizadas ‘por el Directorio«tlel Banco’ Central del Ecuador. Respecto a la equivocada
premisa sostenida"por la administracién tgbutaria (sic), mi representada la impugné y solicité
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pruebas tendentes a demostrar que las tasas de-interés pactadas por el canlfibuyente en sus
crédifos externos no exceden, en ninguno de-los casos, de las lasas maximas convencionales
filadas por el Directorio del Banco Central del Ecuador, en armonia con lo dispuesto en el
numeral 3 del articulo 13 de la Ley.de Régimen Tributario Intermo vigente en el ejercicio fiscal
2007.4...) La prueba gue consiste en el instrumento piiblico contenido en el Oficio N* BCE-
DGDA-2015-0437-0OF, suscrito por la Sra. Mdnica Daniefa Rodriguez Tello, en calidad de
Directora de Gestién Documental y Archivo. del Banco Central del Ecuador, informa sobre las
tasas de interés méximas fijadas en el afio 2007. Elemento gue resulta de vital importancia
para formar un criterio y se resuelva sobre la impugnacién de la glosa de ‘Intereses y
comisiones bancarias al exterior”. La prueba referida no ha sido valorado (sic) en la sentencia,
contrario a lo que dispone la norma sobre valoracion contenida en el articulo 116 del Codigo
de Procedimiento Civil. {...) La norma de derecho indirectamente /viinerada permitic al
recurrente deducir los intereses de créditos externos registrados en el Banco Central del
Ecuador, los mismos gue no exceden de las tasas.de interés-méaximas referenciales fijadas por
el Directorio del Banco Central del Ecuador, Porlo expuesto, los presupuestos previstos en la
norma sustantiva han sida cumplidos por mi representada y se encuentran acreditados en el
proceso. No obstante, la norma aludida no ha-sido aplicada ena sentencia recurrida producto
de la Violacién indirecta proveniente de la valoracion inexistente realizada sobre el medio de
prueba consistente en el instrumento plblica_contenido en el Oficio N®* BCE-DGDA-2015-
0437-CF, suserito.por la Sra. Mdnica Daniela Rodriguez Tello, en calidad de Directora de
Gestion Documental y Archivo del Banco Central del Ecuador.”.

1.1.2.- Con relacion a la causal tercera &l actor en torno a la GLOSA OTROS GASTOS DEL
EXTERIOR, indict lo siguiente: “(...) El vicio o error en la valoracién de la prueba incurrido por
la Sala Unica del Tribunal Distrital N°* 2 de lo Contencioso Tributario, en la sentencia recurrida,
ponsiste en la omisién de la valoracion de la prueba en su integridad conforme lo dispone el
segundo inciso del articulo 115 del Cédigo de Procedimiento.Civil.-{...) La norma relativa a la
valoracidn de la prueba qgue no ha sido aplicada en sentencia es la contenida en el articulo 115
del Cédigo de Procedimiento Civil»la misma que exige al juzgador gue valore todas las
pruebas; y,-en la especie, se verifica la omisién-en la valoracion de la comunicacién de los
auditorgés externos PKF& Co. que sefiala en su numeral 2 que: "el reembolso de gasto si esta
relacionado con la actividad de la empresa”. Dicha comunicacion fue puesta a disposicion de
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los peritos para la elaboracion de sus informgs\y ha sidd coensiderado porios peritos en la
redaccion de sus jaformes. La norma sgbre.yvaloracién de la prueba gxige al juzgador en su
resolucion la valoracion de TODOS los.medios probatoriospracticados dentro del proceso, lo
cual impiica la obligacién inexcusable de ahalizar in tegralmente las pruebas aportadas por las
partes. Dicha labor de valoracién se realiza_sebre todas y cada una de las pruebas, no
agotandose. el ejercicio"€on la valoracién-parcial de las pruebas aportadas, sino de una
completa e integra(sie)-revisién de cada una de las pruebas aportadas en relacion de Ia glosa
de "Otros Gaslos del'Exterior”. La sentencia que en su parte dispositiva ratifica la glosa por
concepto de "Olros Gasios del Exterior’, seftala, en la parte gue se pronuncia sobre los
hechos controvertidos, que “de la revisién del informe presentados por los Auditores Externos,
este no hace referencia a la pertinencia del gasto para el desarrollo“de>la actividad del
contribuyente”. La conclusion elaborada en sentencia fuera distinta.en el evento en gue se
habria dado cumplimiento al articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil'que obliga a los
Jueces a estimar las pruebas en su conjunto y le impone@! deber de expresar en su resolucion
la valoracion dedtodas las pruebas/ produtidas, ‘dentro de las etales se encuentra la
comunicacijon de los auditeres externos PKF&-Ca. -fechada'\30 de Jjunio de 2013, gue sefiala
en sudfiumeral 2 que ‘el reembolso” de gasto si ésta, relacionado con la actividad de la
empresa”. El Informe pericial presentade-por el Econ Fabricio Esparfia Ballesteros, presentado
el 26 de julio-de 20713, seiala que "El 30-de Yunio del 2013 a peticion del contribuyente en el
cual se solicita &los AUDITORES EXTERNOS PKF&Co. La ratificacién del contenido respecto
a la Pertinencia del Gasto que fue emitida el 16 de noviembre del 2007, en la extension
antes mencionada en su punto numero 2, sefala explicitamente que el reembolso de gasto
si esta relacionado con la actividad de la empresa (subrayado por el actor)” Anexo al
informe pericial se agregé la comunicacién del mismo auditor independiente que emitio la
certificacion sobre los reembolsos de gastos en el exterior. Dé igual’ manera, el informe
elaborado por la perito Econ. Ginger Jiménez Panchana, presentado el 12'de dgosto de 2013,
en su pagina 7 hacedreferencia a la cartaemitida por. EdgarNaranje dirigida a la gerencia de
Industrias Lacteas Toni §.A., con fecha 30 de junie de 2013. la perito sefala, entre otras
consideraciones, que la comunicaeion “se ratifica en el contenido del dictamen de auditores,
en el'sentido de haber emitido una opinion sobre la razonabilidad de los reembolsos basada
en la_revision. documenial. las facturas répresentan reembolsos de gastos” La copia
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certificada de la comunicacién de fecha 30 de-junio de 2013, recogida en los informes
presentados por los peritos insinuados en el proceso, es el instrumento probatorio por los
peritos insinuados en el proceso, es el instirumento prebatorio qbe no ha sido valorado en la
sentencia recurrida, a pesar de tratarse de un-documento que obra en autos y constituye una
prueba’ de trascendental importancia (...) La prueha consistente en la comunicacion del
auditor externo independients de fecha-30 de junio de 2013, ratifica los certificados emitidos
en el ejercicio. fiscal 2007 y expresa que los reembolsos de gastos cerificados estan
relacionados cofla actividad de la empresa, lo cual constituye una prueba de descargo
contundente respecto de la glosa de "Otfros Gastos del Exterior”. La glosa establecida por la
Administracion Tribufaria en el procedimiento de determinacion tributaria, tiene su origen en el
error de cuesfionar el hecho de no haber presentado los comprobantes” de venta
reembolsados y los comprobantes de retencién, lo que convirtié la actuacion administrativa en
ilegal y arbitraria. Sostuvimos que la posicién de la autoridad tributaria es ilegal por el hecho
de transgredir el ordenamiento juridico, en especial, el artfeulo 23 del Reglamento para la
Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno que dispone quée no se encuentran sujetos
a retencién los valores que el sujeto pasivo reembolse al exterior por concepto de gastos
incurridos en el exterior, directamente.relacionados con-la actividad desarrollada en el Ecuador
por el sujeto pasivo que los reembolse, siempre que dichos gastos se encuentren certificados
paor informes ‘expedidos-por auditores independientes que tengan sucursales, fillales o
representacion. en-el_pais. () La deduccién aplicada por el contribuyente encuentra su
respaldo o cobertura nermativa previa en la norma del articulo 23 del Reglamento a la Ley de
Régimen Tributario Interno. Con el objeto de acreditar la correcta deducibifidad del gasto
cuestionado, se presentaron como pruebas de los reembolsos de gastos efectuados en el
exterior, los certificados de auditores independientes que tienen representacién en el pals, tal
es el caso de la comparia auditora PKF Ademéas fueron presentadas las facturas de
reembolso de gastos, copia de los asientos contables en_los que regisird los pagos por
conceplo de reembolso de gastos generados en el exteriory la-copia cerlificada de los
estados de cuenta en los que se reflejalos pagos realizados. Se independiente de fecha 30 de
junio de 2013, la cual reviste vital importancia.probatoria\ por cuanto hace mencién a la
pertinencia de los gastos reembolsados con la actividad generadora del contribuyente. (...) La
disposicién sustantiva cifada-no ha side“aplicada en la sentencia recurrida, producto de la
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violacion a preceptos juridicos sobre valoracion dé la prueba, por lo que se ha mnﬁgum\ﬂm
violacion indirecta _réquerida para deducir.el Recurso de Casacidn (sic) sustentado en’el
numeral tercero del artictlo 3 de (& Ley.de Casacion) Las mormas de derecho indirectamente
vulnerada permitio al recurrente deducir_el gasto generado en reembolsos de gastos en el
exterior, bajo las condiciones_y exigencias de la ‘worma citada. Por lo expuesto, los
presupuestos previstos enda norma sustantiva-han sido cumplidos por mi representada y se
encueniran aereditados en el proceso. No obstante, la norma aludida no ha sido aplicada en la
sentencia recufrida producto de la violacién indirecta proveniente de la valoracién inexistente
realizada sobre ‘el medio de prueba consistente en la comunicacién del auditor externo
independiente de fecha 30 de junio de 2013.",

1.1.3.- Con relacion a la causal cuarta, el peticionario en funcién de.la " GLOSA OTROS
GASTOS DEL EXTERIOR, expresé lo siguiente: "(...) Ademas de Jas imprecisiones en las que
incurre la cita precedente, para fines de la formalizacién del presenie recursode casacion me
limito a manifestar que lo resuelto en senteneia ne guarda relacion con los hechos
confrovertidos en la Litis, lo cual yulrera’ Jo pmvfé!‘o en el aniculo 269 del Codigo de
Procedimiento/Civil que sefiala que la senltencia.’es fa deeision del juez acerca del asunto o
asuntos pr-_fﬁc‘_:.tba.fe‘;s' del juicio”; y, el artictlo 272)del Cédigo-Organico Tributario que dispone en
su seguh‘d‘p Inciso que “La septencia serd motivado y decidird con claridad los puntos sobre
los que se traho favlitis* "Ea Litis, con relacidia'la g.rbsa de "Otros Gastos al Exterior” se trabd
en lormo a fa pertifieneia“dé los gastos ‘reembolsados con la actividad econémica del
contribuyente. Lo manifestado se desprende del texto de la Resolucion N®
109012012RREC021964 y el escrito de demanda de impugnacién presentado por la empresa
actora. Del texto de la resolucion administrativa no consta cuestionamiento alguno-sobre la
validez o invalidez de las apostillas de los documentos. El cuestionamiento gue hace la
autoridad tributaria es en torno a la pertfinencia del gasto. (...) Del.téxto de la Resolucién N°
109012012RRECO021964 no consta objecion alguna sobre la validez de fa apostilla de los
documentos. Es un hecho que no se encuentra ‘controvertido.en'id reselucién administrativa, ni
es mencionado par mi representada en \su demanda dde impugnacién, por lo que, el
pronunciamientd. eontenido, en la sentencia,.adolece del\vicio de incongruencia “en la
modalidad'de extra petita, que se proddce al\extender, sl pronunciamiento a cuestiones no
sometidas & resolucion del tribunal. (... .
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1.2.- En consideracion al auto de fecha 24 de diciembre de‘2015;a las~10h37, &l Dr. Juan
Montero Chavez, Conjuez de la Sala Especializada de lo Contencieso, Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, califico la admisibilidad del recurso en referencia, por la causal tercera
del Art. 3 dé la Ley de Casacion, alegd que se produjo |a falta-de aplicacion de los preceptos
juridicos aplicables a la valoracion de la, prueba descritos en el Art. 115 del Cédigo de
Procedimiento Civil, que condujeron a la no aplicacién del numeral 3 del articulo 13 de la Ley
de Régimen Tributario Interno y del articulo 23 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de
Régimen Tributariowinterno (GLOSA INTERESES Y COMISIONES BANCARIAS AL
EXTERIOR); también manifesto la falta de aplicacién de los preceptos juridicos aplicables a la
valoracion de la prueba descritos en el Art. 115 segundo inciso del Cédigo de Procedimiento
Civil, que condujeron a la no aplicacion del articulo 23 del Reglamento para la Aplicacion de la
Ley de Régimen Tributario Interno (GLOSA OTROS GASTOS DEL EXTERIOR); finalmente
arguyd sobre la causal cuarta del Art. 3 de la referida Ley, en consideraciona que el Tribunal
de instancia a resuelto en sentencia sobre puntos’' que-no han sido (objeto del litigio, que
deviene en el vicio'de extrapetita (Arts.-269-del Codigo 'de Procedimiento Civil y 272 del
Cédigo Tributario) (GLOSA OTRQS GASTOS-DEL EXTERIQR). En funcién de lo anterior, se
ordend correr traslado a la contraparte para que de contestacion al mismo, dentro del término
previsto en el Art. 13 de la Ley.de Casasién.

1.3.- Finalmente, es. esencial- manifestar o' que el Tribunal de instancia esgrimié en la
sentencia recurrida, la:misma que en su parte considerativa indica: “(...) OCTAVO.- Dentro de
la diligencia de exhibicién de libros solicitada por la parte actora y realizada el 08 de julio del
2013, a solicitud de la parte actora, se insinué el nombre del Econ. Fabricio' Espafia
Ballesteros, perito designado en la presente causa, quien tomara posesion-en legal y debida
forma, y que presenté su informe el 26 de julio del 2013, a solicitud de la parte demandada, se
insinud el nombre de la Econ. Ginger Jiménez Panchana, quien tomara posesion en legal y
debida forma y, presentd su informe el 12 de‘agosto del 2013, informes estos, gue confienen
antecedentes, informe pericial y las conclusiones,-cuyas pormenorizaciones se delallan en
dichos documentos con Soportes. técnicos del peritaje realizado a las glosas que se han
determinado, informes estos que han sido debidamente ‘analizadas por los integrantes de esta
Sala, para la toma de decision dentro-del presente juicio. El perito Economista Espafa
Ballesteros, en-su informe pericial hace referancia exclusivamente a la cuenta "Otros Gastos
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del Exterior” — Casillero 762 — manifiesta que-la Administracion Tributaria ha procedido a

revision de los valores.consignados en la<Declaracion del Impuesto, ala Renta del afio 2007
consignando el‘valor de, USD$2'423,200.00 que-e/ contribuysnte en todo el proceso de
revision presento los documentos solicitados en los plazos establecidos como lo es la factura
de fecha 16/10/2007 #240 de Golberg Assets por USD$1°234,300.00 cuyo detalle
corresponde, a.Reembolso” de Gasto Generados en el Exterior; y, la factura de fecha
12/11/2007 #245~de, Golberg Assets por UUSD$1°188,900.00 cuyo detalle corresponde a
Reembolso de GastoyGenerados en el Exterior; lo que suman estas dos facturas la cantidad
de USD$2°423.200.00 y que la Administracion argumenta que no fue presentado ni el
comprobante de venta ni los respectivos comprobantes de retencién en la fuente,) seguin lo
estipulado en el Art. 13 de la Ley de Régimen Tributario Interno y el Art~23 del Reglamento
para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, que et 'la calidad de perito ha
revisado la documentacion exhibida que reposa en los archivos'de Ja contribuyente, que por
ser un reembolso de gastos al exterior y en estricto.cumplimienio’de Ja.norma, el contribuyente
presenté la certifigaeion.del informe de-gastos al exterior elaboradd, por la Auditora Extema
PKF&CO, seglin lo mengcionan los Arts.“19 (refarmado porel At/10 y agregado el inciso final
por el Aft. 13 del D.E. 1628 R.O. 350, 30-X1/-99) y Art. 13 de la Ley de Régimen Tributario
Interno. Finalmente expresa gue segtin.la documentacion revisada y en estricto apego a la
norma el contnbuyente ha utilizado correctamente la deduccién de gasios por pagos en el
exterior y que €on.apego a lo que establece el Art. 31 de la Ley de Régimen Tributario Interno
se le ha presan:agq el Dictamen de los Auditores Externos elaborado de fecha 16 de
noviembre del 2007 con reconocimiento de firma el 19 de noviembre del 2007 ante el Notario
Fublico Décimo del Circuito de la ciudad de Panamé en cuyo documentossé-determina
explicitamente que el reembolso de gasto si estéd relacionado con la actividad de la empresa;
dentro de la misma documentacién el contribuyente exhibié el asiento contable del periodo
2007 con el numero de asiento contable 1070 registrado el 2007/10/31 con la cuenta contable
6.9.03.03.00 en el cual se registra el gasto jupto con sus wrespectjvos soportes tales como
facturas y transférencias bancarias tonlJas cliales se.realizan fos respectivos desembolsos. La
perito Ecofigmista Ginger Jiménez_Panchana, liego. de establecer un enfogue sobre los
anteceder_ltssii'an" el reclamo administrativo 'y de la ravision de la documentacion que se le
ofreciera, presenta las siguientes conclusiongs; £l dictamen de los auditores se pronuncian en
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relacion a la revisién de las facturas No.240 del 16 de octubre del 2007 yWNo, 245 del 12 de
noviembre del 2007 de Golberg Assets Corp., de reembolsos de gastos con la finalidad de
obtener una seguridad razonable de que la informacién se presenta.sin errores importantes; la
opinién emitida fue que las facturas que soportan-fos reembolsos han sido efectivamente
facturadas y registradas y representan reembolso de gasios efectuados para Indusiria Lacteas
Toni S.A., & su coslo, es decir no sefiala la_pertinencia del gasto para el desarrollo de la
actividad generadora de ingresos. Los asientos contables sefialan estudios y asesorias,
mientras que las facturas describen reembolso de gastos, sin embargo la certificacion
examinada por los auditores externos PKF, no determina el tipo de gasto, por lo que no es
posible vincularlo directamente con la actividad generadora de ingresos de la compariia; la
carta emitida de forma extempordnea al periodo motivo de revision afio 2007 novse encuentra
certificada, ni cuenta con el mismo formato, y ha sido emitida con fecha 30 de junio de 2013.
Cabe recalcar que el actor no ha presentado prueba alguna para justificar su impugnacién
respecto a las demds glosas. (...) B) INTERESES Y COMISIONES BANCARIAS AL
EXTERIOR. En la declaracién del Impuesto a la Renta del ano 2007 se consigné en el
casillero 755 por concepto de “Intereses y Comisiones bancarias al Exterior’, la Administracién
Tributaria-procedio a glosar como gasto no deducible la suma de USD333.674.58, que de
conformidad con las disposiciones legales establecidas en el numeral 2 del Art. 10, numeral 3
del Art. 13 de la Ley de-Régimen Tributario Inferno, es concordante con lo que dispone el
numeral 3 del Art-22.y.numeral 8 del Art. 26 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de
Régimen Tributario Interno, en la que se indica que no seran deducibles los intereses en la
parte gue exceda de las tasas autorizadas por el Directorio del Banco Central del Ecuador, las
diferencias que fueron establecidas conforme lo indica la parfe accionada se encuentra
sefialado en el Cuadro 4.1 del Acta de Determinacion No, 0920120100102 la parte accionanie
manifiesta que no es lo mismo la tasa de interés maxima referencial, que la tasa activa
referencial y por aquella razon la Administracion- Tributaria _supuestamente ha realizado un
anélisis equivocado, por lo que bien vale agregar una resolucién del Directorio del Banco
Central que dice; "El Direcforio del.Banco Central del Ecuador de conformidad con lo que
dispone el articulo 261 de la Constitucion Politica de {a Republica y el articulo 50 de la
Codificacion de la Ley Orgénica de Régimen Monetario y-Banco del Estado, disponen que el
Banco Central del Ecuador tigne como-funciones establecer, controlar y aplicar las politicas
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monetaria, financiera, crediticia y cambiaria del\Estado; Refulacién No~151-2007, expedid

por el DIRECTORIOMDEL BANCO CENTRAL DEL ECUADOR establete-ARTICULO 1.- En el
Capitulo Il (Tasa$ de Interés de Cumplimiento Obligatonio), del Tiitlo Sexto (Sistema de Tasas
de Interés)/ del Libro | (Politica Menetaria-Crediticia), dé la Godificacién de Regulaciones del
Banca Central del Ecuador, incliyase el siguiente articulo: “Articulo 4: La tasa de interés
maxima convencional a lasgte hagan referencia normas legales y reglamentarias sera igual a
la tasa activa efectiva mégima del segmento comercial corporativo”, al no haber ejercido
prueba en conlira alguna la parte actora, téngase por confirmada ésta glosa; C) OTROS
GASTOS DEL EXTERIOR, casillero 762 por concepto de “Otros gastos del exterior” la suma
de USD$2'423,200.00 que la parte accionada manifiesta que el contribuyente, no ha
presentado los comprobantes de venfa reembolsados y los comprobantes de refencion. Para
que un gasto sea considerado como tal debe tener una secuencia material que asi fo justifique
tales como la fuente de la obligacién, el pago o desemboisolefectivo, Ja cormespondiente
factura y la acreditacion de tales valores a favor de! beneficiario, a lo que nuestra legislacion
requiere de un adicional como se podrd ‘observar del contenido de la disposicién legal en
mencion, masaun, la Administracion Tributaria sustenta la presente glosa en las disposiciones
legales contenidas en los Arts. 89y 96 del\Cédigo Tributario, 10, 13 y 101 de la Ley de
Régimen Tributario laterno, 23, numerales 7 y 8 delArt. 26 y 30 del Reglamento para la
Aplicacion de la-Ley de.Régimen Tributario mrémn, que de la revision del informe presentados
por los Auditeré$~Externosy-este no hace’referencia a la pertinencia del gasto para el
desarrollo de la actividad del contribuyente; y, lo que pide la norma constante en el Art. 23 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno vigente para el afio
2007, decia: "Deduccion por pagos al exterior- Son deducibles los gastos efectuatos en el
exterior que sean necesarios y se destinen a la oblencién de rentas gravadas de fuente
ecualoriana. Los pagos efectuados al exterior son deducibles siempre\que se haya efectuado
la correspondiente retencion en la parte no exenta por la ley. Shel contribuyente omitiere Ia
retencion en la fuente, sera responsable del pago dél impuesto” Son-deducibles como gastos,
sin estar sujetos a'impuesto o retencion alguha enla fuente, Jos valores que el sujeto pasivo
reembolse _al’ exterior por congepto de gastos -incurridos Jen el exterior, directamente
relacionades con la actividad desarfollada en el Ecuador por el sujeto pasiva que los
reembolse, siempre que dichas gastos'se’encuentren certificados por informes expedidos por
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auditores independientes que lengan sucursales, filiales © ‘representacion. en el pais. La
certificacion se referira a la pertinencia del gasto para €/ desarrolio de la respectiva actividad y
a su cuantia. Esta certificacion también sera exigida a las compariias verificadoras, a efectos
de que justifiquen los gastos realizados por Ias mismas en el exterior. Estas certificaciones se
legalizaran ante el consul ecualorianonés cercano al fugar de su emisién.”, como se podra
observar el documento-de la referencia se encuentra apostillado y no legalizado por cénsul
ecuatoriano, como exprésamente lo ha establecido la Corte Nacional de Justicia, Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario en el Recurso de Casacién No. 579-2011-
Sentencia Contencioso Tributaria 053-2014, que en su parte pertinente dice: "No existe
discusién respecto de que no se efectuo la retencion. Por ello, mal cabia que se hubiese
probado ese particular, lo que estd en discusion es establecer si elinforme del auditor
independiente apostillado cumple o no con las condiciones que establece el A, 23 del
Reglamento de Aplicacién a la Ley de Régimem Tributario Anterno. Al respecto, la normativa
que se encontraba vigente en el afio 2006, expresamente los articulos 13 y 45 de la Ley de
Régimen Tributario Interno y 23 del Reglamento de-Aplicacién a la Ley de Régimen Tributario
Interno establecen la obligatoriedad-de la empresa de-réalizar las retenciones en la fuente o
de asuminlas en calidad de responsable como agente de retencién. En el caso concreto, el
informe de auditoria-externa presentado y apestillado por el contribuyente no puede ser usado
para fines comerciales segun’el Art. 1 de la Convencion de la Haya sobre Apostilla, aprobado
por el Congreso Nacional y publicado en el Registro Oficial 410 de 31 de Agosto del 2004, que
se transcribio en el numeral anterior, como tampoco se puede tratar de justificar con la
apostilla la no retencién en la fuente, pues la apostilla no le da al documento privado el
cardcter de publico simplemente es un método simplificado de legalizacion de documentos a
efectos de verificar su autenticidad en el ambito internacional, que consiste en una hoja que se
agrega adherida al reverso o en una pagina adicional a {os documentos gue la autoridad
competente estampa sobre una copia del documento, tdocumento que para que sea aplicable
a la Convencién de la Haya sobrela apostilla, debe-ser piblico, naturaleza que no la tiene el
informe de /los auditores externos.”, _sin/mas comentarios pues lo resuelto por la sala
especializada de lo tributario de fa Corte Nacional de Justicia es claro, se confirma la glosa.
(8
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II. JURISDICCION Y COMPETENCIA

2.1.- Esta Sala Espécializada es competents para conocery resdiversel presente Recurso de
Casacidn, en virtud de las Resoluciones N° 004-2012'de 25 de enero de 2012 y 341-2014 de
17 de digiembre de 2014, emitidas por gl Pleno del Consejo-de la Judicatura: Resoluciones N°
01-2015y 02-2015 de 28 de epero de 2015, expédidas por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia; asl como porelsortec que constaa foja 17 del proceso y en atencion a lo previsto en
los Arts. 184 numeral 1"@&"la Constitucion de la Republica del Ecuador, 185 segunda parte,
nimero 1 del Codigo Organico de la Funcién Judicial y primero de la Codificacion de la Ley de
Casacion.

L. VALIDEZ PROCESAL

3.1.- No se observa del proceso ninguna circunstancia que pueda afectar la validez procesal y
no existe nulidad alguna que declarar; por lo<que, estando ‘en-—autos_para resolver, se
considera.

IV.- PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

4.1.- Previamente a senalar el cargo imputado, es pertinente indicar que el proponente del
recurso de casacion ha fundamentado su-pedido en Ja causal tercera del Art. 3 de la Ley de
Casacion, alegé.que se produjo la falta de aplicacion de los preceptos juridicos aplicables a la
valoracién de'la prueba descritos en el Art. 115 del Cédigo de Procedimiento Civil, que
condujeron a la no aplicacion del numeral 3 del articulo 13 de la Ley de Régimen Tributario
Internc y del articulo 23 del Reglamento para la Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario
Interno (GLOSA INTERESES Y COMISIONES BANCARIAS AL EXTERIOR), también
manifesto la falta de aplicacion de los preceptos juridicos aplicables avla valoracion de la
prueba descritos en el Art. 115 segundo inciso del Codigo de Procedimiento Civil, que
condujeron a la no aplicacion del articulo 23 del‘Beglamento’para 1a Aplicacién de la Ley de
Réegimen Tributario Intérno (GLOSA OTRQS GASTOS DELEXTERIOR); finalmente arguyo
sobre la causal.cuarta del Art. 3 de la refetida. ey, en consideracion a que el Tribunal de
instancia afesuelto en sentencia sebre puntos que no han sido objeto del litigio, que deviene
en el vicio de extrapetita (Arts. 269 del Cddigo. de Procedimiento Civil y 272 del Cadigo
Tributario) (GLOSA OTROSGASTOS DEL EXTERIOR), como a continuacion se manifiesta:
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CAUSAL TERCERA (Art. 3 Ley de Casacién)

Cargo uno: Falta deaplicacion de los preceptos juridicos aplicables ala valoracion de la
prueba descritos en el Art. 115 del Codigo de Procedimiento. Civil; que condujeron a la no
aplicaciondel numeral 3 del articulo.13 de fa-Ley de Régimen Tributario Interno y del articulo
23 del Reglamento para la Aplicacién de 1a Ley de Régimen Tributario Interno (GLOSA
INTERESES Y'COMISIONES BANCARIAS AL EXTERIOR).

Cargo dos: Falta de aplicacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la
prueba descritos en el Art. 115 segundo inciso del Codigo de Procedimiento Civil, que
condujeron a la no aplicacion del articulo 23 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de
Régimen Tributario Interno (GLOSA OTROS GASTOS DEL EXTERIOR).

CAUSAL CUARTA (Art. 3 Ley de Casacion)

Cargo tres: En consideracion a que el Tribunal de instancia ha resuelto-en sentencia sobre
puntos gue no.han sido objeto del litigio, que deviene. en el “vicio de extrapetita” (Arts. 269 del
Cédigo de Procedimiento Civil y 272 del Codigo Tributario) (GLOSA OTROS GASTOS DEL
EXTERIOR).

V.- CONSIDERACIONES Y RESOLUCION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1.- El recurso de casacion conforme lo ha reconocido la propia doctrina y jurisprudencia,
posee un caracter extraordinario, de alta tecnica juridica, formal y excepcional, que tiene como
base fundamental el operar sobre una resolucién ejecutoriada, expedida por un Tribunal de
Instancia. Cabe senalar que per se, no constituye una nueva instaricia, asi como fampoco
abre la posibilidad de un nuevo examen del proceso, de ahi su ratificacion sobre su esencia
formal, cuyos requisitos y términos se encuenfran establecidos-en la ley. Finalmente, la critica
del recurrente ala sentencia de insiancia, para conseguir ser-examinada por la Sala de
Casacion, debe tenmer por objefo las consideraciones de ésta, que constituyan la ratio
decidendi del fallo.
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5.2.- Conforme los problemas juridicos descritos en este fallo, &l'peticionario arguyé sobreNa
causal tercera del Art. 3 de la Ley de Casacion, sefalada’en elnimewo.d.q.. cargos uno, dos
y ires para el actor euyos textos son los sigtifentes;

- CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL:

Art. 115.- La prueba debera Ser apreciatia en conjurito, de acuerdo con las reglas de la
sana critica, Sin pefiticio de las solemgidades prescritas en la ley sustantiva para la
existencia @ ValideZ d&'ciertos actos.

El juez tendra obligacion de expresar en su resolucion la valoracién de todas las
pruebas producidas,

- LEY ORGANICA DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO:

Art. 13.- Pagos al exterior.- Son deducibles los gastos efectuados en €l exterior que
sean necesarios y se destinen a la obtencion de'rentas, Siempre y cuando se haya efec-
tuado la retencién envla fuente, si lo pagade constituyerpara el.beneficiario un ingreso
gravable enel Ecuador.

Serdn deducibles, y no estaran sujetos al impuesto a\la renta en el Ecuador ni se some-
ten a retencién en la fuentelos siguientes pagosdl exterior:

(...) 3.- Los intereSes"de créditos externos registrados en el Banco Central del Ecuador,
siempre que No excedan de las tasas de interés maximas referenciales fiiadas por el Di-
rectorio del Banco Central de Ecuador a la fecha del registro del crédito o su novacién.
Si los intereses exceden de las tasas méaximas fijadas por el Direciorio del Banco Cen-
tral del Ecuador, se debera efectuar la retencion correspondiente sobre el exceso para
que dicho pago sea deducible. La falta de registro conforme las tisposiciones emitidas
por el Directorio del Banco Central del Ecuador, determinaré gueno se-puedan deducir
los costos financieros del crédito; (...)

REGLAMENTO A LA LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO:

Art. 23.- Deduccién por pagos al exterior.- Son deducibles los gastos efectuados en
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el exterior que sean necesarios y se destinen a la obtencion-de rentas.gravadas de
fuente ecuatoriana,

Los pagos efectuados al exterior son deducibles siempre que se haya efectuado la
correspondiente retencion en la parte no exenta por la ley. Si el sujeto pasivo omitiere la
refencion en la fuente, serd responsable del pago del impuesto.

Son deducibles como gasios, sin eslar sujetos a impuesto o retencion alguna en fa
fuente, los valores gue el sufefo pasivo reembolse al exterior por concepto de gastos
incurridos en el exterior, directamente relacionados con la actividad desarrollada en el
Ecuador por el sujeto pasivo que los reembolse, siempre que dichos gastos se
encuentren certificados por informes expedidos por audifores independientes que
tengan sucursales, filiales o representacion en el pals. La certificacién se referird a la
pertinencia del gasto para el desarrollo de la respectiva actividad y a su cuantia. Esta
certificacién también serd exigida a las<companias-verificadoras, a efeclos de que
justifiquen los.gastos realizados porlas mismas en el exterior. Estas cerlificaciones se
legalizaran ante el consul ecuatoriano'mas cercano al lugar de su emision.

Los reembolsos de honorarios, comisiones y regalias no estardan sujetos a este
tratamiento y serén objeto de retencién en la fuente de impuesto a la renta. También
seran objeto.de retencion.Jos reembolsps siempre que constituyan renta gravada en el
Ecuador para quien los perciba.

A méas de las condiciones previstas en la Ley de Régimen Tributario Interno para los
pagos al exterior a que se refiere el Art. 13 de la misma, para gozar dé estas
exenciones se observaran las normas gque a continuacion se~detalfan para los

siguientes pagos.

1. Los pagos por concepto de importaciones, de acuerdo alos valores que consten en
los documentos de importacién respectivos;. tales como:-el \Documento Unico de
Importacién, factura comercial, pélizas de-seguros y congcimiento de embargue.

2. Los intereses y costos por financiamiento de proveedores externos: asi como los
intereses de.créditos externos que se encuentren registrados en el Banco Central del
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Ecuador, de conformidad con la Ley.

Si la tasa de interés pactada por el créditd extérmo, Sobrepasa fa tasa méxima
referencial determinada por el Directorio del -Banco Central-del Ecuador, se deber
efectuar (& retencion en la fuente sobre loswvalores que carrespondan a dicho exceso,

A efectos de la aplicacion de los numerales 2) y)3) del Art. 13 de la ley, la tasa de
interés maxima referential fijada por el Djrectorio del Banco Central del Ecuador que se
debe aplicar-a.los créditos externos, serd aquella vigente a la fecha del registro del
credito,

3. Las comisiones por exportaciones que consten en el respectivo contrato, sin gue
excedan del 2% del valor de la exportacién. Sin embargo, si el pago se realiza a favor
de una persona o sociedad relacionada con el empresario o si el beneficiario de estas
comisiones se encuentra domiciliado en un pais en el cual na-exista-impuesto sobre los
beneficios, utilidades o renta o la tarifa sea<més baja gue Ja aplicada en-el Ecuador,
debera efectuarseda correspondiente retencion en Ja'fuente porconicepto de impuesto a
la renta en elEcuador,

4. Los pagos que las agencias-de vidje y de turismo realicen a los proveedores de
servicios hoteleros y turisticas en &l exterior, oMo un servicio a sus clientes.

5. Las ‘comisiones pagadas por promocién del turismo receptivo, sin que excedan del
2% de los ingresos obtenidos en el gjercicio como resultado de tal actividad, siempre
que se justr‘?‘rqu&n con los respectivos contratos. Sin embargo, si el pago se realiza a
favor de una persona o sociedad relacionada con la empresa o si el beneficiario de
eslas comisiones se encuentra domiciliado en un pais en el cual no exista.-impuesto
sobre los beneficios, utilidades o renta o la tarifa sea méas baja que\la aplicada en el
Ecuador, debera efectuarse la correspondiente retencién en fa fuente par concepto de
impuesta a la renta en ef Ecuador.

6. Los gastos gue necesariamente déhen ser realizados en el exterior por las empresas
de transporte maritimo, aéreo.y pesqgueras-de alta mar,\constituidas al amparo de las
leyes ecuatorianas, sea por necesidad de la activigad désarrollada en el Ecuador o sea
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por sus actividades desarrolladas en el exterior, siempre _que estén cerlificados por

auditores externos con representacion en el Ecuadar.

Los gastos de las empresas navieras y pesqueras de alta\mar a los que se refiere este
numeral, exclusivamente son: impuéstos, tasas y demas pagos por servicios portuarios,
gastos de agua potable, gastos de combustibles y lubricantes, pagos de arrendamignto

e motonaves, de oficinas, gastos ‘de reparacién, repuestos y manfenimiento.

Los gastos de las empresas aéreas a los que se refiere este numeral, exclusivamente
son: impuestos y tasas a la aviacién de cada pais, pagos por servicios de hoteles en el
exterior, por la tripulacién y por los pasajeros por demoras en vuelos, los eursos de
capacitacion para la tripulacién exigidos por las regulaciones aergnauticas, gastos de
combustibles v lubricantes, pagos por derecho de aferrizaje ¥ servicios de aeropuerto,
pagos de arrendamiento de aeronaves y oficinas,\ reparacgion, repuestos y
mantenimiento.

7. E| 90% de los pagos efectuados a\las agencias internacionales de prensa,
registradas en la Secretaria de Comunicacion del Estado.

8. Los pagos.gue se hagan a empresas productoras y distribuidoras de cintas
cinematograficas por concepto de arrendamiento o derechos de exhibicion de cintas y
videocintas, en el 85%. Los gue se hagan a empresas producforas y distribuidoras de
cintas para ftelevisién por concepto de arrendamiento de cintas y videocintas, incluidas
las realizadas por sefiales via satélite o UHF, en el 85%.

9. Son deducibles los pagos por concepto de arrendamiento mercantil infernacional de
bienes de capital, siempre y cuando correspondan a bienes adquiridos-a precios de
mercado y su financiamiento no confemple tasas que sean ‘superiores a las
establecidas por el Directorio def Banco Central del Ecuador en los términos previstos
en el numeral 3) del Art. 13 de la Ley de Régimen/ Tributario Interno. De ser dichas
tasas superores a las fijadas por el Banco Central, se retendra el impuesto a la renta
sobre el valor que corresponda a tal exceso. Si-el arrendatario no opta por la compra

del bien y procede a reexportarlo, debera retener el impuesto a la renta como remesa al
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exterior calculado sobre el valor al que corresponderia a.la, dépreciacion acumulada dax
bien por el periode.que se mantuvo en-el Ecuador-L'a depreciation Se calculard sobre
el valor ex addana que correspondalal respectivo bien.

10. Ef 96% de las primas de ceSion olredseguros contratados con empresas que no
tengan establecimiento o representacicn penranente en el Ecuador.

- CODIGO TRIBUTARIO:

Art. 272.- La senlencia serd motivada y decidird con claridad los puntos sobre los que
se lrabd la litis

- CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL:

Art. 269.- Sentencia es la decisién del juez acerca del asunto o asuntos principales def
Jjuicio,

5.2.1.- En consideracion a la causal tefcera alegada por la compania actora, esta Sala
establece lo que el nimero.3 del Art. 3 defa Ley de Casaciéh indica: “3ra. Aplicacion indebida,
falta de aplicacion o errénea interpretacion de los pregeplos juridicos aplicables a la valoracién
de la prueba, siempre que hayap conducido a uria equivocada aplicacion o a la no aplicacion
de normas de derecho ef la sentencia o aufo," Esta causal es mixta, pues para que proceda
s necesario contar e'identificar con la violacion al derecho adjetivo, referente a la valoracion
de la prueba y consecuentemente a ello, determinar la equivocada aplicacién o la no
aplicacion de normas de derecho sustantivo, en la sentencia o auto; es decir, se debe
estructurar una adecuada proposicion juridica y lograr que la misma esté completa)tal y como
la doctrina asi lo ha reconocido, para Cueva Carrién en su obra la Casacian-en Materia Civil,
la causal tercera exige la existencia de dos tipos de violacion: a) De\las normas que rigen la
valoracion de la prueba; y, b) De las normascde derecha material {derecho sustantivo).
Ademas, la violacion debe haberse producido\en el misme_orden  de, sucesion: primero: la
violacion de las normas gue rigen la.valoracion de'la prueba;y, Segundo: la violacion de las
normas de derecho material, de'tal manera que,"la primera/es la causa de la segunda
violacign. Fir}g_l_meﬁtg,_ en cualquiera de las situaciones previstas para esta tercera causal, es

necesarig cumplir con las_siguientes ‘condiciones fecurrentes: 1.- Identificacién en forma
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precisa del medio de prueba que a su juicio ha side erroneamente valorado&n la sentencia; 2.
Establecimiento con precisién de la norma procesal sohre valoracion.de prueba que ha sido
violada; 3. Demostracion con logica juridica en qué forma ha sido violada la norma sobre
valoracion del medio de prueba respectivo; -y, 4. ldentificacién de la norma sustantiva o
material que ha sido aplicada erréneamente o gue no ha-sido aplicada a consecuencia del
yerro en la valoracion probatoria.

5.2.1.1.- Respecto de la.alegacion efectuada por el recurrente sobre la “falta de aplicacion”
de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba descritos en el Art. 115 del
Cadigo de Procedimiento Civil, que condujeron a la no aplicacion del numeral 3 del articulo 13
de la Ley de Régimen Tributario Interno y del articulo 23 del Reglamento para la Aplicacion de
la Ley de Régimen Tributario Interno (GLOSA INTERESES Y COMISIONES BANCARIAS AL
EXTERIOR). Esta Sala Especializada procede al examen de la sentencia atacada, en donde
ha encontrado gue el juzgador de instancia ha sefalado lo siguiente: *(...} B) INTERESES ¥
COMISIONES BANCARIAS AL EXTERIOR. En Ja declaracién del Impussto a la Renia del afio
2007 se consignd‘en el casillero 755 por. concepto ‘da. “Intereses. y Comisiones bancarias al
Exterior’, la Administracion Tributaria procedio.a glosar como gasto no deducible la suma de
USD333,674.58, que de conformidad con las disposicionesfegales establecidas en el numeral
2 del Ait. 10, numeral 3 del Art: 13 de'la-Ley de Régimen Tributario Intemo, es concordante
con lo que dispone el numeral 3 del Art. 22 y numeral 8 del Art. 26 del Reglamento para la
Aplicacion de laLey de Régimen Tributario Interno, en la que se indica que no seran
deducibles los intereses en la parte que exceda de las lasas autorizadas por el Directorio del
Banco Central del Ecuador, las diferencias que fueron establecidas conforme lo indica la parte
accionada se encuentra seflalado en el Cuadro 4.1 del Acta de Determunacion No.
0920120100102, la parte accionante manifiesta que no es fo mismo la/fasa de interés maxima
referencial, que la tasa activa referencial y por aquella razén la Administracién Tributaria
supuestamente ha realizado un andlisis equivgcado, por lo que bien, vale agregar una
resolucién del Directorio del Banco Central que dice: “El Directorio del Banco Central del
Ecuador de confoermidad con lo que dispone el-<articulo 261 de la Constitucion Politica de la
Republica y el articulo 50 de la Codificacion de la Ley Orgénica de Régimen Monetario y
Banco del Estado, disponen que el Banco Central del Ecuador tiene como funciones
establecer, contralar y-aplicar las politicas.monetaria, financiera, credificia y cambiaria del
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Estado; Regulacién No. 151-2007, expedida por el DIRECTORIO- DEL-BANCO CENTRX
DEL ECUADOR establece: ARTICULO 1.- En'ehCapituloll (Tasas de Interés de Cumplimiento
Obligatorio), del Titulo Sexto (Sisterna (de\Tasas de Interes), del Libro | (Politica Monetaria-
Crediticia), de la Cedificacion de Regulaciones del Banco Central del Ecuador, incliyase el
siguiente articufo: “Articulo 4: La tasa deinterés méxima convencional a las que hagan
referencia normas legales ysréglamentarias séra igual a la tasa acliva efectiva méaxima del
segmento comereial corporative’, al no haber efercido prueba en conira alguna la parte aclora,
téngase por confinnada ésta glosa; (...)". Como se puede apreciar el Tribunal de instancia
mediante la aplicagion de la ley determina que el accionante no ha justificado en legal y debida
forma la glosa impuesta en su contra. Ahora bien, el recurrente en el petitorio de‘gasacion ha
establecido que el Juez de instancia no ha valorado el Oficio N® BCE-DGDA-2015°0437-0OF de
fecha 27 de mayo de 2015 emitido por la Directora de Gestidn Dodumental y Archivo del
Banco Central del Ecuador, mismo que obra a fs. 291 - 292 del expediente judicial, en donde
hace referencia a las tasas de interés activas efectivas y maximas refgrénciales vigentes, que
para el caso en meneién y conforme lo-estatuye lachorma juridica \tributaria (descrita en el
referido oficio)&tribuida a los deducibles para_pagos al exterior, misma que preve que los
intereses«No/podran exceder de las tasas de interés méximas referenciales fijadas por el
Directorio del Banco Central de Ecuader ala fecha del’registro del crédito o su novacién. En
consideracion\a lo-anterior, es necesario apréciar que efectivamente el documento antes
referido, no fue censiderade’por la Sala de instancia, al momento de resolver; puesto que, el
actor no desvanecio los”hechos que dieron origen a la glosa; ademas, dicho escrito no es
determinante para que dicha Sala tenga la plena certeza y conviceion que lo contenido en ese
documento, debia o no ser lo que efectivamente tenia que aplicarse pdr. parte de la
Administracion Tributaria, puesto que el ente administrativo en su escrite dé contestacion al
recurso de casacion establece que lo alegado por el acter en su ‘petitorio casacional, no
guarda concordancia con la realidad de los hechos, porqué manifiesta~haber aplicado las
tasas maximas referenciales, conforme al documento gue ha aportado ‘elactor en el término
de prueba. Entofices, al\no tener lalseguridad(y. comprerider en realidad el verdadero
cuestionamiento que efectiviza el actory que-éste hecho no es-compatible con lo alegado por
la Administracion Tributaria, no es posible llevar a cabe lo solicitado por la comparia actora,
asi como efectuar el respectiVo analisis de la fig aplicacion del numeral 3 del articulo 13 de la
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Ley de Régimen Tributario Interno; ni del articule 23 del Reglamento para la Aplicacion de la
Ley de Régimen Tributario Interno. Cabe.indicar que,-lo_pretendido por-el actor se enmarca
mas en un tema de puro derecho, que en un falta de valoracién dela prueba en conjunto por
parte deljuzgador de instancia, deficiencias-que tampoco esta Sala Casacional puede suplir.
En definitiva, no se configura la causal alegada por el actor.

5.2.1.1.- Respecto de la alegacion efectuada.por el recurrente sobre la “falta de aplicacion™
de los preceptos. juridicos aplicables a la valoracion de la prueba descritos en el Art. 115
segundo inciso del Codigo de Procedimiento Civil, que condujeron a la no aplicacion del
articulo 23 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno (GLOSA
OTROS GASTOS DEL EXTERIOR). Esta Sala Especializada procede allexamen de la
sentencia atacada, asi: *(...) OCTAVO.- Denfro de la diligencia de-exhibicion de libros
solicitada por la parte actora y realizada el 08 de julio del 2013, a solicitud de la parte actora,
se insinué el nombre del Econ. Fabricio Esparia Ballesteros; perito designado-en la presente
causa, quien tomaraposesion en legal y debida forma,y que presentd suinforme el 26 de julio
del 2013; a solicitud de la parte demandada, se insinud el nombre de la Econ. Ginger Jiménez
Panchana, quien tomara posesion en legal-y debida forma 'y, presenté su informe el 12 de
agosto del 2013, informes estos, | que ‘contienen antecedentes, informe pericial y las
conclusiones, .cuyas pormenorizaciones se“detallan en dichos documentos con soportes
técnicos del peritaje realizado-a las glosas que se han determinado, informes estos que han
sido debidamente analizadas por los integrantes de esta Sala, para la toma de decisién dentro
del presente juicio. El perito Economista Espafia Ballesteros, en su informe pericial hace
referencia exclusivamente a la cuenta “Otros Gastos del Exterior” — Casillero 762 — manifiesta
que la Administracion Tributaria ha procedido a la revision de los valores consignados en la
Declaracién del Impuesto a la Renta del afio 2007 consignando el valar de USD3$2°423,200.00
que el contribuyente en todo el proceso de revision presentd los documentas solicitados en los
plazos establecidos como lo es la factura de fecha 16/10/2007 #240 de Golberg Assets por
USD$1°234,300.00 cuyo detalle correspande a.Reembolso de Gasto Generados en el
Exterior; y, la factura de fecha 12/11/2007 #245 de Golberg Assets por USD$1°188,800.00
cuyo_detalle comesponde a Reembolso de Gasto Generados en el Exterior; lo que suman
estas dos facturas la cantidad de USD$2°423.200.00 y que la Administracién argumenta que

no fue presentado ni el comprobante de«wvenia ni los respeclivos comprobantes de retencion
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en la fuente, segtin lo estipulado (sic) en el Art<13'de'la Ley.de\Régimen Tributario Interno y e.\
Art. 23 del Reglamefto para la Aplicacion te-la Ley de Régimen Tributario Interno, gue en la
calidad de pefito ha revisado la documentacion exhibida que reposa en los archivos de la
contribuyente, que por ser un reembtlso’dé gaslos alexterior y en estricto cumplimiento de la
norma, el contribuyente presenté la cedificaciondel informe de gastos al exterior elaborado
por la Auditora Extema™PKF&CO, segun le-mengionan los Arts. 19 (reformado por el Art. 10 y
agregado el inciso finalperelrAn. 13 del D.E 1628 R.O. 350, 30-X11-99) y Art. 13 de la Ley de
Régimen Tributario Interno. Finalmente expresa que segun la documentacion revisada y en
estricto apego a la norma el contribuyente ha utilizado correctamente la deduccion de gastos
por pagos en el exterior y que con apego a lo que establece el Art. 31 de la Ley de-Régimen
Tributario Intemno se le ha presentado el Dictamen de los Auditores Extetnos elaborado de
fecha 16 de noviembre del 2007 con reconocimiento de firma el -19\de-noviembre del 2007
ante el Notario Publico Décimo del Circuito de la ciudad dePanaméa en-cuye-documento se
determina explicitamente que el reembolsg-de gasto si-estd relacionade con la actividad de la
empresa; dentro’de la misma documentacion el contribuyenteexhibid el asiento contable del
periodo 2007 con el nimero de asiento contablé 1070 registrado el 2007/10/31 con la cuenta
contable 6.9.03.03.00 en el cual se régistra-el gasto junto con sus respectivos soportes tales
como facturas 'y transfgrencias bancarias<con\las cuales se realizan los respectivos
desembolsos. La, perito Economista Ginger Jiménez Panchana, luego de establecer un
enfoque sobre lasyantecedentes en el reclamo administrativo y de la revision de Ja
documentacién que se le ofreciera, presenta las siguientes conclusiones: El dictamen de los
auditores se pronuncian en relacion a la revision de las faclturas No.240 del 16 de oclubre del
2007 y No, 245 del 12 de noviembre del 2007 de Golbery Assels Corp., de reembolsos de
gastos con la finalidad de obtener una seguridad razonable de que la informacidn se presenta
sin errores importantes; la opinién emitida fue que las facturas que soportan los reembaolsos
han sido efectivamente facturadas y registradas y répresentan. reembolso de gastos
efectuados para Industria Lacteas Toni-S.A.-a su costo, es decir.no\sefiala la pertinencia del
gasto para el desamollo de la actividad generadofa de ingresos. Los asientos contables
senalan estudios y asesorias, mieniras que las facturas describen reembolso de gastos, sin
embargo la certificacion examihada por.los auditores externos PKF. no determina el tipo de
gasto, por lo.gue no es posible vincularlo, directamente con la actividad generadora de
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ingresos de la compariia; la carta emitida de forma extemporénea al periodo motivo de
revision afic 2007 no se encuentra certificada, ni euenta‘con el mismo formato, y ha sido
emitida con fecha-30 de junio de 2013.-Cabe.recalcar gue el actor no ha presentado prueba
alguna para justificar su impugnacion respecto_a las demds-glosas. (...) C) OTROS GASTOS
DEL EXTERIOR, casillero 762 por conceplo de “Ofros gastos del exterior” la suma de
USDS$2°423,200.00 que la parte accionada manifiesta que el contribuyente, no ha presentado
los comprobantes.de venta reembolsados y{escomprobantes de retencion. Para que un gasto
sea considerado comotal-debe tener una secuencia material que asi lo justifique tales como la
fuente de la obligacion, el pago o desembolso efectivo, la comespondiente factura y la
acreditacién de tales valores a favor del beneficiario, a lo que nuestra legislacion requiere de
un adicional como se podra observar del contenido de la disposicién legal en mencion; mas
atn, la Administracion Tributaria sustenta la presente glosa en las disposicicnes legales
conteniclas en los Arts. 89 y 96 del Cédigo Tributario, 10, 13 y 101 'de la Ley de Régimen
Tributario Interno, 23 numerales 7 y 8 del Art. 26 y 30 del Reglamento parafa Aplicacién de la
Ley de Régimen Tributario Interno, gue dedla revision del informel presentados por los
Auditores Externas, este no hace referencia a.la pertinencia del gasto para el desarroffo de la
actividad del contribuyente; y, lo ‘que pide la norma constante en el Art. 23 del Reglamento
para laAplicacién de la Ley de Régimen Tributario Intemo vigente para el afo 2007, decia:
“Deduccion por pagos al exterior- Son deducibles los gastos efeciuados en el exterior que
sean necesanos y.se.desfinen a la obtencién de renfas gravadas de fuente ecuatoriana. Los
pagos efectuados—al..exterior son deducibles siempre que se haya efectuado la
correspondiente retencién en la parfe no exenta por la ley. Si el conlribuyente omitiere la
retencidn en la fuente, serd responsable del pago del impuesio. Son deducibles como gastos,
sin estar sujetos a impuesto o retencién alguna en la fuente, los valores que el sujelo pasivo
reembolse al exterior por conceplo de gastos incurridos en el exteror, directamente
relacionados con la aclividad desarrollada en el Ecuador por el sujeto pasive que los
reembolse, siempre que dichos gastos se encueniren certificados por informnes expedidos por
auditores independientes que tengan sucursales, filiales. o represepntacién en el pais. La
certificacion se refenira a la perlinencia del gasto para el desarrofio de la respectiva actividad v
a su cuantia/ Esta cerificacién también-serd exigida a las ecompafiias verificadoras, a efectos
de que justifiquen los gastos realizados por las mismas en el exterior. Estas certificaciones se



Registro Oficial — Ediciéon Juridica N° 292 Viernes 31 de agosto de 2018 — 27

legalizaran ante el cénsul ecuatorianc mas cercano al lugar de<su emision.")como se podé
observar el documento de la referencia se epGuentra apostillade y no legalizado por cénsul
ecuatoriano, comao Ekpresamenia lo ha establecido\Ja \Corte Wacional de Justicia, Sala
Especializada /de lo Efantencfasa_ Tribiutario .en\ el 'Recurso ¢le Casacion No. 579-2011-
Sentencig Contencioso Tributaria 053-2014, gue en suhparte pertinente dice: “No existe
discusion respecto de que no se efectud.la reténcién. Por ello, mal cabia que se hubiese
probado ese particular™lo que estd en diScusion es establecer si el informe del auditor
independiente_apestilade™elimple o no con las condiciones que establece el Art. 23 del
Reglamento de Aplicacién a la Ley de Régimen Tributaric Interno. Al respeclo, la normativa
que se encontraba vigente en el afic 2006, expresamente los articulos 13 y 45 de la Ley de
Régimen Tributario Interno y 23 del Reglamento de Aplicacion a la Ley de Régimen-Tributario
Interno establecen la obligatoriedad de la empresa de realizar las retepeciongs en la fuente o
de asumirlas en calidad de responsable como agente de retencién. ‘En-el caso concreto, el
informe de auditoria externa presentado y apostiflado por el cantribuyente-no puede ser usado
para fines comercialesgsegun el Art. 1 de la-Gonvencion de la Haya<sobre Apostilla, aprobado
por el Congreso Macionaly publicado en el\Registre Oficial 410:de. 31 de Agosto def 2004, que
se transcrib/d’ en el numeral antérior, come-fampoco se puete tratar de justificar con la
apostilla la no retencion en (a fuente, pugs-la apostila)no le da al documento privado el
cardcter de piblico simplemente es un métode simplificado de legalizacién de documentos a
efectos de verificar.su autenticidad en el ambito internacional, que consiste en una hoja que se
agrega adhenda alwreverso o en una pagina adicional a los documenios que la autoridad
competente estampa sobre una copia del documento; documento que para que sea aplicable
a la Convencion de la Haya sobre la apostilla, debe ser publico, naturaleza que ng fa tiene el
informe de los audilores externos.”, sin mads comentarios pues lo resuelto ‘por la sala
especializada de lo tributario de la Corte Nacional de Justicia es clarg, se confirma la glosa.
(...)". Antes de iniciar con el analisis pertinente, es necesario indicar que &l peticionario del
recurso de casacion no ha identificado en forma precisa el medio de prueba que a su juicio ha
sido erroneamenievalorado en la sentencig;-asi como tampoce. ha, establecido de manera
integra y con pre_@gisﬁn la norma procesal-sobre valoracion. de la prueba que ha sido violada,
por tanto'no/se ha demostrado de qué manera ha aféctado tal actuacion, en la decision del
juez, evento que impide comprender enia forma-én que se produjo la no aplicacién del articulo
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23 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributarie Interno, puesto que se
observa que dicha norma juridica consta analizada y portanto aplicada en sentencia por el
juez de instancia; deficiencias que no pueden ser suplidas por este Tribunal de Casacion y por
ende, no se configura la causal alegada por el actor:

§.2.2:- En consideracion a la causal cuarta alegada por gl SRI, esta Sala establece lo que &l
nimero 4 del Ar. 3 de la Ley'de Casacitn indical\"4ta. Resolucidn, en la sentencia o auto, de
lo que no fuera.materia del litigio u omisién de resolver en ella todos los puntos de la litis,”. En
esta causal se aprecia que pueden operar los vicios de ultra petita, extra petita, citra petita o
minima petita, lo cual es susceptible de casacién; se indica también, que basta con que uno
de los vicios se haya producido en la sentencia, para que sea materia de rompimiento de la

misma y asi resolver la violacién gue se cometio.

5.2.1.1.- Respecto de lo manifestado por el recurrente el cual alega que el Juez de instancia
ha resuelto un asunto ajeno a la litis (punto no controvertido), referido a validez de la apostilla
del informe de auditoria externa presentado por el actar, mismo que el Tribunal de instancia
expreso que nopuede ser considerado para fines comerciales, por cuanto ha dejado en claro
que no se puede tratar de justificar ‘con la apestilla la no.retencién en la fuente, pues la
apostilla no le da al documento privado el caracter de publico simplemente de legalizacién de
documentos a efectos de averiguar su autenticidad en el ambito internacional; dicho vicio
contentivo en la causal cuarta, devendria en "extra petita”, esta Sala Especializada sefala
gue para que elimismo prospere se requiere gue exista la incongruencia entre la pare
resolutiva del fallo con las pretensiones de la demanda y con las excepciones deducidas, que
conforme lo ha establecido el Dr. Luis Cueva Carrion, en su obra la Casacion Givil, situacion
que se evidencia de la siguiente manera: 1) Ultra petita, cuando se otorga mas de-lo pedido; 2)
Extra petita, cuando se otorga algo distinto a lo pedido; 3) Citra petita, cuando se deja de
resolver sobre algo pedido; v, 4) Minima petita, cuando se resuelve menos-de lo pedido. Una
vez revisada tanto la demanda como la contestacion se aprecia que, el actor pretende que por
medio de certificados otorgados por auditores quetienen representacion en el pais, se le
conceda la deducibilidad del /gasto. por concepto de< “ofros gastos del exterior”, en
consideracion a ello y en funcidn del andlisis que consta en la sentencia atacada, se
desprende que el juez de instancia marca el<panorama a dilucidar, en funcion de la litis
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trabada, por cuanto el punto a resolverse para aquel, en torng. a la glosa "otros gastos del
exterior’ se constituye en la secuencia material,y pertihensia del.gasto que permite Ia
deducibilidad de los pagos al exterior,-eriterio concordante con.los. esgrimido tanto en la
demanda como en su contestacidn y descrito.en. lineas précedentes. Ahora bien, para que
prospere@l ‘vicio de extra petita”, se requiere que el Juez haya resuelto algo distinto a lo
pedido, por lo gue en la sentencia atacada se-aprecia que el Juez A quo para verificar la
pertinencia del.gastereomo deducible, cuestiono la validez de los documentos presentados por
el actor, y exprest.que el'décumento apostillado no esta legalizado ante el Cansul ecuatoriano
como expresamente lo ha dejado en claro tanto esta Corte de Casacion en el Recurso N°® 153-
2014; y tambien agrega que el contribuyente no ha presentado las retenciones en la fuente en
la parte no exenta en la ley, para que asi el gasto se constituya en deducible. Entonces, si el
analisis efectuado por el juzgador de instancia guarda concordancia conJa Tiis trabada, mal
podria alegarse lo contrario, mas sin embargo, es importante dejar\algunos conceptos en
claro, asi: a) La Real Academia Espanola ha sefalado que la apostilla es-una-acotacion que
comenta, interpreta o.completa un texto. ka normativa juridica que\rige el proceso civil
ecuatoriano ha estamfdci gue el instrumento publico o auténtico™es el autorizado con las
solemnidades iagélq_s‘. por el competente empleado; por lo/que'sifuere otorgado ante notario e
incorpogado en un protocolo o registro’ publiso; se llamara escritura plblica; y el instrumento
privado es el eserito hecho_pof personas particulares, sin intervencion de notario ni de ofra
persona legalmente autorizada, 0 por personas publicas en actos que no son de su oficio. En
consecuencia de loyexpresado el instrumento publico es aquel que goza de solemnidades
legales y sustanciales atribuidas por el funcionario publico competente para ello e investido de
las calidades y atribuciones conferidas por la ley; mientras que el instrumento privado es un
documento efectuado por particulares y que carece de las solemnidades. qué ostenta el
instrumento publico. Frente a lo expuesto cabe manifestar que el docdmento privado por su
naturaleza no se convierte en publico por el sélo hecho de contenier la‘apostilla o legalizacion
de documentos; misma situacion acontece cuandg el notafio ‘efectia |a legalizacion de una
carta, ésta por su condicion y por contar con la.certifigacion del funcionario plblico que otorga
fe plblica a los'doecumentos, no fe convierte_en. doeumento piiblico, por cuanto el mismo
carece dedas solemnidades legales para serlo) situacion 'que ocurrié en el presente caso. b)
Esta Sala Especializada en sus fallos N° 378-2014, 38722014, 582-2014, 109-2015, 007-2015
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y 402-2013 ha dejado en claro que para concebir 1a secuencia material gue:justifica el gasto y
por consiguiente la calidad de deducible, debe contarse«con.el circulo'contable completo, esto
es la verificacién de la fuente dela obligacion de donde se presume se obtuvieron los
comprobantes de venta, retencion, complementarios, la forma de pago y la acreditacion en
cuenta en favor del beneficiario, comprendiéndose que si llegase a faltar algun documento de
los descritas anteriormente, no se podra suplir comningln otro, puesto que, tanto el manejo de
la contabilidad-como sus documentos fuente, requieren de cierta estrictez para que la misma
pueda ser el fiel reflejo de la actividad economica y mucho mas si se pretende el beneficio de
la deducibilidad del gasto que reduce el pago del impuesto debido; criterio que en el caso
propuesto por el actor, ante esta Sala de Casacién no se ha cumplido y ha‘considerado
suficiente un informe de auditoria apostillado para suplir la falta de comprobantes de retencion,
documentos que no constituyen un mera formalidad que puedan ocbviarse, sino gue coadyuvan
a la verificacién y transparencia de las transacciones. En conglusion, siendo esta la realidad
propuesta en la sentencia atacada, no cabe el petitorio efectuado por el acter y por ende, no
ha operado la causal cuarta del vicio "extra petita” alegada por el casacjonista.

Vi. DECISION

6.1.- Este Tribunal de Casacion considera, que no se ha configurado la causal alegada por el

recurrente.

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

VIl. SENTENCIA

7.1.- NO CASAR la sentencia dictada el 20 de octubre de 2015, a las-18h10, por la Sala Unica
del Tribunal Distrital de.lo Contencigso Tributario N® 2, con sede.en Guayaquil, de acuerdo a
los términos senalados en el Considerando \V-de gsta sentencia

7.2.- Actle dentro de este proceso, como Secretaria-Relatora a la Ab. Alejandra Morales
Mavarrete, de conformidad con la Accidn de Personal N° 6037-DNTH-2015-KP.
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7.3.- Sin costas.

7.4.- Comuniquesegpubliguese y devuélvase aMaSala de origen.

N G
& Ana Maria Crespo/Santos

=D

Certifico:

SECRETARIA RELATORA
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S>> RECURSO DE CASACION
USTICIA N° 515-2015

VOTO SALVADO DE LA DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VALENCIA
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR

SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIC

ACTOR: COMPANIA INDUSTRIAS LACTEAS TONI S.A

(RECURRENTE)

DEMANDADO: DIRECTOR ZONAL 8 DEL SERVICIO-DE RENTAS
INTERNAS

i : 2z 1E de enerc del S0, lss ASHLNa=
Quito, midrenles 1E de enero del 001y 1t Hi e

VISTOS: Composicion del Tribunal:(La doctora Maritza Tatiana Pérez
Valencid / Jueza Nacional, conoee \del présente recurso, conforme la
Resélucion N° 004-2012 de 25 de enero de2012, emitida por el Consejo de
la Judicatura. Conoeén también la presente causa los doctores Ana Maria
Crespo Santos.y.José Lais Teran Suarez, Jueces Nacionales, en virtud de la
Resolucion N® 841-2014 de 17 de diciembre de 2014, emitida por. el Pleno
del Consejo ‘de la Judicatura y las Resoluciones N 02-2015, Oi~20]5
respectivamente de 28 de enero de 2015, expedidas por el Pleno de la Corte

Nacional de Justicia, asi como del sorteo que consta en el progeso.--—----—----
I. ANTECEDENTES

1.1.- Sentencia recurrida: El Dr.dArmandoSerranc Carrién, ofreciendo
poder o ratificaion de gestiones.per-parte del'senonEdward MC Intosh, por
los derech@6s que represerita de-la compania INDUSTRIAS LACTEAS TONI
S.A ginterpone recurso de casacion ‘en contea de la sentencia de 20 de
octubre de 2015 a lag®18h10Q,/emitida,por la Sala Unica del Tribunal
Distrital de_lo Contencioso Tributario N° 2 con sede en la ciudad de
Guayaquil, dentro del juicio de impugnacién N° 2012-0120, instaurado en
contra de la Eesolucion N* 109012012RREC021964 que acepta de manera
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parcial el reclamo administrativo constante en el Acta de Determinacion
Tributaria N° 0920120100102 emitida y notificada  per| concepto de
Impuesto a la Renta del ejercicio econémico del afio 2007 y cuyo fallo

resolvié declarar sin lugar'la demanda presentada por la parte actora.-------

1.2.- Argumentos del recurrente: El casacionista fundamenta su recurso
en las causales tercera y cuarta del Art. 3 de la Ley de Casacion: Indica
que se ha dejado de aplicar el Art. 115 del Cédigo de Procedimiento Civil lo
que condujo a una falta de aplicacion del numeral 3 del Art. 13 de la Ley de
Régimen Tributario Interno vigente al ejercicio economico 2007 y el Art. 23
del Reglamento para la Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno
vigente al 2007; sefiala ademas que considera que la sentencia adolece del
vicio de incongruencia por extra petita, vulnerando lo previsto en el Art.
269 del Codigo de Procedimiento Civil v el Art: 273 d¢l Codigo Organico
Tributario. Respecto a la causal.tercera indica gue sobre la Glosa de
“Intereses y Comisiones Bancarias al Exterior”, la norma relativa a la
valefacion de la prueba que no fue aplicada‘es la contenida en el Art. 115
del Coédigo de Procedimiento.Civil,~la misma que exige al juzgador que
valore todas las pruebas, y en<a especie se establece una omisiéon en la
valoracién del informe sobre las tasas de interés aportado por la Directora
de Gestién Documental y Archivo del Banco Central del Ecuador, contenido
en el oficio N° BCE-DGDA-2015-0437-OF de 27 de mayo de 2015 que
consta a fojas 291 y 292 del proceso. Indica que la sentencia en su parte
dispositiva ratifica la glosa por concepto de “Intereses y Comisiones
Bancarias al Exterior” sefialando que sobre dicha diferericia no se han
presentado pruebas por lo que se'confirma la glosa, aseveracién que es
falsa v no se ajusta a la realidad de los autos, en las que consta la prueba
pedida por su representada asi como-los oficigs del Banco Central del
Ecuador. Manifiesta que el oficio BCE-DGDA-2015-0437-OF recoge las
tasas de interés maximas fijadas<en‘el afio 2007, lo cual constituye la

prueba deé-descargo de la glosa en referencia y que esta prueba no ha sido
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valorada en la sentencia. Respecto a la glosa “Otrds Gastos del Exterior”
indica que existe omisién en la valoracion<de la comunicacion de lbs
auditores externos PKF& Co. que ‘senala efi su numeral 2 que “el reembolso
del gasto si'esta relacionado conla actividad dé la empresa’, la misma que
fue puésta a..di'spcsicién de”los penitos ¥ que ha sido considerada en la
1'edaccii§n de los informes. Manifiesta qué la prueba consistente en la
comunicaeion“dél"auditor externg indépendiente de fecha 30 de junio de
2013, ratifica.los Certilicados emitidos en el ejercicio fiscal 2007 y expresa
que los reembolsos de gastos certificados estan relacionados con la
actividad de la empresa, lo cual constituye una prueba de descargo
contundente respecto a la glosa referida. Sobre la causal cuarta ¢n cuanto
a la glosa “Otros Gastos del Exterior” indica que la senténcia contiene un
evidente vicio de incongruencia por cuanto resuelve un asunto ajeno a la
litis, es decir que el vicio alegado es‘extra petita, porque lo)resuelto en la
sentencia no guarda relacion conllpos hechos  controvertidos en la litis.
Manifiesta que la litis con relacion 4 €Sta glasa se trabé en torno a la
pertinericia de los gastos reémbolsados con la actividad economica del
contribuyente; lo manifestado\se desptendé del texto de la Resolucion N°
1090120120T2RREC021964 y el eSctito de demanda de impugnacion
presentado per 1a“émpresa actora, yva gue del texto de la resolucién
administrativa no consta cuestionamiento alguno scbre la validez o
invalidez de las apostillas de los documentos y que el cuestionamiento que
hace la autoridad tributaria es en torno a la pertinencia del gasto. Senala
que en la resolucion impugnada no consta objecién alguna sobre la validez
de la apostilla de los documentos, siendo un hecho que no, se encuentra
controvertido en la resolucion administrativa; mi) es mehcionado en su
demanda, por loque el pronunciamiento. de la sentencia es incongruente.

Solicita se caSe la sentencid -t am— Sy N LT

1.3.- Admisibilidad: Mediante auto de admision de 24 de diciembre de
2015 a las\JOW877€l Dr. Juan Mohtero Chavez, Conjuez de la Sala de lo
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Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia califica el recurso
de casacién, por los cargos formulados en basé a la causal tercera por que
se ha dejado.de aplicar el Art. 115del Codigoide Procedimiento Civil lo que
condujo 4 una falta de aplicacion-.del numeral 3 del Art. 13 de la Ley
Orgéanica de Régimen Tributario Interno vigente al ejercicio econémico 2007
v el ‘Art. 23 del Reglamentopara la\ Aplicaciéon de la Ley de Reégimen
Tributarielnterno vigente al 2007 v en base a la causal cuarta por el vicio
de incongruencia por extra petita, vulnerando lo previsto en el Art. 269 del

Codigo de Procedimiento Civil y el Art. 273 del Codigo Organico Tributario.-

1.4.- Argumentos de la contestacién al recurso: Admitido el recurso de
casacion la parte demandada ha dado contestacion/ en>los siguientes
términos: En cuanto a la causal tercera del Art..3 de la Ley de Casacion
por el concepto de “Glosa: Intereses y Comisiones Bancarias al
Exterior” sefiala que en el considerando séptimo se encuentra el detalle de
las pruebas solicitadas por ambas. partes y que fueron consideradas al
momento de dictar sentencia. Que para-da compania TONI S.A., no es lo
mismo tasa de interéssmaxima-referencial que la tasa activa referencial y
por aquella razon la administracién supuestamente ha realizado un
analisis equivocado, pues la controversia radica en que los intereses si
sobrepasan la tasa activa referencial fijada por el Banco Central,
pretendiendo el recurrente confundir a la Sala estableciendo una antinomia
entre las tasas (activa referencial y activa convencional) de‘lo-cual resulta
obvio colegir que la tasa de interés pactada en sus préstamos al exterior se
encuentra sobre la tasa activa referencial, pretendiendoyel recurrente
acoplar su conducta a la normativa‘estableciende que es la Administracion
la que aplica la tasa incorrecta al>momento de aplicar las disposiciones
contenidas en el Art. 13, numeral. 3.de la\Ley Organica de Régimen
Tributario Interno. Sobre la “Glosa Otros Gastos del Exterior” indica que
la Sala si analizo el informe de-los auditores internos en los considerando

séptime, octavo, noveno y décima de 'la sentencia. Manifiesta que los jueces
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de instancia exponen que el informe de auditores fio hace r_eferencia- a\la
pertinencia del gasto para el desarroll6 de la actividad de» la compan

actora y basta gon el hecho de gque no sepueda probar dicha pertinencia
para determiinar la no dedyicibilidad dél"Mismo« Argumenta que el informe
emitidgl por la firma de auditores \PKE&Co,) no hizo referencia a la
pertinencia del gasto para el desarrollo de 1a actividad del contribuyente o
que este directaménte relacionado, con la actividad desarrollada en el
Ecuador por, INDUSTRIAS TONI 'S.A, por lo cual se contrapone a lo
establecido ‘en el Art. 23 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de
Régimen Tributario Interno. En cuanto a la causal cuarta del articulo 3 de
la Ley de Casacion sobre la glosa “Otros Gastos del Exterior™.indica que
la Sala de instancia realiza un analisis general al documento que forma
parte del proceso judicial, percatandose que no se adectia o cumple los
presupuestos que senala el Art. 23 del Reglaménto 'a la bhey ©Organica de
Régimen Tributafio Interno. Solicita \se¢ deseche el tecirso de casacion

interpuesto,Pedidos los autos para resolver se corisidera; —----——-m-rmeemmemuae

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

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

segundo inciso, numeral 1 del Codigo Organico de la Funcidn-dudicial. -----

2.2.- Validez: En la tramitacion de esteTecurso extraerdinario-de casacion,
se han observadoglas solemnidades,inherentés, vy no existenulidad alguna

que declarar e mmme e e e

2.3.-" Determinacion del problema juridico a resolver: La BSala
Especializada de lo Cefitencioso Triblatario de la Corte Nacional de Justicia
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examinara si la sentencia sujeta al andlisis casacional por el legitimario
tiene sustento legal y para ello_es ‘necesario\determinar ‘cuales son los

fundamentos que se plantean dentro del recurso: «-4-=s-==memmmmmmemm oo

A) La sentencia de la Sala deé instancia incurre en la causal cuarta del Art.
3. de la Ley de Easacién,/ al -Supuéstamente existir el vicio de
incongruencia por extra petita, vulnerando lo previsto en el Art. 269 del
Coédiga de. Procedimiento Civil v el Art. 273 del Cadigo Organico
oo E L= (o e

B) ¢La sentencia del Tribunal A quo incurre en la causal tercera del Art. 3
de la Ley de Casacion, al supuestamente existir falta de aplicacién del
Art. 115 del Codigo de Procedimiento Civily lo que provocéd la no
aplicacion del numeral 3 del Art, 18'de_la Ley de-Régimen Tributario
Interno vigente al ejercicio economico\ 2007 en, relacion a la Glosa;
“Intereses y Comisiones Bancarias al Exterior” y el Art. 23 del
Reglamento para la Aplicacion.de la Léy de Régimen Tributario Interno
vigente al 2007 respecto a la-Glosa: “Otros Gastos del Exterior”?.-——----

II1.- ARGUMENTACION DE LA SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO
PLANTEADO

3.1.- Consideraciones casacionales generales: Previo a abordar los vicios
denunciados por el recurrente, es menester iniciar<estableciendo ciertos
hitos necesarios para conceptualizar las ecaracteristicas generales de la
casacién 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,
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razon por la cual esta limitado a los casos en que ld importancia d‘\; litigio
por su valor o su naturaleza lo justifiea’For él-se enjuicia la\sentencid, del
tribunal, que es‘su objeto, sin que impiiguie unta revisign del juicio.”; asi
mismo, Luis’ armanda Tolgsa Villabona 'en su ebra Teoria y Técnica de la
Casacion jpag. 89, seniala quer 4..(] elirecuwrso.de Casacién es un medio de
impugnacion extraordinario por, métivos, espécificamente establecidos en la
Ley y cuyoe, conocimiénto esta atribuide a un érgano judicial supremo (Corte
Suprema deJusticia“en Colombid, o Tribunal de Casacién o Corte de
Casacién en otros ordenamientos) con el fin de anular, quebrar o dejar sin
valor, por razones procesales sustanciales inmanentes, sentencias que
conculcan el derecho objetivo, y que contienen errores in iudicando) errores
facti in iudicando o errores procesales.”. Partiendo “de estas citas
doctrinarias, es claro que el recurso de casacién fiene la_caracteristica
juridica de un recurso extraordinario y formal en virtud de que Tinicamente
puede ser propu€sto por los motivos expresamente establecidos en la Ley,
asi pues en€l ordenamiento juridico ectiatoriano se recoge taxativamente
en el articulo 3 de la Ley de“Casacion, cinco gausales sobre las gue se
puede proponer €l recurso de'casacion, fuera de las cuales no se puede
aceptar la existenciarde alguna adicignal. En materia tributaria, el recurso
de casacion fuc“intredicido en el titulo III del Libro Tercero del Codigo
Tributario publicads en el Registro Oficial N° 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 Sadlas'que no
hubiesen conocido la causa. La competencia para conocer la_Casacion por
parte de los Tribunales Distritales tuvo vigencia hastayel 5. de mayo de
1993, cuando se expidio la Codificacién’de la Constitucion, Politica de la
Republica, en cuye Disposicion Transitoria¢Décima Séptima dispuso que:
“El recurso deé casacion preuvisto en el Tituloylll, del Libro Tercero, del Cédigo
Tributario (articulos 328 a 335 sera interpuésto,/a partir de la fecha de In
vigencia de estas reformasconstitucionales, para ante la Sala de lo Fiscal de

la Corte' Supreme~de Justicia.”. Ash mismo el articulo 21 de la Ley de
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Casacion publicada el Registro Oficial 192 de 18 de mayo de 1993, derogo
en forma total el Titulo Tercero del Cédigo Tributarie, estableciéndose de
este modo la casacidon que se encuentra-vigente hasta nuestros dias.
Finalmente hay que considerar que el'.recurso de casacion tiene como
objetivarealizar el control de-legalidad de las resoluciones judiciales, en
relacién a'la correcta aplicacion e interpretacion de las normas de Derecho
sustanciales como-procesales dentre de la sentencia o auto del inferior. En
consecuencia, el recursé de casacién busca el estricto cumplimiento del
ordenamiento juridico y vela por la unificacién de los criterios judiciales a

través de la jurisprudencia casacional. ——--—-=- oo mm oo

3.1.1.- Identificacion del problema juridico: El primer problema juridico
planteado en el punto 2.3 de la presente sentencia guarda relacién con la
causal cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacidn, para/lo, cual esta Sala
manifiesta que la mencionada nérma indica: *... 4ta. Resolucién, en la
sentencia o auto, de lo que no fuera materia del litigio u omision de resolver
en ella‘todos los puntos de la'litis”, "Para explicar de mejor manera el
alcance de la causal también citamos 1o que manifiesta el Doctor Santiago
Andrade en su'libro la Casacion Civil\en el Ecuador, pag. 147: “La causal
cuarta recoge los vicios de ultra petita y de extra petita, asi como los de citra
petita o minima petita. Constituye ultra petita cuando hay exceso porque se
resuelve mds de lo pedido. En cambio, cuando se decide sobre puntos que no
han sido objeto del litigio, el vicio de actividad serd de extra petita”. El
Doctor Santiago Andrade cita a Jorge Cardoso Icaza, Manual Practico de
Casacion Civil, Bogota, Temis, 1984, pag. 84 y manifiesta:“Se peca por
defecto cuando se deja de resolver sobra-alguna o algunas de las
pretensiones de la demanda o sobre-las excepciones, y ello da lugar a la
citra petita; llamada también minima. petita,”. '3.1.1.1. Para realizar el
analisis de la causal es importante indicar que se deben considerar los
hechos alegados por las'partesten la demanda y en la contestacién a la

demanda y lo resuelto por el Tribunal A quo respecto a la glosa: “Otros
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Gastos del Exterior” para lo cual se sefiala lo siguiente:(A))|La

en su demanda que consta de fojas 11 a la 14<en los funda
hecho y de derecho enuncié: 1) “Mi representada en 'su) Declaraksion de
Impuesto a la Renta del ano 2007, \consigno.en el casillero 762 por concepto
de “Otros {Gastos del Exterior’ la. swna de USD$ 2,423,200.00. El
menciognado wvalor constituye un | gaste - destinado a Ila obtencion,
sostenimiento y mejora_dé ingréses de fuente ecuatoriana del contribuyente,
en consecuencia fue considerado ¢épomo deducible a efectos de determinar la
base imponible.del Impuesto a la Renta del ario 2007.”. 2) “La Resolucién
Administrativa, materia de la presente demanda de impughacion ha
procedido a glosar el valor que asciende a USD$ 2,423,200.00, de los gastos
consignados en el casillero de “Otros Gastos del exterior”. ELrubro referido
constituye la totalidad de los reembolsos de gastos generados en el exterior,
que constituyen un gasto deducible a efectos de calcular la_base imponible
del Impuesto a la Renta.”. 3) “La Resolucion Administrativa cita el articulo 23
del Reglamento para la Aplicacion ‘de.la Ley de Régimen Tributario Interno,
que en su gaarte pertinente senala: [...] La norma citada serala que la
certificacion se referira a la pertinencia del gasto y a su cuantia. Ademds
exige que las certificaciones sean legalizadas ante el consul ecuatoriano mds
cercano alNugar“de su emisiond . \4) “La deduccion aplicada por mi
representada encueritra su respaldo o cobertura normativa previa en la
norma del articulo 23 del Reglamento a la Ley de Régimen Tributario Interno,
que precisamente es citado por la autondad demandada en el acto
impugnado.”. 8) “La administracién ha podido verificar que los reémbolsos
de gastos efectuados en el exterior se encuentran certificados por auditores
independientes que tienen representacién en el pagis, tal es-el caso de la
compania auditora PKF. Los certificades ‘e mencion fueron aportados dentro
del procedimiento \de determinacion, asf\ como dentro del escrito de
Observacionés al Acta Borrador,-consecuentemente, el equipo auditor debié
constatdr que el mismo retina Jos requisitos previstos en el articulo 23 del
Reglamento de la Ley desRégimen Tributario Interno, a fin de calificar la
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deducibilidad del reembolso de gasto certificado.”. 6) “La administracién
cuestiona el hecho de no haber presentado los comprobantes de venta
rembolsados y los comprobantes de retencion, 1o que convierte su actuacion
en ilegal y arbitraria. Afirmamos-que.la actuacién es ilegal por el hecho de
transgredir el ordenamiento juridico, en especial;\la propia norma citada por
la administracion que dispone que no Se encuentran sujetos a retencion los
valores que el sujeto pasivo reembolse al exterior por concepto de gastos
incurridos en el exterior, directamerte relacionados con la actividad
desarrollada en-el Ecuador por el sujeto pasivo que los reembolse, siempre
que dichos gastos se encuentren certificados por informes expedido por
auditores independientes que tengan sucursales, filiales o representacion en
el pais.”. 7) “Respecto a la falta de presentacién de los comprobantes de
venta reembolsados, constituye un despropésito su requerimiento, en razon
que existe una certificacion de un auditor independiente ((exigido por la
norma) que sostiene haber “revisado los soportes de las facturas” y que
“representa_reembolso de gastos efectuados para Industrias Ldacteas

Toni S.A., @ su _costo”.”. 8) “Sin perjuicio de lo expuesto, es importante
hacet notar gque mi representdada se encuentrad imposibilitada de presentar
los comprobantes de venta reembolsados, por cuanto no se encuentran en su
poder. Los mismos han_sido revisados y certificados en el pais donde se
efectuaron, conforme consta en el propio informe del auditor independiente.”.
9) “Es importante mencionar que, la Resolucion impugnada, no aprecia Yy
valora las pruebas aportadas por mi representada dentro del término de
prueba ordenado en el procedimiento administrativo. Término probatorio en
el que se presentaron los siguientes documentos certificados: a) El certificado
emitido por la comparnia auditora PKF&CO. Cia Ltda. {1 Foja) debidamente
legalizado ante el:Cénsul Ecuatoriano mds cercano al hugar se su emision, en
el que certifica que: ... "Hemos revisado los soportes de las facturas No. 240
del 16 de octubre de 2007 y No~245 de 12 de noviembre de 2007, de
Golberg Assets Corp., de reembolso de gastos 'a Industrias Ldcteas Toni S.A.,
por el perfodo _del~1 de septiembre ,al 15 de noviembre de 2007. La
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elaboracion de estas facturas de reembolso es :-'espsnsﬁ-bﬂfdadﬁ' e la
Gerencia Yy que asciende a US$ 2,423,200.00. Nuestra responsabilidad
consiste en emitir una opinién sobre<a razondbilidad de os reembolsos
basada en la revision que llevames a eabo”.\, b} Facturas de reembolso de
gastos detalladas en el literal precedente~(2 fojas). ¢)’Copia de los asientos
contables (en los que se registré los, pagos por concepto de reembolso de
gastos generados en el exterior. (28 fojas). d)Copia de los estados de cuenta
en los que.sé“refleja los pagos realizqdos con lo que acreditamos el hecho
econémico. (20 fojas)™. 10) “Los ‘documentos que se detallan en lineas
precedentes deberdn ser acompanados por la autoridad demandada,
adjuntos a su contestacién a la demanda, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 245 del Cédigo Tributario.”. 11) “Por las razones anotadas, la glosa
por concepto de “Otros Gastos del exterior” debe ser dejada sin efecto, por
cuanto el gasto es deducible y se encuentra debiddmente soportado en las
facturas de reembolso de gastos, el certificado del\auditor independiente que
se encuentra debidamente legalizada y<los)comprobantes de pago que
acreditan el'hecho econémiédo.”. Et actor en’su démanda también manifiesta:
“SEPTIMO: PRETENSION CONCRETA.- Que sé deje sin efecto las glosas
conteridas en la Resoldeion Adrinistrativa No. 109012012RREC02]1964,

"

por careeerde argumentos de hecho 'y de derecho validos.” B) La parte
demandada en su contestaciéon a la demanda que consta de fojas 38 a la
42 manifiesta: 1} “Ahora bien, a partir de los argumentos esgrimidos por el
actor en el libelo de la demanda la Sala puede percatarse de que se realiza
un constante énfasis al informe de auditores independientes que fue
entregado durante la etapa administrativa; mismo ‘gue la parte actora
considera suficiente para comprobar la deducibilidad \de un gasto conforme a
lo previsto en el articulo 23 del Reglamento. para la Aplicacion de la Ley de
Régimen Tributario \ Interno-" Rara »podér. analizar\si'la parte actora ha
cumplide’ & no con lo preserito en-la normdtiva-en cuestion es necesario
transeribir la misma: [...] Ahora bien, se aprecia que para que los valores por

reembolsos “al_exterioF por concepto de 'gastos incurrides en el exterior se
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consideren deducibles es necesario que se cumpla con tres supuestos: 1 El
reembolso debe estar directamente relacionado con la actividad desarrollada
en el Ecuador 2. El gasto debe estar certificado por un informe expedido por
auditores independientes 3. La certificacion de auditores debe referirse a la
pertinencia/ del gasto para el desarrollo-de la aetividad.”. 2) “Respecto al
caso eoncreto, TONI S.A. pretende que le conceda la deducibilidad de dichos
valores por el hecho dé contar con_un informe expedido por auditores
independientes, estableciendo que ésa es la unica condicién que establece la
norma para demestrar la deducibilidad de los reembolsos al exterior. Sin
embargo, la Administracién se percaté durante la etapa administrativa que
dicho informe de auditores independientes no se refiere en lo abseluto a la
pertinencia del gasto para el desarrollo de la actividad del contribuyente, por
lo cual no se cumplié con los supuestos “1) y 3)” contenidos en el articulo
23 del Reglamento a la LRTL". 3) “Seriores Magistradas, en el acto
impugnado se aprecia que el informe de auditores externas presentado “no
hace referencia’a la pertinencia del gasto-para el desarrollo de la actividad
del contribuyente o gue esté directamente relacionado con la actividad
desarrollada en el Ecuador por” INDUSTRIAS LACTEAS TONI S.A., ni ofrece
elementos que permitan a la Administracion Tributaria verificarlos...” por
consiguiente-la Administracion con el fin de certificar que dichos gastos se
relacionaban een la actividad del contribuyente solicité mediante
requerimientos de informacién documentacién que soporte las facturas de
reembolso que fueron objeto de glosa; sin embargo, tal y como el
contribuyente ha manifestado, no presenté documentacion alguna ante la
Administracion Tributaria incumpliendo asi también con lo prescrito en el
articulo 96 numeral 3 del Coédigo Tributario.”. 4) “No puede la compariia
actora manifestar que es un “desproposito” el requerimiento realizado por la
Administraciény debido a que es el-Informe de auditores externos el que
debia contener dicha informacion;, basta con el hecho de que no se pueda
apreciar la pertinencia del gasto'con la ‘actividad de la compariia para

determinar la no deducibilidad del mismo; sin embargo la Administracion
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otorgé al Contribuyente la oportunidad de soportar lo(alegado de j:b a
documental y verificar la condicién que establece la normativa-para dar paso
a la deducibilidad, no obstante, aun-ante'las deficiencias§ contenidas en el
informe presentado y que nada certifica respecto a la relacién del gasto con
la actividad' desarrollada eén el-Ecuador; la comparia actora persiste en
manifestar y ‘:iusti:ﬁc‘m"’ su meumplimiente a.los deberes formales al no
remitir pi exhibir ante los(funcionarios-de la Administracion los documentos
generados de las“obligaciones trikiutarias, y tratar de confundir a la Sala
estableciendovque la unica condicién para gozar del beneficio de la
deducibilidad es poseer con el respectivo informe.”. 8) “En nada beneficia la
existencia de un informe de auditores externcos que no cumple con las
condiciones prescritas por la normativa al no certificar la pertinencia del
gasto con la actividad de la compania, razén por la cual golicito a la H. Sala
ratifique la presente glosa en sentencia puesto qué la)documentacién no
sustenta los supuestos necesarios paravdeterminar la deducibilidad de un
gasto.”. C) El Tribunal A quo en su fallo respecto al tema indica: “C)
OTROS GASTOS DEL EXTERIOR, [.] due de la revision del informe
presentddos por los AuditorésExternos, ~este’ no hace referencia a la
pertinencia del gasto para.el desarrollo de la actividad del contribuyente; y,

lo que pide la“morma constante én el Art. 23 del Reglamento para la

Aplicacién de'la Ly 'de Régimen Tributario Interno vigente para el ario 2007,
decia: “Deduecion por pagos al exterior.- Son deducibles los gastos
efectuados en el exterior que sean necesarios y se destinen a la obtencién de
rentas gravadas de fuente ecuatoriana. Los pagos efectuados<alexterior son
deducibles siempre que se haya efectuado la correspondiénte retencién en la
parte no exenta por laley. Si el contribuyente omitiere.la retencion en la
fuente, serd responsable del pago del impuesto.«Son deducibles como gastos,
sin estar sujetosf@ impuesto o retencién algina en la fuertte, los valores que
el sujeto pasive reembolse dl exterior por concepto de gastos incurridos en el
exteriory directamente relaciohatlos con ld, actividad desarrollada en el

Ecuader por el sujeto pasivo que.los reembolse, siempre aque dichos gastos se
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encuentren certificados por informes expedidos por auditores independientes

gue tengan sucursales, filiales o representacion en el pais. La certificacion se

referirda_a la pertinencia del gasto para el desarrglio ‘de la respectiva

actividad y< a su cuantia. Esta certificacion también serda exigida a las
companias _mnﬁmdoras, a efectos de que justifiquen los gastos realizados
por las mismas en el exterior. Estas certificaciones se legalizaran ante el
consul ecuctonano-mdas cercanco al lugar de su emision.”, como se podrdad
observar el doecumento de la referencia se encuentra apostillado y no
legalizado per eonsul ecuatoriano, como expresamente lo ha establecido la
Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Tributario
en el Recurso de Casacién No. 579-201 1-Sentencia Contencioso \Iributaria
053-2014, que en su parte pertinente dice: “No existe disclision respecto de
que no se efectud la retencioén. Por ello, mal cabia que se hubiese probado ese
particular, lo que esta en discusién es establecer si-el informe del auditor
independiente apestillado cumple o na con las eondicionies que establece el
Art. 23 del Reglamento de Aplicacion a la Ley de Régimen Tributario Interno.
Al respecto, la normativa .gue se- ericontraba ‘wigente en el arno 2006,
expréesamente los articulos 13 y 45 de la Ley de Régimen Tributario Intermo y
23 del Reglamento de Aplicacion a'la Ley de Régimen Tributario Interno
establecen la obligatoriedad de la empresa de realizar las retenciones en la
fuente o de asumirlas en calidad de responsable como agente de retencion.
En el caso conereto, el informe de auditoria externa presentado y apostillado
por el contribuyente no puede ser usado para fines comerciales, segun el Art.
1 de la Convencién de la Haya sobre Apostilla, aprobado-por el Congreso
Nacional y publicado en el Registro Oficial 410 de 31 de Agosto del 2004,
que se transcribié en el numeral anterior, como tampoco se puede tratar de
Justificar con la apostilla la no retencién en la fuente, pues la apostilla no le
da al documente privado el-eardaeter de publico simplemente es un método
simplificado de legalizacién de documentos a - efectos de verificar su
autenticidad en el ambito internaeional, que consiste en una hoja que se

agrega adherida al reverso o en una pagina adicional a los documentos que
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la autondad competente estampa sobre una copia del docuumento; docineyed”
que para que sea aplicable a la Convencion de la Haya sobra la EF
debe ser publico, naturaleza que ne6_la _tiene ‘el informelde los auditores
externos.”, sin‘mds comentarios pues-lo resuelto por la sala especializada de
lo tributafio de la), Corte Nacional.de Justicia, es’claro, se confirma la
glosa.”.(El subrayado le corre§ponde @ esta Sala). D) Esta Sala
Especializada ha realizado un anélisis del fallo recurrido y encuentra que el
Tribunal de instancia, si rcsnlvié'-a'l'go que no fue objeto de la litis como es
lo relacionade.a la validez de la apostilla; sin embargo al establecerse la litis
en relacion al eontenido del informe de los auditores externos en relacién a
la pertinencia de los gastos reembolsados con la actividad econémica del
contribuyente, también se puede apreciar que de manera mhay ligera
resuelve sobre el objeto de la litis cuando en el fallo textualmente se indica:
“ [...] que de la revisién del informe presentados por los Auditores Externos,
este no hace referencia a la per’:in&:utiﬁ del gasto para_el desarrollo de la
actividad del eontribuyente; [...J7\es. decirique la Sala, de instancia si se
pronuncialsobre el objeto/(de la litis, estableciendd, su criterio al respecto,
no aféctando el Ppronunciamiento(sobre la(validez de la apostilla, al tema
central de la litis sobre da pertinencia de los reembolsos de gastos. Ahora
bien esta Sala“observa que el promUhciamiento respecto a la pertinencia del
gasto es muy somero, pudiendo ‘determinarse que no existe la debida
motivacion sobre el tema, particular que debié haber sido casado por el
recurrente en virtud de otra de las causales del Art. 3 de la Ley de
Casacion, omision esta que no puede ser enmendada por este \Tribunal al
no existir casacion de oficio. Por lo expresado, esta Sala/censidera que no
se configurado la casual cuarta del Art. 3 de la Ley(de Casaeion invocada

pPOr el recUurrente. ——-=====sesmsmmmmanoeoc o AN oo LS N ) SR A, W SR e et

3.1.2.- Identificacién del problema juridico: El segundo problema
juridico planteado en el punto 2.3 de la presente sentencia guarda relacion
con'la causal tercera del Art, 3 de la Ley de Casacién, que establece:
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“Aplicacién indebida, falta de aplicacién o errénea interpretacion de los
preceptos juridicos aplicables a la valgracion de la.prueba, siempre que
hayan conducide a una equivocada aplicaciono a la no.aplicacion de normas
de derecho en la sentencia o-auto”. Esta Sala especializada manifiesta que
esta causal se refiere a lo que la doctriria denomina violacién indirecta de la
norma sustantiva y contempla varias situaciones juridicas que no pueden
darse simultdneamente y que dében ser individualizadas para su
pertinente démestracion- en cada caso. La aplicacion indebida es la
atribucion eguivoecada de una disposicién legal o en caso de la causal
tercera o de un precepto juridico de valoracion probatoria a un alcance que
no tiene; la falta de aplicacion es la omision que realiza el juzgador en la
utilizacién de las normas o preceptos juridicos que debian-aplicarse a una
situacién concreta, conduciendo a un error grave en la decision final;
mientras que la errénea interpretacion, consiste en'la faltaique incurre el
juzgador al dar desacertadamente a‘la nerma‘o\precepto juridico aplicado,
un alcance mayor o menor o.distinto, que el descrito por el legislador. Se
analiza, gue en aplicacion 'de cualqUiera de €stas situaciones, en lo que
respecta a la causal invocada, el recurrente débe plasmar su pretension a
través de una proposicion juridica «completa que debe contener: 1.- La
identificaciéon+en forma precisa delymedio de prueba que a su juicio ha sido
erréneamente valorado en la sentencia; 2.- La determinacion con precision
de la norma precesal sobre valoraciéon de prueba que ha sido violada; 3.- La
demostracion légica y juridica de la forma cémo ha sido violada la norma
sobre valoracién del medio de prueba respectivo; v, 4.- La identificacion de
la norma sustantiva o material que ha sido aplicada erréneamente o que no
ha sido aplicada a consecuencia del verro er la valeracion. Dichas
condiciones no son establecidas a\wvoluntad\ del juzgador, pues estan
orientadas a.@umplir una funcién” especifica e importante dentro del
analisis juridico en el control de legalidad de los'preceptos de valoracion de
prueba, a que esta llamado a fealizar este Tribunal de casacion dentro del

recursa de casacion, en’meéerito de dicha\causal. Partiendo de la concepcion
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de que al Tribunal Casacional le esta impedido valerar nuevamente las\
pruebas dentro del proceso, va que el recurso de casdcion no constituye
una nueva instancia, la naturdleza’ extieordinaria, |excepcional vy
especializada_dé dicho recurso—ies permiite a los\juzgadores, realizar el
control de legalidad sobre los “preceptos juridicos de valoracion probatoria”
que elTribunal A guo ha hecho usa en su fallg:-Por eso luego de un analisis
primigenio sobre el cumplimienito ~de\ estas condiciones, es necesario
realizar umwestudio analitico dé, las” mismas; asi la razén de ser de
identificar 108 medios probatorios que el recurrente los controvierte en su
recurso de casagion, permite al juez de casacién delimitar el ambito de su
actuacion competencial, y del universo de pruebas que el Juezinferior ha
considerado y valorado en su resolucion para llegar a su silogismo juridico
respecto de los hechos probados, es preciso que se sefialen .sc:bre cual de
esas pruebas, el legitimario considera se han aplicado violatoriamente los
preceptos juridicos de valoracion de prueba; sébre las demas pruebas que
no se llegaren @ refutar, se considerara‘que se esta, de acuerdo con la
aplicacion e los preceptos juridicos de valoracion de prueba y en
conseclencia con el resultado/valgrativo que‘el Juez de instancia le haya
otorgado a dichas pruebas, fruto’del analisis del precepto juridico por él
realizado, En este punto es necesario indicar que también cabria la
identificacion ¥de pruebas solicitadas por las partes y que no fueron
valoradas por el juzgador en su edicto. En lo concerniente con la norma
procesal de valoracion de prueba que se haya determinado en el fecurso, se
busca identificar dentro del ordenamiento juridico, el precepto juridico que
se ha aplicado indebidamente, dejado de aplicar o aplicado\erroneamente, y
con el que se pretende el reconocimiento de un determinadovalor juridico a
una prueba, que a criterio del regcurfente se le’ ha_ dtorgado un wvalor
erroneo. Con la‘demostracion légica-y jufidica deda forma cémo ha sido
violada la norma sobre valoracion delunedio de prueba respectivo, lo que se
pretende es que el casacionista, argumentey fundamente juridica v

légicamente las razonesfpor lasque-a su parecer, en el examen de un
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determinado medio probatorio, el juez ha incurride (en 'violaciones al
precepto valorativo, que sirvié para llegar a una determinada apreciacion
sobre dicha prueba y con la que se\lleg6 a verificar o no, si los hechos
alegados por las partes y delimitados porlas mismas en-la [itis de la causa,
son reales © no. Finalmente la cuarta“eendicion tiene su razon de ser, en el
sentido de que luego de verificarse la violacion de un precepto valorativo, a
dicha prueba se le regonocera uha nueva apreciacion, un nuevo valor, que
obligatoriameénte conducira a que\se confronten nuevamente en conjunto
todas las pruebas (tanto controvertidas, como no cuestionadas en el
recurso, sin dejar de reconocer el valor probatorio que se haya otorgado a
las pruebas no cuestionadas en el fallo de instancia), para llegar a una
nueva inferencia respecto de los hechos delimitados por las.partes; por lo
gue al obtenerse nuevas conclusiones facticas, la cohsecuencia logica es
que también se habra producido en el fallo, sobre las falacias identificadas
en instancia, una equivoca aplicacion de la normativa material que
erroneamente sustento el fallo recurrido, por lo que €s Solicito senalar en el
recurso{sumado a gue la nerma casacional lo exige de manera expresa) las
normas sustantivas o materiales, gue_ realmente sustentaran los nuevos
hechos facticos, frute del ejercicio 'de, control de legalidad realizado del

estudio doEh FPRaallERetra. -~ -Apfo oo e

3.1.3.- Una vez que se ha revisado el recurso de casacion interpuesto en
donde se alega la falta de valoracién en conjunto de la prueba, se'observa
que el legitimario estableci6 lo siguiente respecto a las glosas impugnadas:
1) Glosa “DE INTERESES Y COMISIONES BANCARIAS AL EXTERIOR”
como medios de prueba establece: 1.-El oficio-N° BCE-DGDA-2015-0437-
OF en el que constan las tasas maximas fijadas por el Banco Central del
Ecuador en el afno 2007. 2.- La norma que contiene el precepto de
valoracion de prueba infringide, asevera el legitimario es el Art. 115 del
Codigo de Procedimiento Civil. 3. La demostracion, con logica juridica sobre

la transgresion-de las normas de\derecho que regulan la valoracion de
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prueba, el recurrente lo realiza en extenso a partir d& fojas 306 vta: a\§
308 vta. v 4. Respecto a la identificadion de las ‘mormas\ sustantivas

materiales que han sido equivocadas 6 no aplicadas como-consecuencia de
la transgresion a los preceptos de valgracién de pruéeba, el casacionista
establece/que no se ha aplicado el numeral 3 del Art. 13 de la Ley Organica
de Régimen Tributario Interno y 2) Glosa '“DE OTROS GASTOS DEL
EXTERIOR” como_medios de pruebe’establece: 1.- La comunicacién del
auditor independientewde fecha 30 de junio de 2007 que ratifica los
certificados “emitides en el ejercicio fiscal 2007 y expresa que los
reembolsos de'gastos certificados estan relacionados con la actividad de la
empresa lo cual constituye una prueba de descargo respecto a_esta glosa.
2.- La norma que contiene el precepto de valoracién de prieba infringido,
asevera el legitimario es el Art. 115 del Cadigo de Procedimiento Civil. 3. La
demostracion, con légica juridica sobre€ la transgresion de las normas de
derecho que regulan la valoraciomde, prueba, el recurrente lo realiza en
extenso a partir de fojas 309 a'311y 4."Respectoa |la identificacion de las
normas sustantivas o materialés que han sido equivocadas o no aplicadas
como consecuencia de la transgresion a los preceptos de valoracion de
prueba, ‘eh casacionista establece -que )tio se ha aplicado el Art. 23 del
Reglamentg paraslaséAplicacion de la Ley Organica de Régimen Tributario
Interno, vigente en” el ejercicio fiscal 2007. En consecuencia el recurso
cumple con las cuatro condiciones que debe reunir la causal tercera del
Art. 3 de la Ley de Casacion respecto a las dos glosas impugniadas, por lo

cudl se hace vigbhle 811 GraliSie, ~rcrmeres s i m i I N s e e s

Respecto a la Glosa “DE INTERESES Y COMISIONES BANCARIAS AL
EXTERIOR” manifestamos:---------zf-s--o gl h o emt s

3.1.3.1.- Contenido Material de la norma alegada como infringida y
que contiene el precepto de valoracién: El articulo 115 del Cadigo de
Procedimiento Civil dispone: “Art,/115.5 Lag prueba deberd ser apreciada en

conjunto, de acuerdo con las reglas\de la sana critica, sin perjuicio de las
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solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez de
ciertos actos.- El juez tendrd obligacién’de expresar en/ suresolucion la

valoracién de todas las pruebas producidas.”. -<---=----- D

3.1.3.2.- 1dentificacién del precepto.de valoracion de prueba: Como
habiamos senalado en el numeral 3.1.2., del presente edicto, la valoracion
de la prueba es una facultad privativa del juez de instancia, pues a €l le
compete realizar los silogismos de apreciacién de todas pruebas aportadas
dentro del proceso, para llegar a determinar los hechos que se califiquen
como probades, para luego proceder a la aplicacion de las normas
sustantivas v establecer asi una decision judicial sobre el caso puesto a su
conocimiento. Sin embargo dentro de la mecanica de apreciacion de
pruebas, el juez de instancia debe aplicar ciertos preceptos de valoracion
probatoria, los cuales por disposicion expresa del Art. 3.de la Ley de
Casaciéon asi como la propia naturaleza de‘este  instituto, pueden ser
sujetas a control de legalidad por parte”del Tribunal de Casacion. Los
preceptos. de waloracion de prueba..son normas pre establecidas, pre
constituidas, que contienen una regla para—evaluar una determinada
prueba, al otorgarles un resultado legitimo especifico. Los mismos se
encuentran econtenidos en todo el‘ordenamiento juridico y algunas de ellas
representan cierta complejidad por el nivel conceptual que incorporan. En
el presente caso los preceptos contenidos en la norma denunciada se
identifican con: a) La apreciacion de la prueba en conjunto, de aguerdo con
las reglas de la sana critica; y, b) las solemnidades prescritas-en la ley
sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos. En la especie, el
casacionista al argumentar su recurso en basé al postulado de la
valoracién de prueba en su conjunto; nas’ constrifie al analisis inicamente
del primer precepto antedicho-y sélo.én lo referente a uno de sus
componentes. Conforme la doctrina el precepto de apreciacién de la prueba
en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, ha sido

desarrollado en dos postitlados.atados ‘a un sistema valorativo: La unidad



52 — Viernes 31 de agosto de 2018 Edicion Juridica N° 292 — Registro Oficial

de la prueba y la sana critica. Efectivamente la valoracién de la prueba e

su conjunto se la ha vinculado con ekprincipie‘de unidad de prueba que se
refiere a que el juzgador -debe examinar wen\ forma detallada,
concienzudamente y de forma integra cada une de los medios de prueba
presentados por las partes, désechiando. las pruebas indebidamente
actuadas o impertinentes, v una vez-identificadas las pruebas admisibles
confrontandola8™ 6 cotejandolas \ sistematicamente para sacar las
conclusiones del caso. Al respecto el autor Hernando Devis Echandia en
su obra Teoria General de la Prueba Judicial, T.I, Sexta Edicién, Bogota
Colombia, Editorial Temis S.A., pagina 290 parafreaseando a los autores
WIGMORE, GORPHE, y FLORIAN, sobre la apreciacion global o de’conjunto
de la prueba indica: “Para una correcta apreciaciéon no basta tener en cuenta
cada medio aisladamente, ni siguiera darle el sentido y alcance que
realmente le corresponde, porque la prugba es elresultado de Tos multiples
elementos probaterios, reunidos en gl proceso, tornados.en su conjunto, como
una “masagde pruebas”, segun la expresion de los juristas ingleses y
norteamericanos. Es indispensable analizar-las varias pruebas referentes a
cada hecho y luego estudiar globalmente los diversos hechos, es decir “el
tejido probaterio.gue 'Surge de la investigacion”, agrupando las que resulten
Sfavorables a una-hipétesis y las que por el contrario la desfavorezcan, para
luego analizarlas comparativamente, pensando su valor intrinseco y, si
existe tarifa legal, su valor formal, para que la conclusién sea una verdadera
sintesis de la totalidad de los medios probatorios y los hechos que en ellos se
CONM NI, == m e e o e e e L

3.1.3.3.- En lo pertinente el legitimario argumentd” en-su~recurso: “La
norma relativa ada valoracion devyla \prueba, que nol ha sido aplicada en
sentencia esda contenida ert €l aqrticule.115 del Cédigo de Procedimiento
Civil, la_misma gue exige aljuzgador, que valgre todas las pruebas; y, en la
especie, se establece una omisiénen la valoracién del informe sobre las

tasas de interes aportado por la Diréctora de Gestiéon Documental y Archivo
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del Banco Central del Ecuador, contenido en el Oficio No, BCE-DGDA-2015-
0437-OF, de fecha 27 de mayo de 2015, La prueba refenida consta del
proceso en las o281 y 292.” .- F O N -

3.1.3.4.- Sobre este punto en particular, la resolucion de instancia, sujeta
a analisis casacional, en sus considerandos NOVENO y DECIMO indicé:
“ NOVENQ.- Como la defensa de la patte accionante se ha centrado en
justificar de manera parcial las glosas que han sido establecidas por la
Administracion Tributaria, de tal manera que se remite a la que se establece
por la constante en el casillero 762 con referencia a “Otros Gastos del
Exterior” ha consignado en la Declaracién del Impuesto a la Renta del ano
2007 el valor de USD$ 2°423,200.00, y sobre las otras no_se ha ejercido
defensa alguna ni justificacién que pudieren desvanecerse, [...]" .“DECIMO
Analizadas todas y cada una de las glosas de manera permenorizada Yy
luego del andlisis de las pruebas presentadas. por las.partes procesales,
establecemos con relacién a las glosas de la administracion, lo siguiente: [...]
B) INTERESES Y COMISIONES BANCARIAS AL EXTERIOR. En la declaracién
del Impuesto a la Renta del afio 2007 se consigno en el casillero 755 por
concepto  de ‘Intereses 1y Comisiones Bancarias al Exterior”, la
Administracion Tributaria procedié a glosar como gasto no deducible la suma
de USD$ 33,674.58, que de conformidad con las disposiciones legales
establecidas en el numeral 2 del Art. 10, numeral 3 del Art. 13 de la Ley de
Régimen Tributario Interno, es concordante con lo que dispone el numeral 3
del Art. 22 y numeral 8 del Art. 26 del Reglamento para la Aplicacion de la
Ley de Régimen Tributario Interno, en la que se indica que no seran
deducibles los intereses en la parte que exceda de las tasas dautorizadas por
el Directorio del Banco Central del Ecuadar; \las diferencias que fueron
establecidas conforme lo indica la parte aecionada se encuentra senalado en
el Cuadro/4.1. del Acta de Determinacion No. 0920120100102, la parte
accionante manifiesta que no es lo mismo, la tasa de interés mdxima

referencial, que la tasa activa referencial y por aquella razon la
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Admirustracion Tributaria supuestamente ha realizado un amﬁiisk
equivocado, por lo que bien vale agregar una resolucion del, Directorio del
Banco Central que dice: “El Directorio\del Banca Central ‘del Ecuador de
conformidad com lo gue dispone el articulo 26 Nde la. Constitucién Politica de
la Republica y el articulo(50 de la_Codificacién \de la Ley Orgdnica de
Reégimen Mmtqrip Yy Banco del Estado, disponen que el Banco Central del
Ecuador tiene como funciones establecer, controlar y aplicar las politicas
monetaria, financiera, crediticia y cambiaria del Estado; Regulacién No. 151-
2007, expedida por el DIECTORIO DEL BANCO CENTRAL DEL ECUADOR
establece: ARTICULO 1.- (sic)] En el Capitulo II (Tasas de Interés de
Cumplimiento Obligatorio), del Titulo Sexto (Sistema de Tasas de Mmterés), del
Libro I (Politica Monetaria-Crediticia), de la Codificacion de Reguldciones del
Banco Central del Ecuador, inclityase el siguiente articulo: “Articulo 4: La
tasa de interés mdaxima convencional a las que hagan reféerencia normas
legales y reglamentarias sera igual'q la tasa\activa efectiva maxima del
segmento coméreial, corporative™\ al” no-haber ejereido’ prueba en contra

alguna la parte actora, téngase por confirmada la\glosa; [...]" —===-=-==-=mmn---

3.1.3.5.- A partir de fojas, 298 wtal v 299 del expediente, el Tribunal en su
fallo indiga.te¥tualmente: “SEPTIMO,-\(sic) [...] Mediante la presentacion del
escrito de prueba la parte accionante de folios 101 a 102 de los autos, anexa
52 documentos notariados, con cuyo escrito solicita las pruebas siguientes:
[...] Oficiese a la Direccién de Servicios Bancarios Internacionales del BCE,
para gue informe sobre las tasas de interés mdximas convencionales fijados

por el Directorio en los meses de enero a diciembre del arip 2007; [...]".~--—----

3.1.3.6.- A fojas 291 y 292 consta el Oficio N°. BCE-DGDA2015-0437-0OF
de 27 de mayo de 2015 suscrito pot, la_Sra.\Moni€a \Daniela Rodriguez
Tello, Directora de Gestion Documental.y Archivo \asi como una foja que
contiene’ él -detjal},c de las ‘tasas de \interés( activas efectivas y maximas

referenciales vigentes por segmento decrédito.----==-mmmmmmmmmmmm——— e ————
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3.1.3.7.- Como se puede observar en el fallo de instancia, esta prueba no
fue apreciada por el Tribunal A quo, en virtud de.gue ne_se pronuncio
sobre la misma en forma especifica, 1o, que unicantente-hace es referirse de
manera general a las pruebas. Ahora bien es importante destacar que el
Oficio N BCE-DGDA-2015-0437-OF "en" su  parte pertinente indica: “Al
respecto, adjunto la copia del cuadro 1.10.2 Tasas de Interés Activas
Efectivas y Maximas Referenciales vigentes, en el cual constan las tasas de
interés activas-a.las gue se refiere la LRTI en su articulado en mencion,
tomados de la infermaciéon Estadistica Mensual y publicados en la pagina
Web del Bance Central del Ecuador: www.bce.ec.”. 3.1.3.7.1.- El actor
argumenta en su demanda a fojas 12 vta. lo siguiente: “La norma legal
transcrita en lineas anteriores en ninguna de sus partes expresa que la tasa
mdxima, para efectos de la deducibilidad de los interéses pagados que se
genere en créditos externos, serd la tasa activa referencial, la.cual ha sido
considerada equivocadamente por la administracién \eomo la mdxima
referencial pdra los efectos del numeral \3 de la.norma citada.”. “Mi
representada, al amparo del. numeral 3 del articulo 13 de la Ley de Régimen
Tributario Interne, ha establecido en sus créditos externos tasas de interes
gue en ningun case-Superan la tasa maxima convencional fijada por el
Directorio del “Banco. Central del \Ecuador. Tasa que, al entender de mi
representada, por ser la méaxima es a la que hace referencia la norma legal.”.
3.1.3.7.2. Unicamente como una referencia para comprender
adecuadamente el tema, esta Sala procede a citar textualmente lo que el
acto impugnado que consta a foja 11 de expediente dice fespecto al tema:
“9.2.5.6. Que es importante mencionar que en Art. 2 del Capitulo IV “Tasas
de Interés para Operaciones Especiales en Dolares” del Libro I de la
Codificacion de lds Regulaciones del Banco Central dispone: “para los fines
establecidos en el articulo 10 (Deducciones), del Capitulo III (Exenciones), de
la Ley de Régimen Tributarie.intemo; Tasa activa referencial’. “9.2.5.7. Que
cabe serialar que la tasa utilizada por la Administracién Tributaria para

efectos de la mnfmciﬁn de la deducibilidad de los intereses pagados por
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créditos externos y consignados como gasto en la declaracion del Impuéir:: a
la Renta del ejercicio fiscal 2007 del coritribuyente, \corresponde a las tasas
que registra el sitio web del Banco-Central del Ecuader bajo la descripcion:
“Tasas de interés referenciales para los préstamos externos del
sector privado”, informacion publica d'la que se-puede acceder y a través
de lo cual se putede corroborar-la_ legalidad de lo actuado por la
Administracion_Tributaria.”. 3.1.3.7.3. Con el objeto de realizar el analisis
del fallo y motivar.el.mismo con ldas’'normas de derecho aplicables al caso,
procedemos a citarlo que senalan los Arts. 10, numeral 2 y 13, numeral 2
de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, v Art. 22, numeral 3 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributaria interno,
vigentes al afno 2007: “Art. 10.- Deducciones.- En general, pora determinar
la base imponible sujeta a este impuesto se deduciran“los gastos que se
efectiien para obtener, mantener y< mejorar< los—ingresos de fuente
ecuatoriana que no estén exentos.En partieularise aplicardn las siguientes
deducciones:|...] 2.- Los intereses)de deudas confraidas con motivo del giro
del nego¢io, asi como los gastes.efectuados en la ¢onstitucion, renovacion o
cancelacion de las mismas. No serdn deducibles los intereses en la parte que

exceda de las tasas™autorizadas por el Directorio _del Banco Central del

Ecuador, asticomostamptcoe los intereses y costos financieros de los créditos

externos no registrados en el Banco Central del Ecuador; |...]". “Art. 13.-
Pagos al exterior.- Son deducibles los gastos efectuados en el exterior que
sean necesarios Y se destinen a la obtencién de rentas, siempréy edando se
haya efectuado la retencion en la fuente, si lo pagado constituye para el
beneficiario un ingreso gravable en el Ecuador. Serdn deducibles, y no
estardn sujetos al impuesto a la renta en el Ecuador  ni'\se someten a
retencion en la fuente, los siguientes pagos. dal exterior: [\..] 2.- Los intereses y
costos finaneleros por financiamiento “de praoveedores externos en las
cuantias gue ﬁguren en el“permisa de importacion respectivo o en los

documentos que respalden la Yimportacién, siempre que no excedan de las

tasas de interds wmcoamas referenciales fijadas por el Directorio del Barnco




Registro Oficial — Ediciéon Juridica N° 292 Viernes 31 de agosto de 2018 — 57

Central de Ecuador a la fecha de la aprobacién del” documento de

importacion. Si los intereses y costos' financieros exceden ‘de las tasas
maximas fijadas por el Directorio del BancoCentral del Ecuador, se debera
efectuar la réetencién correspondiente sobre el exceso para que dicho pago
sea deducible]..,.]" “Art. 22:< Otrds deducciones.- Son también deducibles,
siempre que estén vinculados directamente con la generacion de los ingresos
gravados, los sigtuientes rubros:|...} 3; Los intereses de los créditos externos.
Si la _tasa derinterés excede de la tasa de interés mdxima referencial

establecida por el Directorio del Banco Central del Ecuador, se efectuara la

retencién en la fuente por dicho exceso. Para que opere la deduccidén, los

créditos externos deberdn estar registrados en el Banco Central del Ecuador,
cuando dicho registro sea requerido por las regulaciones del Directorio del
Banco Central[...]". (El subrayado le corresponde a esta Sala). 3.1.3.7.4.
Es de mencionar también que el Art:{13, numeral.3 de la Ley Organica de
Régimen Tributario Interno, vigente a la €época, norma que el recurrente
considera que no fue aplicada en el fallo de instancia establece: “Art. 13.-
Pagos al exterior.- Son deducibles los gastas efectuados en el exterior que
sean necesdarios y se destinen a la obtencion de rentas, siempre Yy cuando se
haya efectuade la retencion en la fuente, si lo pagado constituye para el
beneficiario un ingreso gravable en el Ecuador. Seran deducibles, y no
estaran sujetos al impuesto a la renta en el Ecuador ni se someten a
retencion en la fuente, los siguientes pagos al exterior:[...] 3.- Los intereses
de créditos externos registrados en el Banco Central del Ecuador, siempre

gue no excedan de las tasas de interés maximas referenciales fijadas por el

Directorio del Banco Central de Ecuador a la fecha del registro.del crédito o

su novacién. Si los intereses exceden de las' tasas maximas fijadas por el
Directorio del Banco Central del Ecuador, se deberd efectuar la retencion
correspondiente sobre el exceso para que dicho pago sea deducible. La falta
de registro conforme las disposiciones emitidas por el Directorio del Banco
Central del Ecuador, determinarda-que no se puedan deducir los costos

financieros del crédite:[...]". 3.1.3.7.4. Esta Sala al observar el contenido
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del argumento del actor vy de lo establecido en la normativa citada ut supra
donde se instituye como denominador comun que el Banco Central\del
Ecuador establece la tasa de interés maxima referencial; a través de'la
logica v la razémlllega a la convicéion deqque la aséveracion del actor es
incorrecta, efl virtud de que el tema corresponde a una interpretacion de la
norma,€n donde claramente.s¢ establece qué serdn deducibles los pagos al
exterior cuando los intereses de c¢réditos externos no excedan la “tasa de
interés maxima reférencial”, lo que implica que es el Banco Central del
Ecuador el guemestabléce espﬁciﬁﬂmente dichas tasas, por lo tanto al
analizar esta Sala el contenido del oficio N° BCE-DGDA-2015-0437-OF que
consta a foja 292 del expediente y su anexo que consta a foja 291 que se
refiere a: “Las Tasas de interés Activas Efectivas y Mdximas \Referenciales
vigentes por Segmento de Crédito” se considera que tanta €l'contenido del
oficio como el anexo, en nada corroboran la interpretacion que el actor
otorga a la norma, respecto a la tasa<que debia aplicarse, gue era la tasa
maxima convengional, con lo cudl dicha_prueba seélicitada por la parte
accionante n® cambia la decision que a;dof:rt:‘:- el “Tribunal de instancia. Lo
unico gdeé aporta el documento denunqiadu como no valorado por el
recuﬁeﬁte €S un anexo en el que constan *Las Tasas de interés Activas
Efectivas y Maximas Referenciales. vigetites por Segmento de Crédito”, sin
que esta informacién-permita acreditar la interpretacion que el actor ha
sostenido en su demanda. Por todo lo expuesto, esta Sala considera que no
se ha configurado la causal tercera del articulo 3 de la Ley de Casacion
respecto a la Glosa “DE INTERESES Y COMISIONES BANCARIAS AL
EXTERIOR . ~ - e e e e e o R e e

3.1.4.- Respecto a la Glosa “DE OTROS GASTOS DEL EXTERIOR” y una
vez que en los numerales 3.1.3.1,<y B/1.3.2¢ se dete_rrniné el contenido
material de la norma alegada como iniringida'y que contiene el precepto de
valoracion/asi como) la identificacion del précepto de wvaloracion de la

prueba respectivamente aplicable )a esfa 'glosa, esta Sala manifiesta:
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3.1.4.1.- Que el recurrente en su recurso manifiesta:. “ La copia certificada
de la comunicacion de fecha 30 de junio de 2013, recogida en los informes
presentados por los peritos insinuados en el proceso;es el instrumento
probatorio que no ha sido valorado en la sentencia recurrida, a pesar de
tratarse de un documento que obra enatitos y constituye una prueba de
trascendental importancia.”. | “La. comunicacién del auditor externo
independiente de fechd 30 de junio de\2013, referida y anexada en los
informes periciales que obran de autos, reviste de vital importancia
probatoria que, en_el evento de ser analizade y entendido por la Sala
Juzgadora, la conclusion obtenida en sentencia seria distinta.”. 3.1.4.2.- El
fallo de instancia en los considerandos SEPTIMO, OCTAVO, NOVENO Y
DECIMO: “SEPTIMO (sic) [...] Mediante presentacién del escrito de prueba la
parte accionante de folios 101 a 102 de los autos, anexa 52 documentos
notariados, con cuyo escrito solicita las pruebas siguientes: [<.] 3) Agréguese
al proceso de los siguientes documentos: a) copia ecertificada emitida por la
compariia PKF&CO. Cia Ltda, debidamente legalizada ante consul
ecuatoriand; [...] 4) Oficiese a la Superintendencia de Compariias a fin de que
informe si la compania FKF&CO. Cia Ltda., se encuentra domiciliada en el
pais; [...]%. fOCTAVO [i.] El perito Economista Espana Ballesteros, en su
informe pericial hace referencia exclusivamente a la cuenta “Otros Gastos del
Exterior”- Casillero 762- manifiesta que la Administracién Tributaria ha
procedido a la revisién de los valores consignados en la Declaracién del
Impuesto a la Renta del ano 2007 consignando el valor‘de USDS$
2'923,200.00 que el contribuyente en todo el proceso de revision presentdé los
documentos solicitados en los plazos establecidos como'lo es la factura de
fecha 16/10/2007 #240 de Golberg Assets por USD$1°234,300.00 cuyo
detalle corresponde a Reembolso de Gasto Generados en el Exterior; y, la
factura de fecha 12/11/2007 #245.'de 'Golberg \Assets por USD$
1'188,900.00 cuyo detalle corresponde..a-Reembolso de Gastos Generados
en el Exterior; lo que suman estas dos facturas la cantidad de USD$

2°423.200.00 y que la Administracién argumenta que no fue presentado ni el
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comprobante de venta ni los respectivos comprobantes de retencion e la
fuente, segun lo estipulado en el Art. I3 de la dey de Régimen Tributario
Interno y el Art. 28 del Reglamento-para la Aplicacién de\la Ley de Régimen
Tributario Intemeo, gue en Iq-ca!’fdad. de perito ha revisado la documentacion
exhibidadque reposa en los, archivos de la dontribuyente, que por ser un
reembolso .de-_gﬂ.sm:s al exterior y en estricto’cumplimiento de la norma, el
contribuyerite Eresgmﬁ la certificacién  del informe de gastos al exterior
elaborado por la-Auditera Externa BKF&CO, segun lo mencionan los Arts. 19
(reformado per el Art. 10 y agregado el inciso final por el Ar. 13 del D.E. 1628
R.O. 350, 30-XII-99) y Art. 13 de la Ley de Régimen Tributario Interno.

Finalmente expresa que segun la documentacion revisada y en estricto apego

a la norma el contribuyente ha utilizado correctamente la-deduccién de
gastos por pagos en el exterior y que con apego a lo gue establece el Art. 31

de la Ley de Régimen Tributario Interma se le ha presentado el dictamen de
los Auditores Extermos elaborado_de fecha 16 ‘de noviembre de 2007 con

reconocimiento de

nna el 19'de noviembre del 2007 ante el Notario Publico
Décimo _del Circuito de la. Ciudad. de  Panamé-en cuyo documento se
determina w!@ itamente que él reembolso de’ gasto si estd relacionado con
la_actividad de la empresa;]...]". “[..:\Le@ perito Economista Ginger Jiménez

Panchana, liége.de establecer un enfoque sobre los antecedentes en el
reclamo administrativo y de la revision de la documentacion que se le
ofreciera, presenta las siguientes conclusiones: El dictamen de los auditores
se pronuncian en relacion a la revision de las facturas No. 240 'del 16 de
octubre del 2007 y No, 245 del 12 de noviembre del 2007 de-Golberg Assets
Corp., de reembolsos de gastos con la finalidad de obtener una seguridad
razonable de que la informacién se presenta sin errores, importantes; la
opinion emitida fue que las facturas gue sopertan los reembolsos han sido
efectivamente! facturadas y redistradas Yy representan reembolso de gastos
efectuades para Industrias Laeteas Toni S.A.,|a su costo, es decir no seriala
la perﬁrtenciﬂ del gasto para'el desarrollo\de la actividad generadora de

ingresos. Los.dasientes contables sefnalan estudios y asesorias, mientras que
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las facturas describen reembolso de gastos, sin embargo la certificacion
examinada por los auditores externos PKF, ne determina el tipo de gasto, por

lo que no es posible vincularlo directamente con la actividad generadora de

ingresos de la compariia; la carta emitida-de forma extemporanea al periodo
motivo _de! revision ario 2007.no, se encuentra certificada, ni cuenta con el
mismeo formato, y ha sido emitida con fecha 30 de junio de 2013. [...]".
“NOVENQ.- Ceme.la“defensa de la \parte accionante se ha centrado en
justificar de meanera-parcial las glosas que han sido establecidas por la
Administracion Tributaria, de tal manera que se remite a la que se establece
por la constante en el casillero 762 con referencia a “Otros Gastos del
Exterior” ha consignado en la declaracion del Impuesto a la Renta del ario
2007 el valor de USD $2'423,200.00 y sobre las otras no-se ha ejercido
defensa alguna ni justificacion que pudieren desvanecerse, [...] “y nos toca
referirnos_al documento que ha anexado el contribuyente donde consta el
Dictamen de los _Auditores Externos, documento eSte gque reposd en autos
folio 49, gue si bien esta notariado, el mismo se encuentra Apostillado en
Panama iy no fue Consularizado en la-oficina de la representacion consular
del Réuador en dicho pais.|...]". “DECIMO.- Analizadas todas y cada una de
las glosas de manera pormenorizadd Yy luego del andlisis de las pruebas
presentadas por las partes procesales, establecemos con relacion a las

glosas de la administracion, lo siguiente: [...] C)] OTROS GASTOS DEL

EXTERIOR {.q._j que de la revision del informe presentados (sic) por los

Auditores Externos, este no hace referencia a la pertinencia del gasto para el

desarrollo de la actividad del contribuyente; y, lo que pide la norma
constante en el Art. 23 del Reglamento para la Aplicacién de la Ley de
Régimen Tributario Interno vigente para el aro 2007 decia. ‘Deduccion por
pagos al exterior.- Son deducibles los gastos gfectuados en el exterior gque
sean necesarios Yy se destinen a-la obtencion de rentas gravadas de fuente
ecuatoriana. Los _p.agi::s efectuados al.exterior son deducibles siempre que se
haya efectuado la correspondiente retencion enla parte no exenta por la ley.

Si el contribuyente omitieére la retencién en la fuente, serd responsable del
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pago del impuesto. Son deducibles como gastos, sin estar sujetos a impues

o retencion alguna en la fuente, los valores que el sujeto'\pasivo reembolse al
exterior por concepto de gastos incurridos er\el) exterior,, directamente
relacionados conda actividad desafrollada ent el Ecuador por el sujeto pasivo
que los reembolse, siempre que dichos gastos se encuentren certificados por
informes expedidos por auditores(independientes que tengan sucursales,
filiales o representacion en el pais. La cettificacion se referira a la pertinencia
del gaste paravel-desarrollo de la respectiva actividad y a su cuantia. Esta
certificacion también'sera exigida a las compariias verificadoras, a efectos de
que justifiquen los gastos realizados por las mismas en el exterior. Estas
certificaciones Se legalizaran ante el consul ecuatoriano mds cercano al lugar

de su emision.’, como se podra observar el documento de la referencia se

encuentra apostillade y no legalizado por cénsul ecuatoriano, como

expresamente lo ha establecido la Corte Nacional \de Justicia, Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario en el\Recurso de,Casacién No.
579-201 1-Sentenéia Contencioso Ttbutarid 053-2014, /que en su parte
pertinente dice: ‘No existe/ discusion respecio<de que no se efectus la
retencién. Por ello, mal cabiaque se hubiese probado ese particular, lo que
esta en discusion es establecer si el\informe del auditor independiente
apostillado \cumple™s no con las ¢ondiciones que establece el Art. 23 del
Reglamenta de Aplicacion a la Ley de Régimen Tributario Interno. Al
respecto, la" nermativa que se encontraba vigente en el ano 2006,
expresamente los articulos 13 y 45 de la Ley de Régimen Tributario Interno y
23 del Reglamento de Aplicacién a la Ley de Régimen Tributario Interno
establecen la obligatoriedad de la empresa de realizar lds retenciones en la
fuente o de asumirlas en calidad de responsable como agente de retencién.
En el caso concreto, el informe de auditoria extetna presentade y apostillado
por el contribuyente no puede serusado para fines cagmerciales, segun el Art.
1 de la Convencién de la Hayaq-sobre Apostilla), aprobado por el Congreso
Nacional y publicado en el Registro Oficial 410-de 31 de Agosto del 2004,

que se transcribio en el psrneral.anterior, como tampoco se puede tratar de
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Jjustificar con la apostilla la no retencién en la fuente, pues la apostilla no le
da al documento privado el cardcter de publico_simplemente. es un método
simplificado de degalizacién de .documentos a efectos -de verificar su
autenticidaden el ambito internacional, que consiste en una hoja que se
agrega _adherida al reverso o.en una pagina adicional a los documentos que
la autoridad competente estampa sobre una copia del documento; documento
que para que'sea-aplicable a la Convencién de la Haya sobre la apostilla,
debe ser publico, naturaleza que no la tiene el informe de los auditores
externos.’, sin mds comentarios pues lo resuelto por la Sala Especializada de
lo Tributario de la Corte Nacional de Justicia es claro, se confirma la glosa.”.
(El subrayado le corresponde a esta Sala). 3.1.4.3.- Esta Sala ‘al realizar el
analisis del fallo, claramente observa que el Tribunal\ A quo en el
considerando Octavo analiza lo que indica cada informe pericial tanto del
Econ. Fabricio Esparna Ballesteros; \como da\ Econ.  Ginger Jiménez
Panchana respecto a la presentacion del informe de los auditores externos,
mas aun considerando que/esta Sala, én relacién al informe pericial, sefiala
que el perito es, sin duda, unal figura importante como auxiliar de la
justicia, que va a proveer'una opinién-cientifica sobre un tema técnico o de
alta especializacion, para lo que emitira un criterio profesional definido, y
con sus respectivas conclusiones fundamentadas no tnicamente en los
hechos (documentos), sino también en la experiencia profesional siempre
sobre el objeto de la pericia; por lo tanto, se llega a la conclusiéon de que el
Tribunal A guo aplicando el precepto de valoracion de las pruebas en su
conjunto, si analizdé el documento emitido por los auditores externos y ha
considerado los informes periciales, como se puede observar del contenido
del fallo recurrido, determinando ‘que)la certificacion de los auditores
externos se encuentra apostillada v rio legalizada por.el céonsul ecuatoriano;
por lo que 'se deduce que esta prueba si ha sidowalorada. Por lo expresado
a criterio de esta Sala, no se configura la causal tercera del articulo 3 de la

Ley de Casacion invoeada por €l reCurrente. —------------ooomssmsmmmmmmmm e
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IV.- DECISION

Por las considera€iones expuestas) la Sala-Especializada/de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMERE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD
DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, expide la

Sl U e O N T e A e

SENTENCIA

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

la Judicatura. Nétifiquese, devuélyase ¥ publliquese. so-s-fummcccmmmacaaaaoo

Certifico:

A'RELATORA
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En Quito, miércoles dieciocho de enero del dos mil diecisiete, a partir_dé.Jas dieciséis ®‘
horas y veinte minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la RESOLUCION Y VOTO
SALVADO que antecede a: COMPANIA INDUSTRIAS LACTEAS\TONI S.A. en la
casilla No. 2645 y correo electronico asose(@gye.satnet.net; pbp.lawl 7@ foroabogados.ec;
nmaldonado@pbplaw.com; jreyes@pbplaw.com; wildmanomega@hatmail.com del
Dr./Ab. MANUEL ARMANDO RODRIGOY SERRANG./CARRION. DIRECTOR
REGIONAL DEL _SERVICIO DE RENTAS»INTERNAS DEL\LITORAL SUR en la
casilla No. 568y correo electronico maleo666{@hotmail.com; juridico_rls@sri.gob.ec;
ojitos_line@hotmail.com; manolo 73 @hetmail-.com; odile.rendon{@hotmail.com;
ajeg87 @hotmail.com; evygo 2830@hotmail.com .del Dr./Ab. CALERO PAZMINO
MARIA LEONOR; DIRECTOR | REGIONAL ‘DEL SERVICIO DE RENTAS
INTERNAS "DEL LITORAL SUR™en la casilla No. 2424 y correo electronico
maleo666(@hotmail’com; andrea ca_lasSEChotmaﬂ com; keeli.hoyoscalle@hotmail.com;
anveaza(@yahoo,com:; rubby997 ; : ojitos_line{@hotmail.com;
juridico_rls@sri.gobiec del Dr./Ab. @ ALERG PAZMINO MARIA LEONOR. Certifico:

. SECRE

DAVILAC

RAZON: Siento'como tal que las treinta™y tres (33) fototopias que anteceden,
son iguales'a las que constan dentro dél~Recurso de Casacion No. 515-2015
(Juicio de Impugnacién No. 0120:2012), seguido por la COMPANIA LACTEQS
TONI S.A. en contra del'DIRECTOR ZONAL-'8 DEL SERVICIO DE RENTAS
INTERNAS, las.mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 24 de
enero de 2017. Certifico.- |
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EN LA ACCION OBJETIVA SEGUIDA POR LA ASOCIACION DE EMPRESAS DE TELECOMUN@gRfgES ™

ASETEL, EN CONTRA DEL GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICHPAL DEL, CANTON

ehT T O JUFTICIA
LU0 TVR-

Sala-c:l'é o] Con_te it
Y Tributaric

Accién ‘objetiva‘de anulacion No. 2016-019°RETARIA

=
—

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, miérccles 18 de enerc del 2047, \lat 1608l . 4=
ASUNTO

Resolucién de la accion objetiVa-tde anulacién.con. efectos generales deducida
por el Ing. Roberto Aspiazu Estrada, encalidad de Director Ejecutivo de la
Asociacion“de~Empresas de Telegomunicaciones ASETEL, en contra de la
Ordenanza Munieipal publicada en el Registro Oficial No. 443 del lunes 23 de
febrero de 2015, expedida por el Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del cantén Gonzalo Pizarro, provincia de Sucumbios, que regula la
utilizacion u 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 privadas en el cantén
Gonzalo Pizarro.

1. ANTECEDENTES

1.4 De la demanda de impugnacién objetiva de anulaciéon 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 anulacién en contra de los sefores
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Alcalde y Procurador Sindico, como representantes l|egales, del Concejo
Cantonal del Gobierno Autdonomo Descentralizado Municipal del cantdn
Gonzalo Pizamro, provincia de Sucumbios, Organo legislativo de la Ordenanza
Municipal/publicada en el Registro Oficial No. 443 del lunes 23 de febrero 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 armoénico del Sector de las Telecomunicaciones; la
cooperacion entre los miembros de la Asociacion; asi comola. proteccion y
defensa de los legitimos derechos e intereses de los asociados. En tal virtud,
sostiene que de parte de ASETEL existe un interés directo para. proponer la
demanda, debido a que considera que con la emision de la ordenanza
impugnada, se estan violentando derechas objetivos de los socios de ASETEL
gue perjudican gravemente. sus intereses. 2.« Que’ la demanda objetiva de
anulacion la plantea en contra de |la ORDENANZA QUE REGULA LA
UTILIZACION U OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y
EL ESPAC!@..AEREQ MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA
COLOCACION DE ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES
PERTENECIENTES A PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS
DENTRO DEL CANTON GONZALO PIZARRO, expedida por. el Concejo
Cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal = del cantén
Gonzalo Pizarro, provincia de Sucumbios, drgano- legislative de dicha
Ordenanza Municipal publicada en el Registro Oficial\No. 443 del-lunes 23 de
febrero de 2015. 3.- El accionante, luego-de referirse al articulo 1 de la
ordenanzaimpugnada; inciso segundo del-articulo 567 del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD); articulos
425 y 261 numeral 10 de la Constitucién de la Republica; pronunciamientos
efectuados por la Corte Constitucional respecto de las competencias que tiene
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el Estado Central sobre el espectro radioeléctrico) el ré—giﬁ-ne_ﬁECBE
comunicaciones y telecomunicaciones{sentencias Nos. 007415-SIN-CC yT)TJB—_
SIN-CC, expedidas, dentro de los, _precesos Nos. 0009-13-IN y 0008-13-IN);
articulo 104 de la Ley Organica-de Telecomunitaciones, vigente desde su
publicacion en el Registro Oficial No. 439 del18 'de febrero de 2015; vy, articulo
18 de la ordenanza implUgnada;.manifiesta que: Si analizamos el texto del
articulo 18 de |la ordenanza que impugna, se colige que la GAD municipal del
canton Gonzalo, Pizarro, 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 soportelegal el gggundo inciso
del articulo 567 del Codigo Orgénico de Qrganizacion Territorial,” Autonomia y
Descentralizacién y que segun lo-manifestado\por la Corte,Constitucional en la
sentencia /No. 007-15-SIN-CC dentrowdel-caso* B009-13-IN respecto de la
competéncia de los gobiernos autonomos para el-establecimiento de tasas por
el uso del espacio aére0 y por-el soterramiento de cables, el articulo 18
numerales 4, 2, 5 y 6, son suscéptibles de anulacién total por carecer no
solamente de sustentacion legal sino también de fundamento constitucional. 5.-
Se refiere a lo sehalado 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 cantén Chimbo, provincia de Bolivar. 6.-Que por otro lado se
encuentra en plena vigencia la normativa de telécemunicationes en sus
diferentes cuerpos legales; asi, cita los articulos\7, 10 y~11._del Reglamento
para la Prestacion del Servicio Mévil Avanzado (SMAY; articulos 5 y 30 del
Reglamento de audio y video; que dichas disposiciones han sido cumplidas
fielmente en los contratos de concesidn suscritos por el Consejo Nacional de
Telecomunicaciones atraves de la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones
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con las empresas CONECEL y OTECEL S.A., SMA y DIRECTV ECUADOR C.
LTDA.; quela ordenanza materia de la demanda, a‘pretexto de regular y tasar
el “usg 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 dentrc 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.~ Citalos articulos 313 y
314 de la Constitucion de la Republica. 8.- Luego de transcribir los articulos 2 y
21 de la ordenanza impugnada, respecta del permiso de implantacion y de las
infracéiones y sanciones, en su orden, manifiesta que cabe resaltar el hecho de
que dejar la continuidad “.de' l|a < prestacion de los servicios de
telecomunicaciones y retransmisién, sometido a la precariedad de un permiso
municipal, significa a fin de cuentas, desde un punto de vista material, que
guedan en las manos de un Gobierno Autdénomo Descentralizado GAD la
posibilidad virtual de “autorizar” o “desautorizar” la prestacion de este servicio,
competencia que no tiene ni le corresponde, la cual <seencuentra
constitucionalmente conferida al Estado Central; que enlazar, adicionalmente,
esta ilegitima “autorizacién” al pago de una tasa  exorbitante, resulta
inaceptable y refiido con el regimen de competencias exclusivas establecidas
en la Ley y en nuestra Constitucién Politica. 9.- Respecto de la valoracion del
tributo establecido en los ‘articulos 2.y 18 de'la ordenanza impugnada, el
demandante dice que queda claro que el cobro, es ilegal e inconstitucional; que
es un hecho aceptadorque 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
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preguntarnos ;cual es el “"servicio” que, en este casp estarfa supuestamente
prestando el GAD del canton Gonzale“Pizarro al\contribuyente?; al respecto
dice que les parece claro que el “servicio” no consiste én el Uso de suelo, que
no es un seérvicio; como tampoce lo es la propiedad Inmobiliaria, que es materia
de gravamen por la via del~impuesto predial; que al parecer, el supuesto
“permisa” respecto del cual el GAD demandado se auto atribuye la potestad de
conceder, ‘mosspdara ‘“construir’ 1as, ‘estructuras sino para permitir su
funcionamiento = periédicamente -, vendria a ser el “servicio” supuestamente
gravado con la tasa; respecto de este punto reproduce la parte pertinente de la
sentencia No. 038-15-5IN-CC, dentro del caso 0008-15-IN, dictada por la Corte
Constitucional en contra de la Ordenanza Municipal expedida poer &l cantdn
Sucre, publicada en el Registro Oficial No. 325 de 03 de septiembre de 2014:
anade que en el supuesto y no consentido caso de que existiese un servicio
prestado por el GAD, éste se limitaria'ata entrega de la autonzacion para la
instalacion de la infraestructura, sernvicio por’elhcual el Municipio no incurre en
gastos equivalentes al 5 %/del costo de cada estacion: en esta parte se refiere
al Acuerdo Ministerial del MINTEL Noi, 041 de 15 de septiembre de 2015. 10.- A
continuacién, el accionante analiza si latasa establecida en el articulo 18 de la
ordenanza impugnada guarda relacion y, sobre todo, si cumple fielmente con
los principios ‘dejusticia tributaria constantes en el articulo 300 de la
Constitucion de la Republica, en concordancia con el articulo 5 del Cédigo
Tributario; acto seguido se refiere al concepto de tasa de acuerdo con el
articulo 16 del Modelo de Cdodigo Tributario para Ameérica Latina; dice que
nuestro ordenamiento juridico estable que los GADs gozan de la facultad para
crear tasas ante dos supuestos claramente identificables, el primero en relacién
a la prestacion de un servicio publico.en el margo de sus competencias, y que
el segundo tiene gue ver con la_otilizacion© el aproyechamiento especial del
dominio pablico; que en este caso, es eVidente que el Gobierno Municipal no
presta ningdn servicio, sino que (autoriza .a que los particulares hagan uso
privativo ¥ con fines comerciales de un.eéspacio publico de uso comun; que este
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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 especiro radioeléctrico,y telecomunicaciones que
constan en‘el articulo 18 de la ordenanza impugnada, es necesario incluir
dentro del presente analisis el informe técnico proporcionado por la Escuela
Superior Politécnica del Litoral, bajo el titulo de “Analisis de impuestos y tasas
municipales por-derecho de via_para infraestructura de internet para ser
considerada dentro-de la nueva Ley Organica de Telecomunicaciones del
Ecuador”; que partiendo de esta realidad, es evidente que las tasas por
ocupacion de espacio publico, previstas en el articulo 18 de la ordenanza
impugnada atentan 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 articulg 328 del COOTAD,
se encuentra expresamente prohibido a los 6rganos legislatives de los GADs
interferir en |a_gestion de funciones y competencias que ng les corresponden
por disposicion legal o constitucional. 12.- Que el numeral 2 del articulo 185 del
Codigo Organico de la Funcitn“Judicial, da competencia a esta Sala para
conocer acciones de impugnacién que se propongan en contra de ordenanzas

municipales.

1.1.2 Pretensién 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, Funcion
Judicial y 231 del Cédigo Tributario, ASETEL demanda en accion objetiva de
anulacién a los sefores Alcalde y Procurador Sindico como Presidente, el
primero, y representantes legales del. Concejo Cantonal ‘del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del cantén Gonzale Pizarro, provincia de
Sucumbiosy’ érgano. legislativo 'de la Ordenanza Municipal publicada en el
Registro/ Oficial No. 443 del-lunes 23 de febrero de 2015, a fin de que en
sentencia se declare |la anulabilidad total de'la mentada ORDENANZA QUE
REGULA LA-UTILIZACION U OCUPRPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA
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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' DENTRO DEL CANTON GONZALO PIZARRO, expedida por el
Congejo Cantonal del Gobierno Autonomo! Descentralizado Municipal del
canton Gonzalo Pizarro, provincia de Sucumbios, con todas las consecuencias
juridicas. que-impliea una declaratoria_ de anulacion; asi como la anulacién 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 calificacion y admision a tramite de la demanda propuesta por
ASETEL.- Mediante auto de 16 de marzo de 2016,4as 09h20, esta Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corie Nacignal 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 23-34)consta que los accionados, asi como el sefor
Procurader General del Estado han sido citados legalmente.

1.4 De la contestacion a la demanda de impugnacién objetiva de
anulacion con efectos generales.- Los accionados, sefores Alcalde vy
Procurador Sindico del Gobierno Autoénomo Descentralizado 'Municipal del

canton Gonzalo Pizarro, no han dado contestacion a la accion planteada por
ASETEL.

1.5 De la calificacion a la contestacion de'la demanda propuesta por
ASETEL yapertura de prueba.- Medjante auto de 12 de mayo de 20186, las
09h50; iy en virtud de que ha transcurrido( en“-exceso el término para la
contestacion a la demanda, gsta Sala dispuso que se estard a los efectos del
articulo, 246 _del _Codigo Tributario; y" de” conformidad con lo previsto en el /
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articulo 257 del mismo cuerpo normativo, se abre la causa_a prueba por el
término de diez dias, periodo durante elcual los sujetos procesales solicitan la
practica de las siguientes diligencias:

1.5.1.De la prueba solicitada por ASETEL.- |. Que se reproduzca todo cuanto
de autos le fuere favorable; Il. Que se oficie'a la Escuela Politécnica del Litoral
(ESPOL),con la finalidad 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 Organica de
Telecomunicaciones del Ecuador;, y, 2.- Consultoria analisis regulatorio,
técnico, economico respecto a las tasas impuestas por los GADs, por la
instalacién v uso de diferentes elementos de redes de telecOomunicaciones, en
sus cantones; lll. Que se oficie a la Corte Constitucional para que remita copias
certificadas de las siguientes sentencias de inconstitucionalidad:-MNos. 035-15-
SIN-CC, caso MNo. 0013-15-IN; 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 &l Procurador ‘General del Estado y dirigido al
Alcalde. del GAD-del canton Salcédo, que absuelve dos consultas la
aplicabilidad del.art..567 del COOTAD; V. Que se oficie a la Municipalidad del
Canton Gonzalo-Pizarro para que remita copias certificadas del expediente
administrativo de aprobacion de la ordenanza impugnada y de todos los titulos
de crédito que se hayan emitido con motivo de la expedicién de dicha
ordenanza. VI. Que se oficie al Ministro de Telecomunicaciones y de la
Sociedad de la Informacion para que remita copias certificadas del Acuerdo
Ministerial No. 037-2013 y, Acuerdo. Ministerial<No. 041-2015;- VIl. Que se
incorpore a _este proceso: 1. Copias certificadas de las sentencias
ejecutoriadas expedidas por la Sala de'lo, Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia dentro.de.los procesos| 17751-2013-128 y 17751-2013-
129, del 20 de agosto de 2015 y 19 de octubre de 2015; 2.- Compulsa de los
Estatutos a-Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones (ASETEL); VIl
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Que se tenga en cuenta que la presente accion tiene_Gomo objetivo la
anulacién de un acto administrativo de caracter general, impersonal y objetivo,
violatorio de una norma juridica; IX.dmpugna {a ‘prueba-gue. presente la
administracion tributaria demandada por improcedente,mal ‘actuada y ajena a
la litis.

1.5.1.1 Todas las diligencias probatarias selicitadas por ASETEL, dentro del
término ‘de prueba concedido-—para tal efecto, fueron dispuestas sean
practicadas.mediante providencia de 24 de mayo de 2016, las 16h24.

1.5.2 Los ‘accionados, sefiores Alcalde y Procurador Sindico del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del cantdon Gonzalo Pizarro, no han

presentado escrito de prueba,

2. INTEGRACION DE LA SALA

2.1 Mediante Sorteo de 4 de marza de 2016, las 11h10, e ha correspondido
conocer la presente accién de impugnacion objetiva de anulacion con efectos
genéralés a esta Sala Especializa.de lo Contencioso Tributario de la Corte
Naciopal 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.

3. JURISDICCION Y COMPETENCIA

3.1 Esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional
de Justicia es competente para conogery resolverla 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 -
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el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; y, en atencién a lo previsto en los
articulos 184 numeral 1 de la Constitucion de la Repulblica Ecuador y, 185
apartado segundo, numeral 2 del Cédigo Organice de la Funcion Judicial.

4. VALIDEZ PROCESAL

4.1 No se oebserva-del proceso ninguna circunstancia que pueda afectar la

validez procesaly.no.existe nulidad alguna que declarar.

5. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

5.1 ASETEL deduce accion objetiva de anulacién con efectos generales, con la
que impugna la Ordenanza Municipal publicada en el Registra. Oficial No. 443
del lunes 23 de febrero de 2015, expedida“por-el Gobiermo Auténomo
Descentralizado Municipal  del cantén. ‘Gonzalo Pizarro, provincia de
Sucumbios, que regula la utilizacion u-ocupacion del espacio publico o la via
publica y el espacio aéreo municipal, suelo.y subsuelo, por la colocacion de
estructuras, postes y tendido de-redes pertenecientes a personas naturales o
juridicas privadas dentro del referido canton. La accionante pretende que esta
Sala Especializada, en sentencia, declare |la anulabilidad total de la mentada
ordenanza, con todas las consecuencias juridicas que implica una declaratoria
de anulacién; asi como la anulacién de todos los actos administrativos
generados a partir de la promulgacién de la ordenanza impugnada. Por la otra
parte, el GAD del cantén Gonzalo Pizarro al no haber contestado la demanda,
da como resultado que la /itis en la presente causa, se traba conforme a los
efectos previstos.en el articulo 246-del Cédigo Tributario; esto es, frente a las
pretensiones del actor, la falta de contestacion de la demanda se tendra como
negativa pura y simple de la.accién propuesta g ratificacion de los fundamentos
que motivaron el acto normativo impugnade, que se traduce en que le
corresponde. al actorlda carga de la prueba: Es en estos terminos que las partes
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fijan el objeto de la accion, y en consecuencia, esto es lo giie-es materia de
analisis y decision de esta Sala Especializada, en virtud-del'principio dispositivo
consagrado en el art. 168 numero 6 dé la Constituciéen de-la Republica del
Ecuador y regulado por el art. 19 delyCédigo Organico dela'Funcion 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, nimero 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. Lalfalta de motivacidn vy por
lo mismo de aplicacion de la norma<constitucional.en referencia ocasiona la
nulidad de lasesolucion. De lo,dicho-se ptede concluir'gue la motivacion se
concreta como criterio diferenciador entre Ja racionalidad y arbitrariedad y que
no _existe motivacién si no sg ha expresado 'en la sentencia el porqué de
determinado razonamiento judicial! Cumpliendo con la obligacién constitucional
de motivacion antes sefalada, esta” Sala Especializada fundamenta su
resolucion enel analisis que se expresa a continuacion:

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 Funcién Judicial, puede
proponerse en contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras
normas de caracter general de rango- inferior a-la ley, de caracter tributario,
tiene como fin lograr la anulacion total o parcial,del acto normativo. No se trata
en este caso de la lesion de un.derechao subjetivo, sino que lo que se persigue
es su@anulacién con efectos generales, es decir, la decisién que tome el tribunal
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es de caracter general. Esta accion que es objetiva y persigue el imperio de la
juridicidad, segin lo prevista en el articulo citado (del\ COFJ, *...podran
proponerse por quien tenga interés _directo, o por) entidades publicas y
privadas”. ParaEnrique Tarigo Vasquez en(su obra ‘Enfoque procesal del
contenciose administrativo( de . anulacion”y Editorial. FCU, 1ra. Edicidn,
Montevideo, 1999, pags. 29/30,por interés directo debe entenderse “..el
inmediatamente vulnerado por._el acto, sighificando tanfo como interes
‘inmediate’, 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 upa situacion juridica definida y actual con relacidn a la
Administracion. En suma se trata del interés inmediatamente vulnerado por el
acto respectivo. El mismo autor afnade que, estan legitimados para proponer
esta accion “quienes afirmen ser titulares de un derecho o de un interes directo,
personal y legitimo que, al mismo tiempo, afirman ha sido violada o lesionado
por el acto administrativo” Este punto 'guarda relacion con ‘ia, legitimacion
causal, que como lo ensefa Giorgi, la “legifimatio ad\causam” no es un
presupuesto procesal sino/ “la condicién “indispensable para obtener una
sentencia favorable®”. El presupuesto procesal lo constituye la “legitimatio ad
procesum”. Mientras la primera implica la‘calidad de sujeto del litigio, de parte
en sentido, material, 1a segunda refiere a la calidad de sujeto de la accion, de
parte en sentido formal (Heéctor Giorgi, “El Contencioso Administrativo de
Anulacion, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica del Uruguay, pag. 122).
Asi, al recurrir a la jurisdiccién competente para la anulacidon 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€l 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 segln sus
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estatutos protocolizados en la Notaria Trigésima Primera del Distrito
Metropolitano de Quito el 19 de julio de 2006 (fs. 119 & 125 deos autos), tiene
por objeto “..promover el desarollo’ armonico del Sector de Jas
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-&l accionamiento de anulacién, con
efectos generales,.del-acto normative impugnado (Ordenanza Municipal).

6.3 De la finalidad de la accién objetiva de anulacién con efectos
generales.- La finalidad de la accion objetiva de anulacion con efetto general
es la tutela del orden juridico, a fin de que aquel quede sin efecto por contrariar
las normas superiores del derecho. Esta accion se encuentra consagrada en el
interes general para que prevalezca la defensa deda legalidad abstracta sobre
los actos de lacadministracion dewinferior categoria, ¥ por-ello tiene como
proposito lasexpulsién del ordenamiento.juridico del‘actoimpugnado con efecto
erga emnes. Dentro de las caracteristicas mas sobresalientes de esta accion,
se encuentran, entre otras, que no tiene término de caducidad, se ejerce en
defensa e interés”de la legalidad;\ ¥ _procede contra actos normativos de
caracter general. "Esta accion estd consagrada en el art. 185, apartado
segundo, nimero 2 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, que dice: “Por
su parte, la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario conocera; 2. Las
acciones de impugnacion que se propongan en confra .de reglamentos,
ordenanzas, resoluciones, y otras normas de caracter general de rango inferior
a la ley, de caracter tribufario, cuando se alegue que tales disposiciones rifien
con preceptos legales y se persiga,-¢on efectos generales, su-anulacion total o
parcial. Dichas acciones de impugnacion_podran proponerse por quien tenga
interés'directo, o por entidades publicas ¢ privadas: La resolucién se publicara
en el Registro Oficial”.
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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
Registro Oficial-No..443 del lunes, 23 de febrero de 2015, expedida por el
Concejo Cantonal del Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del
canton Gonzalo Pizarro, provincia de Sucumbios, que regula la utilizaciéon u
ocupacion del espacio publico o la via publica y el espacio aéreo municipal,
suelo y subsuelo, por |la colocacion de estructuras, postes y tefidido de redes
pertenecientes a personas naturales o juridicas privadas, dentro del referido

canton.

7.1.2 La pretension concreta de ASETEL. es que enrsentencia se declare la
anulabilidad total de la Ordenanza Municipal publicada en el Registro Oficial
No:443 del lunes 23 de febrerd de 2015, coh todas las consecuencias juridicas
que implica una declaratoria de anulacion; asi como la anulacion de todos los
actos administrativos generados a partir de la promulgacion de la misma.

7.1.3 Por su parte, el GAD del canidn Gonzalo Pizarro no contestd |la demanda
dentro del término dispuesto en el articulo 243 del Cdédigo Tributario, por lo que
se estara a lo dispuesto en los articulos 246 y 258 ibidem.

7.2 De las actuaciones procesales.- Dentro de esta causa constan las
siguientes actuaciones procesales que fueron solicitadas por la parte actora y
gue consisten en; 1. Copia certificada parcial del gjemplar del Registro Oficial
No. 443, del 23 de febrero de 2015, donde se observa la Ordenanza Municipal
objeto.de la presente accion (fs. 1--4 vuelta); 2. Registro de la Directiva de
ASETEL donde aparece como su Director Ejecutivo el Ing. Roberto Aspiazu (fs.
5); 3. Copias certificadas de los Acuerdos Ministeriales Nos. 037-2013 y 041-
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2015, expedidos por el Ministerio de Telecomunicaciones 'y de’la Sociedad de
la Informacion (fs. 43 - 50); 4. Copias certificadas de las sentenicias Nos. 035-
15-SIN-CC; 008-15-SIN-CC; y, 007-15-SIN<CGC - dictadas) por la Corte
Constitucional del. Ecuador (fs.~55 =99):.5.\ Copia certificada del Oficio No.
00969 del 27 de abril de 2015, suscrito_por'el Ab.\Marcos Arteaga Valenzuela,
Director Nacional de Patrocinic de la Procuraduria General del Estado, quien
adjunta la absolucion. @ las censultas formuladas por el GAD del cantdn
Salcedo relacionadas con el uso, de frecuencias del espectro radioeléctrico
dentro de layjurisdiccion cantonal (fs. 103 - 117); 6. Copia certificada de los
Estatutos de ASETEL (fs. 119 - 125); 7. Copia cerificada de la sentencia
dictada por esta Sala dentro de |la accion objetiva de anulacion acumulada No.
128-2013 y 93-2014 (fs. 127 - 148); 8. Copia certificada de las Resoluciones
Nos. 110 (Compulsa de anexo) y 128, expedidas por el Consejo Municipal de
Gonzalo Pizarro, por la aprobaciéon de la resolucion impugnada (fs. 152 — 172);
9. CD remitido por la Escuela Superior-Pglitécnica del Litoral que contienen: La
consultoria para el “"Analisis regulatorio, técnico, economico respecto a las
tasas impuestas por los GADs, por la instalacion y usa de diferentes elementos
de redes de telecomunicacionés en sus cantones”, y, el Proyecto “Estudio de
las Herramientas TIC para fomentar el Gomereio Electrénico en el Ecuador” (fs.
176 - 185):10..Copia certificada de la sentencia dictada por esta Sala dentro de
la accion ﬂbjativa de"anulacion No. 129-2013 (fs. 189 - 215); 11. Copia
certificada de los oficios Nos. JR-GADMCGP-2016-084, de 6 de junio de 2016,
y de la Certificacion Financiera, de 26 de octubre de 2015, en que se indica que
no se ha emitido ningun Titulo de Crédito, desde la expedicidon dela ardenanza
impugnada, y que no se ha iniciado ninguna accién de cobre, réspectivamente,
expedidas por el Gobierno Autonomo Descentralizado ‘Municipal del canton
Gonzalo Pizarro (fs. 218 — 219).

7.3 Del control de legalidad del acto normativo impugnado.- Este Tribunal
considera que, una vez gue se-ha probado el interés directo de ASETEL, de
acuerdo a la naturaleza de presente 'accién, 'seglin las pretensiones de los
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accionantes y en virtud de la falta de contestacion a la demanda, 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{ narmativo impugnado
(Ordenanza Municipal). Enese sentido, el inciso. sequndo del art. 273 del
Codige Tributario, dispone:\‘La sentencia serd motivada y decidiré con claridad
los puntos sobre los que se trabod la lifis y aguelos que, en relacion directa a los
mismuos, comporten.conirol de Iagaﬁdad de los antecedentes o fundamentos de
la resolucidme. actos impugnados, aun supliendo las omisiones en que incurran
las parfes sobre puntos de derecho, o apartandose del criterio que aquellos
atribuyan a los hechos”.

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

continuacion:

7.4.1 Conviene reiterar que, “Las acciones de impugnacion que se propongan
en contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y ofras normas de
caracter general de rango inferior @ la ley, de caracter tributario (en este caso
de la Ordenanza Municipal expedida por el GAD del cantén Gonzalo Pizarro,
provincia'de Sucumbios), procede...cuando se alegue que lales disposiciones
riien 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 resolucién se
publicara en el Registro Oficial;...”. En este caso, el accionante, enla demanda
sostiene que la ordenanza impugnada violenta derechos objetivos de los socios
de ASETEL que perjudican gravemente sus intereses; afiade que el Concejo
del GAD del canton Gonzalo Pizarro sobrepaso sus, atribuciones vy
competencias exclusivas que le otorga la Constitucion de |a Republica y que de
esta manpera invade aquellas. otorgadas’ privativamente al Estado Central
(espectro radioeléctrico y— el (régimen -general de comunicaciones vy
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telecomunicaciones), aspecto que vuelve a este cuerpo.normativo de caracter
general como inconstitucional; que es discutible que“exista el hécho generador
declarado para causar el tributo, pues‘el uso y. ocupacion-del espacio aéreo no
debe ser considerado como.sindnimo del desplazamiente” atmosférico de las
ondas y otras energias diflsas; y, respectode ta valoracion del tributo, que ha
sido raprcﬂucida.en los articulos 2w 18 de la ordenanza impugnada, sostiene
que ‘el cobro es ilegal e inconstifucional. Como puede advertirse, los
fundamentos.de la demanda se refieren a asuntos que ASETEL los considera
inconstitucionales v 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 privafiva de la Corte
Constitucional. Por lo tanto, esta Sala~Especializada_procedera a analizar
exclusivamente los argumentos propuestos pon, ASETEL ‘en relacion a los
articulos 1, 2{18 y 21 de la ordenanza impugnada.

7.4.2Dél contenido del acto riormativo impugnado (Ordenanza Municipal), se
verifica el siguiente texto:

“Art. 1.- Objeto y Ambito de aplicacion.- Esta ordenanza tiene por objeto regular,
controfar ¥ 8ancionar por la implantacion de estructuras, postes, cables, y elementos
de redes alhambricas (sic) e inalémbricas; ademéas de la fijacién de las tasas
correspondientes por la ufilizacion u ocupacion del espacio aérec Municipal, suelo y
subsuelo en el Cantén Gonzalo Pizarro, a fin de cumplir con las condiciones de
zonificacidn y reduccion del impacto ambiental, sujetos a las determinaciones de las
feyes, ordenanzas y demas normativas vigentes’”.

“Art. 2.- Definiciones.- Para la comprensién y aplicacion dé esta ordenanza se define
fo siguiente: (...)

Permiso de Implantacion: Documento emitido por el gobierng municipal, gue autoriza
la implantacion de postes, tendidos de redes(y estructura fija de soportes de antenas y
su infraestructura relacionada con todowtipo-de servicio del tipo comercial de las
emprésas privadas, el mismo gue-se (solicitara al municipio. El valor del permiso sera
un equivalente al 5% del costo total de cada.estacidn (...)".
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“Art. 18.- Valoracién de las Tasas.- Las personas nalurales, juridicas, sociedades
nacionales y extrajera todas ellas de caracter privado, deheran cancelar anualmente
gstas tasas Municipales, generadas por.la’ implaniacion e instalacicn de postes,
tendidos de redeswy estructuras, ademas de 1a fjjacién de las tasas correspondientes
por la utilizagion U ocupacion _del espatio aéreo municipal, en el Canién Gonzalo
Pizarro; tasas que se cancelafa pofilos siguiente conceptos:

1. Estructuras Metdlicas: Por/cada esfructura metalica de uso comercial de
propiedad privada instalada en.zonas urbanas o rurales deniro del canton y oiras,
pagaran “el.20%del RBU diario; asi\tomo también las ulilizadas para uso de
comunicacién a celulares o canales de television.

2. Antenas para servicios celulares: For cada una de las antenas instaladas en lo
alto de las estructuras, y que forman parte de las redes para telecomunicaciones
celulares, pagaré el 5% del RBU diario; por concepto de uso de Espaciodéreo.

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

4. Antena para radio emisoras comerciales: Por cada antena para radio emisoras
comerciales, é8tas pagaran § USD 1.50 délares de los \Esfados Unidos de
Norteaméria diarios por concepto de uso de Espacio Aérsa.

5. Antenas parabolicas para recepcion de la sefial comercial de televisién
satelital: pagaran el equivalente a tres centavos de délares de los Estados Unidos
de Norteamérica diarios; por cada anitena parabdlica instalada en el drea geografica
del canion;inventario establecido porla muhicipalidad.

6. Cables: Los fendidos de redes que pertenezcan a las empresas privadas estaran
sufefos a una tasa diaria y permanente de un centavo de ddlar de los Estados
Unidos de Norteamérica por cada metro lineal de cable tendido, por ocupacion de
espacio aéreo, suelo o subsuelo.

7. Postes: Las empresas privadas pagaran una tasa diaria y permanente de veinticinco
centavos de ddlar de los Estados Unidos de Norteamérica por cada poste instalado,
por ocupacion del espacio 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 la
prestacion del Servicio, que nocuente con el permiso deimplantacion {(...)"

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
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de una obligacion legal y no de una contraprestacion” (José Vicente f“ri:':gr:a J
Jaramillo, Manual de Derecho Tn’bu!"arfo, Corporaeion ~de ~Estudios vy
Publicaciones, Quito, 2014, p. 28)HyCésar GarciayNovoa, Identifica a la tasa
como “aquél tributo cuyo hecho imponible-consisté. en a realizacién de una
actividad por la Administracion, que\ se refiere afecta o beneficia al sujeto
pasive "(Cesar Garcia Navoa, El canceplo de tributo, p. 289); es decir, las tasas
son tributos;.pues-consisten en prestasionss que cobra el Estado, en este caso
las Municipalidades;-unilateralmente’ sin que se requiera necesariamente el
consentimiento det particular, asi la tasa es una prestacion unilateral y coactiva
gue 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 Montera Fraibel, manifiesta
que la diferencia entre las concepciongs clasica y‘moderna de ia-tasa, radica
en que, para lagrimera de las dos.concepcionés, la tasa€s la-contraprestacion
del beneficio gue obtiene &' 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 up-servicio, sino con ocasion del
misme. Siguiendo.aValdés Costa, seha de convenir, que el Unico punto que
no causa dificultad-en-la tasa, es reconocer que la misma se vincula a una
actividad dﬂfl. E_Etaﬁo. 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 resolucién 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 de la accidn prOpuesta como
consecuencia de la falta de contestaci¢n de la demanda por parte del GAD del
canton Gonzalo Pizarro, para locual se realizan las siguientes consideraciones:

7.5.3 En prima facie no existe.controversia-entre tas partes de que el acto
normativo impugnado contenga normas de caracter tributario, y por lo tanto no
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existe duda respecto a 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
gue disponen los articulos 566 y 567 del COOTAD. La controversia surge
porgue a criterio de ASETEL el GAD del cantén Gonzalo Pizarro en el ambito
de aplicacion de la-ordenanza impughada sobrepasa los limites establecidos
dentro de las competencias exclusivas que la Constitucion de la Republica, en
su articulo 264 asigna a los gobiermos 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. Al respecio, 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 o relacionado al
espectro radioelécirico y- al régimen_.generall de comunicaciones vy
telecomunicaciones. No obstante, lo expuésto, 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 de la
ordenanza, definiciones para la comprensién y aplicacion de la ordenanza, y a
las infracciones ¥ 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 accionanie a su pretension
respecto a los referidos articulos.

7.5.2 Respecto a la pretension principal de que declare la anulabilidad total de
los numerales 1, 2, 5 y 6 del articulo18.de la Ordenanza Municipal publicada
en el Registro Oficial No. 443 del 23 de febrero de 2015, que regula la
utilizacién u ocupacion«del espacio publico o la via publica y el espacio aéreo
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municipal, suelo y subsuelo, por la colocacién de estructuras;“postes y tendido
de redes pertenecientes a personas naturales o juridicas privadas dentro del
canton Gonzalo Pizarro, expedida por-el Concejo Cantonal del{GAD de dicho
canton, el acciofante argumenta: “Sianalizamos el texto, en especial aquellos
parrafos y numerales subrayades por el compareciente del articulo 18 de la
Ordenanza que impugno, se colige'que la GAD municipal de Gonzalo Pizarro al
establecer tasas por ladmplantaecion de estructuras metalicas, antenas y cables
necesarios wpara la__prestacion, 'de servicios de comunicaciones y
telecomunicaciones (retransmision 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 los techos establecidos
por el MINTEL para altura de las mencionadas estructuras), habria legislado en
temas que estan fuera del ambito ‘su competencia, (esto- conforme el
pronunciamiento de la Corte Constitucional‘constante_en las sentencias Nos.
007-15-SIN-CC y 008-15-SIN-CC....y-violo' de-esta)forma el articulo 226..."
Mariifiesta, asimismo, que pofr otro lado se'encuenira en plena vigencia la
normativa de telecomunicaciones en sus diferentes cuerpos legales; asi, cita
los articules+7,.10 y 11-del Reglamento para la Prestacion del Servicio Movil
Avanzado (SMA);articulos 5 y 30 del Reglamento de Audio y Video; afade que
la ordenanza materia de la presente 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 telecomunicagiones; que en
suma el ambito de aplicacion de la ordenanza impugnada.sobrepasa los limites
establecidosdentro de las competencias exclusivas que la Constitucion de la
Republica asigna a los gobiernos municipales;y esta manera, invade aquellas
otorgadas privativamente al Estado central sobre el espectro radioeléctrico y el
régimen general. de'€omunicaciones.y.telecomunicaciones.
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7.5.3 Ahora bien, para resolver el problema juridico planteado es necesario
referirse a las disposiciones constitucionales y legales-que son-pertinentes vy
aplicables al caso en estudio. Asi: Ehespeciro radigeléctrico.es considerado por

la Constitucién de la Republica como un _sector estratégico, por lo tanto, el
Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los

sectores estrategicos, dentro de ellos las telecomunicaciones y el espectro
radioelectrico. (art..313). El Estado central tiene competencia exclusiva sobre el

espectro__radicelectrico” vy el régimen general de comunicaciones v
telecomunicaciones (art. 261.10). Segun lo previsto en el articulo 408 ibidem, el
gspectro radioeléctrico _es un recurso natural de propiedad inalienable,

imprescriptible e inembargable del Estado; v, de conformidad conilo 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 equitatives, v establecera

su control v regulacion. Notese gue 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
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 esie contexto, el
Codigoe Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD) establece lo siguiente: “Art.~17171.- Sectores estratégicos.- Son
aquellos en los que el Estado en sus diversos niveles de gobierno se reserva
todas sus competencias y facultades, dada su decisiva influencia economica,
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social, politica o ambiental. La facultad de rectoria y la definicion del moc;é?b-de-

gestion de cada_sector esfratégico corresponden \de- manera-exclusiva al

ry

gobierno centra_L. e

“Art. 566.- Objeto v determinacion 'delas tasas.- Las
municipalidades y distritos mettopolitanos podran aplicar las tasas retributivas
de servicios publicos quese establecen en(este’ Codigo. Podrén también
aplicarse tasas sobre otros servicios publicos municipales o metropolitanos
siempre gue_su_monté guarde relacidn 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, ctrando se frate de
servicios esenciales destinados a safisfacer necesidadeées \colectivas de gran
importancia para fa comunidad, cuya utifizacion na debe’ limitarse por razones
economicas y enyla medida y siempre quée la diferencia efttre el costo y la tasa
pueda cubrirse con los ingreSos ‘generales de la \municipalidad o distrito
metropolitano. El monio delas/tasas_dutorizadas por este Codigo se fijara por
ordénarnza’”. “Art. 568.- Servicios sujetos a tasas.- Las tasas seran reguladas
mediante ordenanzasy” cuya iniciativa  es’ privativa del alcalde municipal o
metropolitane,, 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) Recoleccién de basura y aseo
publico; e) Control de alimentos; f) Habilitacién 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 riivel de gobierno
municipal o mefropolitano las compétencias sobre aeropuertos, se entendera
también transferida la facultad de medificar o crear las tasas que correspondan
y a las.que haya lugar por la prestaciorn de éstos servicios publicos, a través de
las? respectivas ordenanzas” (El articulo 4 del Coédigo Organico Tributario,
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dispone: “Las leyes tributarias determinaran el objeto imponible, los sujetos
activo y pasivo, la cuantia del fributo o la forma de establecerla, las exenciones
y deducciones;dos reclamos, recurSos.y demas materias reservadas a la ley
que deban econcederse conforme a este'Godigo”, en tanto que el articulo 16
ibidem, senala: “Se entiende.por hecho generador al presupuesto establecido
porla ley para configurar cada tributo”. Ademas se debe tener en consideracion
que al momento.dela expedicion de.a Resolucion impugnada publicada en el
Registro Oficial"MNo=443 del lunes 23 de febrero de 2015, ya se encontraba en
plena vigencia la Ley Organica de Telecomunicaciones (LOT), publicada en el
Registro Oficial No. 439, Tercer Suplemento, del 18 de febrero de 2015, norma
en la cual se disponia lo siguiente: “Art. 6.- Ofras definiciones.- Para efectos de
la presenfte Ley se aplicaran las siguientes definiciones: Espectro
radioeléctrico.- Conjunto de ondas electromagnéticas gue, se propagan por &l
espacio sin necesidad de guia artificial utilizado para la prestacion-de servicios
de telecomunicaciones, radiodifusion sonora. y television, seguridad, defensa,
emergencias, transporte e invastigacion (cientifica, ‘entre ofros. Su utilizacion
respondera a los principios/ y disposiciones constitucionales”. “Arl. 7.-
Competfencias del Gobierno Central - El Estado, a través del Gobierno Central
tiene competencias .exclusivas sobre el espectro radioeléctrico y el régimen
general'de felecomunicaciones. Dispone del derecho de administrar, regular y
controlar los sectores estratégicos de telecomunicaciones y espectro
radioeléctrico, fo 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 Ilo realizara conforme _a° ‘las disposiciones
constitucionales y a lo establecido en la presente Ley”. “Arf. 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 serales,~mediante medios fisicos o
inalambricos, con independencia del contenido o informacién cursada...Los
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obiernos_auténomos descentralizados, en su normativa_local observaran y ™"

daran cumplimiento a las normas técnicas-gue emita fa Agehciade Regu!acr‘_d_rf 4
y Control de las_ Telecomunicaciones asi-como ‘& las politicas que emita el

Ministerio rector de las Telecomuriicaciones.y de la Socledad de la Informacion,

favoreciendo el despliegue de las redes..."” “Art.) 11.- Establecimiento y
explotacion de redes puablicas(de telecomunitaciones.- El establecimiento o

instalacion v explotacién’de redes pubficas de felecomunicaciones requiere de
la obtencion.del correspondiente titulo habilitante otorgado por la Agencia de

Regulacion y Gentrol de las Telecomunicaciones...Respecto del pago de tasas

v contraprestaciones que por este concepto corresponda fijar a los gobiernos

autonomos descentralizados canfonales o disiritales, en su ejercicio de su

potesiad de requlacion de uso y gestion del suelo vy del espacio aereo se

sujetaran de manera obligatoria a la politica v narmativa técnica que emita para

el efecto el Ministerioc rector de las telecomunicaciones v de la Sgciedad de la
Informacion”. Por su parte, el art. 18dela LOT establece (que, “El espectro
radiceléctrico_gonstituye un bien-de.dominia publico ywnrecurso limitado def

Estado, inalienable, \imprescriptible e_inembargable; 'Su uso y explotacion
requiére el olorgamiento previo-de un titulo-habilitante emitido por la Agencia
de Regulacion y Controlede las Telecomunicaciones, de conformidad con lo
establecige en'la presente Ley, su Reglamentc General y regulaciones que
emita fa Agancfa de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones”. El Art.
142 de la referida Ley, establece: "Créase la Agencia de Regulacion y Control
de las Telecomunicaciones (ARCOTEL) como persona juridica dg derecho
publico, con autonomia administrativa, técnica, econdmica,< financiera y
patrimonio propio, adscrifa al Ministerio rector de las Telecamunicaciones y de

la Sociedad de la Informacion. La Agencia de Regulacion v Control de las

Telecomunicaciones es la entidad encargada de_la administracian, requlacion y
control de las telecomunicaciones .\ del éspetirovadicelectrico v su gestion, asi
como de los aspectos técnicos de la gestion de medios de comunicacién social
que disen frecuencias del eSpectfo radiceléctrico o que instalen y operen
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redes”; de tal forma que al contrastar con el objeto establecide por la misma ley
en su articulo 1, se concluye que sera la ARCOTEL, quiéen efectle el control y
regulacion del espectro radioeléctrico.en represantacion del Estado. Asimismo,
el articulo 104 de la Ley Organica ~de ' Telecomunicaciones dispone
categéricamente: ‘Los gobiernes auiénomos . descentralizados no podran

esiablecer tasas por el uso de espacio aéreo regional, provincial o municipal

vinculadas a transmisiones de redes de radiocomunicacién o frecuencias del
espectro radioeléctrico”. En definitiva,»a partir de la promulgacion de la Ley
Organica de Telecomunicaciones (Registro Oficial No. 439, Tercer Suplemento,

del 18 de febrero de 2015), todas las actividades de establecimiento,
instalacion vy explotacion de redes, uso y explotacion del espectro
radioeléctrico, servicios de telecomunicaciones, y todo aquello quertenga que
ver con redes e infraestructura usadas para la prestacién 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 cantén Gonzalo Pizarro, a
pretexto de ejercer el control sobre el.wso.y ocupacion del suelo en el canién,
invadir competencias que son propias y exclusivas del Estado central. Ademas,
la Disposicion Derogatoria Primera de la Ley Organica de Telecomunicaciones,
dispone: “Primera.- Se deroga la L.ey Especial de Telecomunicaciones y todas
sus reformas. vy 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 reglamentos,

ordenanzas y demas normas gue se opongan a la presente Ley" (El subrayado

nos pertenece).

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 Registro Oficial No. 443
del 23 de febrero de 2015, expedida por el GAD del canton Gonzalo Pizarro,
provincia de Sucumbios, considera gue corresponde a cada institucion u
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organismo no solo garantizar la defensa del principio de legalidad y de reserva
de ley, sino también asegurar y proteger la efectividad de -los derechos
consagrados en la Constitucion y las leyes. Per o /tanto] cuando un acto
normativo haya‘sido expedido con infraccion\de,las normas en que deberian
fundarse of 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 ahf que corresponde
a esta Sala Especializada como, érgano 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 expediciéon de los actos normativos de  naturaleza
tributaria se analizo 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 cantdon Chimbo, provircia.de Bolivar, 'a la cual nos
remitimos). Endla especie, esta Sala-Especializada censidera que si bien la
Constitucion del 2008 y el COOTAD receonocen alos 6rganos legislativos de los
gobiernes auténomos descentralizados municipales, la facultad tributaria para
crear, medificar, exonerar'c suprimir mediante ordenanzas, entre otros tributos,
tasas, por el.establecimiento o ampliagién 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 dél tributo o
la forma de establecerla, las exenciones y deducciones, etc., impide a este
Tribunal Especializado analizar y resolver sobre el alcance del articulo 566 del
COOTAD, en referencia al objeto y determinacién dé las tasas, Sin embargo,
de forma general se puede concluir que e} objeto'y ambito~de aplicacién de la
tasa descrita,no coresponde-a ningln servicio prestado-por el GAD del cantdn
Gonzalo/Pizarro, en razéon de que el espacio aéreo'y el espectro radioeléctrico
no sen servicios publicos sujetos 'a’la creacion de tasas municipales, de ﬁ
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acuerdo con el contenido del articulo 568 del COOTAD; por consiguiente, si la
Municipalidad de Gonzalo Pizarro no puede prestar el servicio publico que
tenga que ver con el espectro radioeléctrico al que estaria vinculado la tasa que
se ha creadoyla misma carece de\sustento legal pues'incumple el articulo 566
del COOTAD, mas aun cuando |la Ley-Organica de Telecomunicaciones en su
articulo 104 es categorica al limitar a los GADs el establecer tasas por el uso
del espacio aéreo, vinguladas a transmisiones de redes de radiocomunicacion
o frecuencias.del espectro radioeléctrico. De ahi que, esta Sala Especializada
considera gue la Administracion 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 de espacio agreo vinculado a
trasmisiones de redes de radiocomunicacion © frecuencias del espectro
radioeléctrico, por las razones expuestas en el presenie fallo. Por lo expuesto,
este Tribunal Especializado. al evidenciar que el GAD del canton Gonzalo
Pizarro, provincia de Sucumbios, se ha excedido en sus competencias, ya que
no esta prestando ningtin 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) El
contenido integro de los numerales 1,.2 y 5 del articulo 18 de la Ordenanza
impugnada; y, 2) En el numeral 6 del articulo\ 18 la frase "por ocupacion de

espacio aéreo”.

7.5,5 Respecto a la pretension de ASETEL de que en sentencia, a mas de que
se declare la anulabilidad total dela ordenanza expedida por el GAD del cantén



94 — Viernes 31 de agosto de 2018 Edicion Juridica N° 292 — Registro Oficial

o

Gonzalo Pizarro, se declare también “..Ja anulacion deé\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 vy 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 deimpugnacion es distinto, en esencia, a la presente accion de
nulidad u objetiva. En otras palabras, la accion de impugnacion en contra de
reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras normas de caracter. general de
rango inferior a la ley en materia tributaria, no puede ser planteada en contra de
actos posteriores de ejecucion, por lo tanto se rechaza |a referida pretension
por impertinente de ser analizada en‘la presenie’ causa. No obstante lo
expuesto, estd Sala Especializada ‘advierte’ que'a fojas 248 — 219 del proceso
constan |as copias certificadas del oficie-No. JR-GADMCGP-2016-084, de 6 de
junio de 2016, y de la Certificacién Financiera, de 26 de octubre de 2015,
expedidos por el GAD'del canton Gonzale Pizarro, en que se indica que no se
ha emitido ningun_Tilulo de Crédito, desde la expedicion de la ordenanza
impugnada, ¥ gue-no se ha iniciado ninguna accion de cobro de las tasas que

hace referencia la ordenanza.

8. DECISION

8.1 Por las consideraciones expuestas, la-Corte Nacional de Justica, Sala
Especializada de lo de lo Contencioso Tributario, Administrando justicia, en
nombre del pueblo soberano/ del Ecuador, y por autoridad de la
Constitucion y las leyes de la Republica, resuelve:
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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“Asociacién de
Empresas de Telecomunicaciones, (ASETEL), enlos términos expuestos en el

presente fallo.
9.2 Sin costas.

9.3 Comuniquese y publiguese en el Registro Oficial.

JUEZA'NACIONAL (V.S.)
Certifico.- =

J X3
SECRETARI% RELATORA
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DEMANDA DE ACCION OBJETIVA
N° 119-2016

VOTO SALVADO DE LA DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VALENGIA

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

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\~GONZALO
PIZARRO” Y . “PROCURADOR GENERAL
DEL’ESTADO

QUITO: miércoles 158 d= enera del) 20174 1bde’ 160410 —mm

VISTOS: COMPOSICION DEL TRIBUNAL Y COMPETENCIA: Las
doctoras Maritza.Tatiama Pérez Valencia y Ana Maria Crespo Santos v el
Dr. José Luis Terdn Suarez, Juezas y Juez Nacionales, conocemos de la
presente accidon objetiva, en virtud de las Resoluciones N°s 004-2012 de
25 de enero de 2012 y 341-2014 de 17 de diciembre de 2014 pemitidas
por el Pleno del Consejo de la Judicatura; Resoluciones\Nes 01-2015 v
02-2015 de 28 de enero de 2015, expedidas por (el Pleno-de la Corte
Nacional de Justicia. Esta Sala<Espécializada’ de_(lo ) Contencioso
Tributario esd competente | para\eonocer, ¥y pronunciarse sobre la
demanda /e accion de objetiva de amulacion en funcion del contenido
del segundo inciso, numeral (2 del Art. 185, del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial, pard lo cual se constituye y actia como Tribunal de

instancia,—=-=== I T e LT E U Y

1. ANTECEDENTES
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1.- El ingeniero Roberto Aspiazu Estrada, en su calidad de Director
Ejecutivo y representante legal de la Asociacion de Empresas de
Telecomunicaciones ASETEL formula una demanda de accion objetiva
de anulaciong eon la que impugna-la Ordenanza Municipal del canton
Gonzalo Pizarro publicada en el suplemento del Registro Oficial N° 443
del dunes 23 de febrero de 2015, mediante la cual se regula la
utilizacion u ecupaciondde espacio piiklico o la via publica y el espacio
aéreo municipal, suelo v subsuelo, por la colocacion de estructuras y
postes y téndido de redes pertenecientes a personas naturales o

juridicas privadas dentro del cantén Gonzalo Pizarro.-------—--------—----—-

1.1.- CONTENIDO DE LA DEMANDA: La demanda de-agcion objetiva
presentada por el Ingeniero Roberto Aspiazu Estrada manifiesta: i) Que
el articulo 1 de la ordenanza impugnada dispone gque: At 1.- Objeto y
ambito de aplicacion.- Esta ordenanza tiene poriobjeto regular, controlar y
sancionar por la implantacion de estruciuras, postes, cables y elementos
de redes alambricas e inaldmbricas; ademas de la fijacién de tasas
correspondientes por la ufilizacidon u oecupacién del espacio aéreo
Municipal, "suelo. y subsuelo en el eantén Gonzalo Pizarro [...] a fin de
cumplir con las.cendiciones de \zonificacion y reduccion del impacto
ambiental, sujetes a las determinaciones de las leyes, ordenanzas Yy
demds normativas vigentes.” Al respecto senala que el Art. 567 del Cadigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién otorga el
pago al gobierno auténomo descentralizade de la respectiva tasa o
contraprestacion por el uso u ocupacién del espacio o via(piblica, asi como el
Art. 425 de la Constitucion de la Republica recontce la titularidad de las
competencias exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados, sin
embargo no esdnenos cierto que en materia de telecomunicaciones el Art. 261,
numeral 40 de la Constitucion dispone  que ‘el \Estado Central tendra
competencia exclusiva sobre el espéctro radieeléctrico y el régimen general de

comunicaciones ¥ telecomunicaciones. Hace mmencion también al contenido y
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decisiones de las sentencias N° 007-15-SIN-CC y 008-15-SIN=CC, expedw
dentro de los procesos N°* 0009-13-IN vy 0008-1G:N por la Corte
Constitucional, al efectuar el analisis~constitucional de las. Ordenanzas
emitidas por los _Gobiernos Auténomos E-‘rescen{r,aIizados*:-.Muni;:ipaIEE de los
Cantones Chimbo y Atacames, qué teniard un’objeto.y’dmbito similar a la
Ordenanza del Gobierno Autonomo -Descentralizadp” Municipal del Cantén
Tulcan. ii) Por otra parte afirmal que todo:le-relacionado al régimen del
espectro | radiceléctrico) comunicaciories | v telecomunicaciones, es de
competencia exelisSiva v excluyente del Estado central, por tanto el Gobierno
Auténoma Descenffalizado Municipal del Cantén Gonzalo Pizarro, al haber
emitido la Ordenarnza que regula la utilizacién u ocupacién del espacio piiblico
v el espacio aéreo municipal, suelo y subsuelo, se habria extralimitado en sus
competencias y habria asumido facultades que son reservadas al’/Estado
central. iii) Indica que en el tercer inciso del Art. 104 de la Tew Organica de
Telecomunicaciones vigente desde su publicacion en el Registro Oficial 439 de
18 de febrero de 2015 que en forma contundente\dice: “f Los gobiernos
auténomos descentralizados no podrdn, establecer tasas_per el uso de espacio
aéreo regionall provincial y municipal vinculadas a transmisiones de redes de
radiocomufiicacion o frecuencias de espectro’ radiogléctrico.” iv) Manifiesta que
del texto del Art. 18 de la Ordenanza impugnada se colige que el GAD
municipal de Gonzalo Pizarro\al  establecer tasas por la implantacion de
estructUras metalicas, antenas y Tables necesarios para la prestacion de
servicios | de comufiicaciones y »telecomunicaciones (retransmision de
contenidos)| conferme lo determina el numeral 10 del Art. 261 de la
Constitucion de la Republica, habria legislado en temas que estan fuera del
ambito de su competencia esto conforme el pronunciamientoyde\]a Corte
Constitucional constante en las sentencias citadas anteriorrfiente; con lo que
se demuestra que el Gobierno Auténomo Descentralizad®s del Cantén Gonzalo
Pizarro sobrepasé sus atribuciones y competencias éxelusivasigue le otorga la
Constitucion y viold el Art. 226 de la 'Constitucian de la '-Repﬁbiica. v] Que el
Art. 18 y susfnumerales 1,,2 ¥\6| Son slusceptibles.deéjanulacién total por
carecer no solamente de (sustentacién) legal sino )también de fundamento
constitucional. Manifiesta quey“Dé ahi'tenemos-un primer aspecto que, desde
la éptica légico-juridica, puede Yy debe Ser explorado, y se trata de establecer
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que en el presente caso, es discutible que exista el hecho generador declarado
para causar el tributo, pues el uso y ocupacion del espacia aéreo no debe ser
considerado como sindnime del desplazamiento atmosférico de\las ondas y
otras energias difusas”. vi) Sefnala que\la’drdenanza materia de’/la demanda a
pretexto de regular y tasar el “uso y ocupacion del.espacio aéreo”, esta
regulando ¥ gravando, el uso de las frecuencias previamente concesionadas a
lo§ sujetos pasivos de estos/tributos por<las‘“autoridades competentes en
materia de telecomunicationes,guedande claramente entendido que el ambito
de aplicaciéfn"de la ordenanza implgnada sobrepasa los limites establecidos
dentro de'las compétencias exclusivas que la Constitucion en su articulo, 264
asigna a los gébiernos municipales y de esta manera invade aquellas
otorgadas privativamente al Estado central en el numeral 10 del articule 261
de la Constitucidon sobre el espectro radioceléctrico y el régimen general de
comunicaciones y telecomunicaciones, aspecto gque vuelve <a. Este cuerpo
normativo de cardcter general como inconstitucional. wvii) Manifiesta que la
valoracion del tributo que ha sido reproducida en los-articulos 2,18 v 21 de la
ordenanza impugnada queda claro gque &l cobro‘es ilegal e inconstitucional ¥
que en el ordenamiento juridico eeuatorianio las tasas por regla general se
establecén como contrapréstacion, de algiin tipo<de servicio prestado por la
administracién tributaria que’las percibe y que este es el espiritu que puede
colegirse por ejemplo del texto del articulo 566 del COOTAD. Indica que el
servicio no consistesen el uso del suelo, qué no es un servicio como tampoco lo
es la' propiedad inmgbiliaria, que, es materia de gravamen por la via del
Impuesto Predial. Que al parecer el supuesto permiso respecto del cual el
Gobierno Auténomo Descentralizado de Gonzalo Pizarro se auto atribuye la
potestad de conceder no para construir las estructuras, sino para petmitir su
funcionamiento pericdicamente vendria a ser el servicio sdOpuestamente
gravado con la tasa. viii) Senala que la pretension del Gobierno Auténomo
Descentralizado (GAD) demandado es que estos valores fasados en salarios
basicos unificados deben satisfacerse eada vez que segin dicho GAD, caduque
este permiso y'eso significa que adargo plaze, el contribuyente con el pretexto
del misme, gque no es compéetencia del GAD. municipal, terminara satisfaciendo
valorés que excederan el walor mismo del activo'de su propiedad, lo cual

tonfigura un caso practico coinprendido en l& doctrina tributaria como tributo
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confiscatorio, ya que el mismo se reviste del ropaje de tasa| pero su a\:hcac?ﬂ?'—

configura un virtual impueste a los activos dirigido selectivarpente a ieRERE
prestan una actividad determinada yvialentandd la_éxpreéa ‘prohibicion que -
consagra la fragé final del articulo @23 de la<Constituciéh de la Republica que
prohibe tc}da fmma de confiscagion, ix)\ Que en el supuesto ¥ no consentido
caso dé€ que existiese un servicio préstado por el) GAD, este se limitaria a la
entr‘e:gg de la a?l.:_;_tﬂnzacmp para la) instalacidon’ de la infraestructura, servicio
por el eual'el Municipio no incurre e gastos equivalentes al 5% del costo total
de la im’ﬁﬂg;ﬁtaﬂi{};;, monto que cobra a las operadoras, empresas que en virtud
de la coneesiénipconferida por el Estado ecuatoriano, prestan un servicio
destinado a satisfacer necesidades de la colectividad como de comunicaciéon,
television ¥ audio por suscripcion, en cuye caso incluso, de existir dérecho por
parte del GAD para el cobro de dicha tasa, el monto de la misma de‘beria ser
inferior al gasto que hubiese incurrido el GAD para la prestacion del servicio,
por asi disponerlo del articulo. 566 del COOTAD, remitiéndose en esta parte al
Acuerdo Ministerial del MINTEL N° 041 de) 15 d€ septiembfe de 2015, el que
también fija unfmonto maximo delcobro, €l gual es totalmente distinto al
legislado enfla Ordenanza, que ‘en'la actualidad wuelve a la norma municipal
en 1nap]1§:a;h1e x) Indica qlie-conformie lo establece el Codigo Organico de
ore St

agion Territorial | Autenomia ¥ Descentralizacion COOTAD, los
Gﬂbxemas Autormmes Descentralizadog Muinicipales gozan de la facultad para
crear tasas ‘mmte dos _supuestos claramente identificables en la norma, el
primero de ellosyes en relacion a la prestacién de un servicio publico en el
marco de suU8 €ompetencias, en donde el Gobierno Municipal exige de los
ciudadanos el pago de un monto economico ante el servicio publico real o
potencial que brinde dicho gobierno, siempre que el monto o tarifd fijado para
cumplir con la obligacion tributaria guarde relacién con el ¢osto de produccion
de dichos servicios; el segundo, por el cual un gobiernio municipal puede
obtener ingresos tributarios por medio\de una tasa, tiene ghie ver con la
utilizacién o el aprovec:ha_rmento especial dél deminig_publico. Circunstancia

que difiere/de 5 juridicas eomo el cafipn o arrendamiento, en la medida

que estos nltimos son aplieables(ante la atilizacion privativa de un bien
publice de uso particular o, evidentemente, dé-in bien privado. En este caso el

Gobierno, Municipal*fio presta ningQn servicio, sino gue autoriza a que los
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particulares hagan uso privative y con fines comerciales de un-espacio publico
de uso comtn. Precisamente el hecho de que un particular ejerza actividades
dentro de estos espacios de manera exclusiva y“diferencial ) al resto de
personas, elimina el sentide de gratuidad que\existe emn\ el uso de estos
espacios vy lo _deriva en el nacimients de una obligacion.tributaria y es en este
caso el hecho generador para el cobro de una tasa el que el COOTAD reconoce
en su articulo 567, que sirvio de bage para que el‘Municipio de Tulcan pueda
crear la Ordenanza impugnada. xi) Que el Art. 104 de la Ley Organica de
Telecormnunicacieiies, norma especifica gue regula y desarrolla el régimen del
espectro radiceléctrico en el Ecuador, establece de manera general en su
parrafo tercero: ¥ En el caso de instalaciones en bienes privados, las tasas que
cobren los goblernos auténomos descentralizados no podran ser otras que las
directamente vinculadas con el costo fustificado del tramite de otorgamiento de
los permisos de instalacién o construcciéon.”. x} Que en cuanfda al articulo 18
las cifras en relacion al impacto econdomico que puede generar en el
contribuyente, es necesario incluir ern el analisis_el irfforme técnico
proporcionado por la Escuela Superior‘Politécnita, del Litoral, bajo el titulo de
“Analisis deimpuestos y tasas, municipales por |derecho de via para
infraestru¢tura de internet para servconsiderada dentro de la nueva Ley
Organica de Telecomunicaciones del Ecuador, el eual identifica que las tarifas
fijadas en el articulo 18.de la Ordenanza alcanzan valores desproporcionados
a la capacidad contributiva de-<lasg Jempresas dedicadas a negocios de
telecomunicaciones v retransmision de contenidos, afectando
significativamente la renta o patrimonio de los contribuyentes e inobservando
los principios tributarios previamente definidos. xiii) Finalmente manifiesta
gque de acuerdo a lo previsto en los literales a) v ¢) del articulo ‘328 del
COOTAD se prohibe expresamente a los 6rganos legislativos-de los Gobiernos
Autonomos Descentralizados interferir en la gestion “de funciones ¥y
competencias que no les corresponden por disposidién constitucional o legal y
que sean egjercidas por las demas~dependencias, publicas,~en este caso €l
Estado Central representado port el Consejo Nacional de Telecomunicaciones y
ahora por la Agencia de Regulacion y Control de'las\Telecomunicaciones. ------

1.3.- PRETENSION PROCESAL: Las pretenisiones del Ingeniero Roberto
Aspiazu Estraday-Director Ejecutive, de’ ASETEL, en la presente accion de
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impugnacion son las siguientes: i) Quese declare\la)anulabilidad tuta‘J dedpc
ordenanza _gfie, regula LA UTILIZACION< U\ OCUPAGION DEL ESPACIO.
PUBLICO O LA VIiA PUBLICA\Y EL ESPACIO AEREC MUNICIPAL, SUELO Y
SUBSUELO, POR LA COLOCACION DE EST RUCTURAS, POSTES Y TENDIDO
DE REDES PERTENECIENTES /A PERSONAS NATURALES O JURIDICAS
PEIWADAS=DENTRO DEL CANTON. GONZALO PIZARRO, con todas las
consecuencias™juridicas que implica una declaratoria de anulacién. ii) La
anulacion de t6dos 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.-----------se==muz-Tue e Bdamnnnns

1.3.- CALIFICACION DE LA DEMANDA: Mediante providencia de 16 de
marzo de 2016 a las 09h20,“se_califieg la demanda) presentada y se
ordenadcitar a los pérsoneros municipales del GAD municipal de
Gonzalo Pizarro v que se hagalsaber alProcurador General del Estado
de la Proyvidencia dechlificaeion de-lademanda. =----s-=-smsmeemeemmmenconee.

1.4.- CONTESTACION A LA DEMANDA: A fojas 6 y 7 del expediente
constan las citaciones en personales realizadas a los persofieros del
Gobierno Descentralizado del Canton Gonzalo Pizarro, efectuadas por el
Secretario de la Unidad Multicompetente con sede en el Canton Gonzalo
Pizarro Provincia de Zucumbios. PDe conformidad con’la. razén de
citacion apuntadas por el Secretarip Tueron realizada$ ‘en fechas 31 de
marzo y/5 de abril de 2016] asi puesios personero8 municipales tenian
hasfa’ 21 ¥ 26 de abril para realiZar ) las contestaciones que
correspondian, sin embargo de la revision del expediente se evidencia
que ellas'naneéa Tueron presentadas, por lo que al presente caso se le
otorga les. eféctos dispuestos en el articulo 246 del Codigo Organico

B LR o
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II. DE SUSTANCIACION:

2.1.- APERTURA DEL TERMINO DE PRUEBA: Dentro de la
sustanciacion, en fecha 12 de mayo de 2016 'a las 09h50, de
conformidad con lo que dispone ‘el articulo 257 del Codigo Organico

Tributario, la Jueza Ponente dec¢reto la apertura del término de prueba.-

2.2.- PRUEBAS SOLICITADAS POR LA PARTE ACCIONANTE: Dentro
del término-de prueba tunicamente la parte actora solicité pruebas y
fueron las siguientes: 2.21.- 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: a) Analisis de impuestos ¥
tasas municipales por derecho de via para infraestructyra de /internét para ser
considerada dentro de la nueva( Ley)Organica de TelecomUnicaciones del
Ecuador. b) Consultoria analisis regulatorio; técnico, econémico respecto a
las tésas impuestas por los GADS; por la instalacion y uso de diferentes
elementos de redes de telecomunicaeiones enisus cantones. iili) Que se oficie a
la Corte Constitucional a fin de que reémita copias certificadas de las siguientes
sentencias.de inconstitucionalidad: a) Sentencia N® 035-15-SIN-CC, del caso
N® Q013-15=I, dentro de la accién de inconstitucionalidad seguridad por
parte de CONECEL en contra del GAD de Tulcan, pretendiendo la
inconstitucionalidad del articule 18 de la Ordenanza Municipal publicada en
el Registro Oficial N* 361 del viernes 24 de octubre de 2014, b}SBentencia N*
007-15-SIN-CC, del caso N° 0009-13-IN, dentro de \la accién de
inconstitucionalidad seguida por parte de ASETEL en contra del GAD de
Chimbo. e] Sentencia N°® 008-15-SIN-CC, del caso N® 0008-13-IN; dentro de la
accion de incdnstitucionalidad seguida por parte de ASETEL en contra del
GAD de Atacames. iv) Que se envie oficio(a la Procuraduria General del Estado
a finsde que se remita a la Sala copia certificadas del oficio N°* 00969 de 27 de
dabril de 2015, suscrito por el gefiorProcurader General del Estado v dirigido al
sefior Alcalde del Gobierno Autdnomo,Descentralizado Municipal del Cantén
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. YSala
Salcedo en el cual de manera vinculante se absuelven dos consultas: “?nme?‘%.‘

Consulta: “1.- Es aplicable la disposicion contenida en el segundo pdrrq.( @E!c
Art. 567 del Coédigo Organico de Organizacion Territorigi COOTAD; para que-el
Gobierno Auténome Descentralizado ﬂ’fuﬂrcrgm de salbedo,‘ pueda Yegular sobre
el uso, autorizagidn y cobro de frecueneias del‘espectro radioeléctrico, dentro de
su _jurisdiccién territorial>" [--{] “Segunda Consulta;2.-\La disposicién contenida
en el ségundo parrafo del An’ 567 ‘del Codigo Organico de Organizacion
Territorial EGGTAB, ﬁermfre al Gobjerno Auténomo Descentralizado Municipal
de Salcedo, regular-sobre la infraestructira de telecomunicaciones gue prestan
servicios de teleomunieaciones inalambricas, que se encuentran instaladas en
predios de propiedad privada, bajo el concepto de uso de espacio publico
aéreo?” [...]. v} 'ﬁue se envie oficio a la administracién tributaria demandada,
Municipalidad del Cantén Gonzalo Pizarro a fin de que se remita a\la Sala:
copias certificadas de: a) El expediente administrativo en el que.cpnste todo el
procedimiento legislativo de aprobacién de la ordenanza, publicada en el
Registro Oficial N® 443 del lunes 23 de febrero del 201§ \de confgfmidad con lo
establecido en el articulo 322 del Coédigo Qrganicd, de-Organizac¢ién Territorial
Autonomia y Desgcentralizacion. En dichas copias)certificadas deberan constar
todos los infﬂxinﬂ,s.f'ﬂéﬁnicns eéstablecidos para la creacion de tasas constantes
en los_afticulos 566 ¥y siguient€s-del mencionade Codigo Organico. b) Copias
certificadas de todos los titulos de crédito‘que s€ han emitido con motivo de la
Expediciﬁn-:dez'ia ordefianza publicada«en ¢l suplemento del Registro Oficial N°
443 de 23 de fébrerosde”2015. vi) @ue se envie oficio al Senor Ministro de
Telecomunicacionésy Sociedad de la Informacion, a fin de que remita a la Sala
copias certificadas de: a) El Acuerdo Ministerial N° 037-2013 y del cual hay
que considerar su Art. 3. b) El Acuerdo N° 041-2015 que norma “LAS
POLITICAS (sic) RESPECTO DE TASAS Y CONTRAPRESTACIONES QUE
CORRESPONDAN FLIAR A LOS GOBIERNG@S AUTONOMOS
DESCENTRALIZADOS CANTONALES O DISTRITALES\EN) EJERQICIO DE SU
POTESTAD DE REGULACION DE USC ¥ GESTION DELSUEL® Y DEL ESPACIO
AEREO EN EL DESPLIEGUE Q_ESTAE’I;ECIMEHTD DE INFRAESTRUCTURA DE
TELECOMUNICACIONES.” vii) Que se.ordene se\intorporen al proceso: a)
Copiasicertificadas, a su costa, de las gentencias-ejecutoriadas expedidas por
la Sala de lo Contencioso Tributario ~de la’ Honorable Corte Nacional de
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Justicia deritro de los procesos Nes 17751-2013-128 v 17751:2013-129, el 20
de agosto de 2015 y 19 de octubre de 2015, respectivamernte, seguidos por
ASETEL en contra de las Municipalidades de | Atacames y Chimbo
respectivamente, por ser casos similarés @l)que nos occupa.(b) Compulsa a su
costa de los Esfatutos de la Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones
(ASETEL), cuyas copias certificadas obran de los procesos Nes 17751-2013-128
v/o 17751-2013-129. viii) Que se teriga en _cuenta el hecho de que la accién
contencioso tributaria administrativa de«nulidad tiene como objetive solicitar
al organojunsdiccierial competente,.en este caso la Sala Especializada de lo
Contencioso. Tributariesde la Corte \Nacional de Justicia la anulacion de un
acto administrative de caracter general, impersonal y objetivo, violatorio de
una norma juridica que se constituye en la Ordenanza Municipal. ix) Solicita
gue no obstante de los efectos dispuestos en el Art. 246 del Cddigo, Organico
Tributario que se considere la impugnacion que formula en\ contra de la
contestacion a la demanda por improcedente, impertinente v ajena a la Litis y
en especial contra lo manifestado en el literal ¢} del numeral 1 de la demanda.
x) Que se tenga en cuenta la impughacién qgue ‘formula/ en contra de las
pruebas que presente el demandado "por-<dmprocedentes, mal actuadas y

ajenas a ladlitiS. = mmmmm e m e o e e e

2.4, PRUEBAS SOLICITADAS Y SUSTANCIADAS: Mediante auto de
sustanciacion de 24 _de mayo de 2016, la Jueza de Sustanciacion de la
causa dispene: 2.4.1.- En cuanto al escrito presentado por la parte
actora se dispene: “1) En lo concerniente a los ordinales I, VIIIl y IX se
dispone gue sean tomados en cuenta el momento de resolver. 2] En
cuanto a los ordinales II numerales 1 y 2, Il numerales 1, 27y 3, IV, V
numerales 1 y 2 y VI numerales 1 y 2, se dispone, que por Secretaria se
remitan los Oficios solicitados para que sean atendidos dentro del
término de 10 dias. 3) En lo concerniente al ordirial VII, por Secretaria y a
costa de ASETEL otérguese las copias certificadas, de lo solicitado,

mismas gueseran agregadas alexpediente”-----c- 3o

III. CONSIDERACIONES PRELIMINARES:
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3.1.- Previo a resolver lo que corresponda en Deérecho esta Sala”

Especializada realiza las siguientes consideracionés: ~3<-—-—ewocooeooo o

3.2.- COMPETENCIA: (Esta. Sala ‘Especializada de lo Contencioso
Tribdtario es competenté /pata )conocer.y pronunciarse sobre la
demanda de accion de objetiva’ de-dnulacion en funcién del contenido
del segundo“ificiso, numeral 2<del ‘Art. 185, del Cédigo Organico de la
P Gl O TR Gl b s e o e o i e

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

v no existe nulidad alguna que declatar;----—2 - Jr=mmme e b e eaaee

3.4.- MATERIA DE IMPUGNACION: El actor formula la demanda de
accién | objetiva de anulacién, con<la gue impugna las Ordenanza
Municipal*publiesida en el Registra Oficial N° 443 de 23 de febrero de
2015. 'Fnr; otrowilado el accionante también pretende que esta Sala
Especializada, mediante la presente accion de impugnacién declare la
anulacion de todos los actos administrativos generados a partir de la

promulgacion de la ordenanza impugnada. -----==ss-mmcmemmn e Be S

3.5.- PUNTOS EN LOS QUE SE TRABA LA LITIS! En virtud de que la
administracion ) tributaria no-<la ‘presentado su\ cpntestacion a la
demandadse entiende que laimisma<es-la negativa pura y simple de los

fundamentos de hecho y detecho de la demanda, de conformidad con el
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Art. 258 del Cédigo Organico Tributario, ¥ en tal virtud, la“carga de la

prueba le corresponde a la parte accionante. ---——---=-{= T mommmmmmmmm oo

IV. CONCEPTUALIZACIONES

4.1~ El numeral 2 de la ségunda parte’del articulo 185 del Cadigo
Organico de la Funcién Judieial, otorga a la Sala Especializada de lo
Conteneciose Tributario, la competéncia para conocer: “Las acciones de
impugnacién gue 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 gue tales disposiciones ririen
con preceptos legales y se persiga, con efectos generales, su anulacién
total o parcial. Dichas acciones de impugnacién podrdn proponerse por
guien tenga interés directo, o por entidades publicas y privadas.”. 4.1.1.
Partiendo de esta competencia otorgada porla Ley, es.menester indicar
que esta sSe refiere a, las | acciones "que \doetrinariamente ¥
jurisprudencialmente se| las conoee, 'como ‘accion de impugnaciéon
(objétiva © de anulacién) (cuye  principal~ propésito es buscar la
anulacion del acto, giie por esencia es infra legal, que se encuentre
disconforme_a las disposiciones de indole legal. 4.1.2. Dentro del
Estado constitucional de derechos vy justicia, la accién de impugnacion
tiene como principal proposito el garantizar el derecho a la seguridad
juridica previsto en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica, y
su esencia es verificar la irradiaciéon tnicamente del principio del orden
de jerarquia normativa de los actos normativos frente a las leyes,
previsto en el articulo 425 de la Constitucion“de la Repiiblica. Esta
competencia no, constituye una accion de control de eonstitucionalidad
del acto administrativo, por cuanto ese ambito se encuentra dentro del
contorno de la accién,_ publica ~de inconsfitucionalidad que le
corresponde a la Corte Constitucional dentro de su esfera competencial

derivado del articulo436 numeéral<2 dela Constitucion de la Republica
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del Ecuador. Asi pues queda claro que el espectro de actuacioé dgEJé’RET

accion de impugnacion se restringe-a\la, revision de la conformidad del
acto normativefimpugnado frente al orden\juridico\leégal ecuatoriano.
4.1.3. En €l ambite conténcioso adrmifistrativo,  Roberto Dromi en las
paginas (1258 a 1259 de “Su‘obra ‘Derecho Administrativo, Editorial
Hispania Libros, 2006,gseniala_que.la ac¢iéon de nulidad es: “[...] un
medio de deférnsd del derecho violade y solo persigue la anulacién del
acto lesive. €on esta accién se discute exclusivamente la legalidad del
obrar administrativo, con abstraccién de los derechos subjetivos que
pudiera tener el recurrente y de los darios que pudieran habérsele
causado con la actividad ilicita. En consecuencia, el juez tlebe resolver
unicamente si el acto administrativo es o no contrario.d derecho objetivo;
en caso negativo rechazard la demanda y en caso afrmative se limitara
a declarar que el acto impugnado es nijo. [.,J\No. provoéa indemnizacion

o la restauracién de un dergcho, ‘sino gué\trata de.asegurar la buena y

e

legal administracion. El fallo que se.pronuncia\anula el acto, pero no lo
sustitiye con r;}tm.”. En cuanto a la finalidad de la accién senala que:
“l...] La aecién de nulidad o tlegitimidad) tiene por fin hacer declarar la
nulidad del acto y con ello coRseguir la observancia de las normas
Jjuridicas. 'El jiez juzga solo la legitimidad del acto en su confrontacion
externa con las normas positivas. Por ello, la accion también se llama de
ilegitimidad. No es una accion popular, pues se reqguiere algo mds que un
interés simple para el interponerla; el accionante debe lityldrizar un
interés legitimo motivado en: 1) violacién de una nermd que estatuye
competencia de los drganos publicos;~2) violacién_de urig._norma gue
impone al acto _de la administracion)ciertos, requisitos 'de forma; 3)
violacion de la fi}'aalidad establedida por'ciertas normas y 4) violacion de
la ley ogde Itm derechos adquirides:"~Comg veremos mas adelante, la
concéptualizacion realizada (por “Dromi ‘én su obra, se asemeja en
esencia a las accione$§ objetivas en_materia tributaria. 4.1.4. En este

punto, ‘estaw.Sala _cree oportuno realizar una conceptualizacién
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relacionada a los requisitos de admisibilidad que debén preverse para
una accion de impugnacion; (contra reglamentos, ‘ordenanzas,
resoluciones, y otras normas de-caracter general de rango inferior a la
ley) en materia tributaria; cuye conocimiento le corrésponde a la Sala
Especializada de lo Contencioso. Tributario dela Corte Nacional de
Justicia, por disposicion expresa-de la segunda parte, numeral 2 del
Art. 185 del CodigerOrganico de la Funeion Judicial; asi pues se pueden
identificar~euatro 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 normative impugnado debe ser de ordén\tributario. ¢) El
acto normativo debe ser emanado pef una autoridad con‘competencia
territorial para emitirlo. d} No puede ser planteado en, contra de actos
preparatorios del acto normadtivo ni actos posteriores de ejecucion. e) No
puede referirse a cuestiones de control de constitucionalidad del acto
fnormativo, por cuanto ello le correspondeala Corte Constitucional sino
mas bien en contra’de normas que presuntamente rifian con preceptos
de ordemn‘legal. d) No requiere del agotamiento de la via administrativa
en virtud del.articulo 38 de la Ley de Modernizacion del Estado. ii)
Requisitos subjetivos: La persona recurrente: Al no constituirse en
una accion de orden popular, es decir no cualquier persona, puede
proponerlo, se debe considerar los siguientes requisitos:+a). Capacidad
legal para presentar una demanda. b) Interés directo, lo que para Jean
Rivero en su obra Derecho Administrativo (pag. 267) 1o define como “la
nocion de interés” que implica gue\“la decisidn atacadg debe tener una
incidencial sobre su situacidn personal, que se<encorntrarda mejorada si
estasdecision desaparece’. Esta Sala'Especializada considera que para
que se configure el interés dirceto es ménester que el acto normativo

tenga una incidencia directa en las actividades del administrado, asi
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pues dentro de la doctrina jurisprudencial de la Cofte Nacional te_
Justicia, en el proceso 141-2010 se reflexioné sobre lo siguiente: “En el
presente caso, segun menciona el aecighante en'su)demanday fs. 5 de los
autos, el Qm;;rﬁsim es promover. y exigir derechos\en defensa de la
legalidad del ordenamiento\juridico. etuatorians 'y en defensa de la
conStitucion. Este interés no-puede ‘ser calificado como directo, pues, el
accionante no determina cual es el €provecho, utilidad, ganancia® o la
inclinacion del-atiimo hacia un oebjeto” o la “conveniencia o beneficio en el
orden’ meral™o"“Mmaterial® 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 ‘cantén
Portoviejo. No consta del proceso que el Ab. Bustos hubiése celebrado un
contrato de ejecucion de obra y de consultoria cont el\Municipio de ese
cantén, ni gue sea propietario, accionista, abegado, sociof O\de otra forma
participe deditha entidad que fenga un<contrato dé\esta indole. Si se
aceptargd 81 argumento del accionarite~de que su|interés directo es el
promover los derechos y la’legdlidad, deberiamos admitir que todas las
personas estamos legitimadas para<propoher acciones de impugnacion
como Nd “dewla€specie, lo cual €laramente no fue el propédsito del
Legislador_altimitarla presentacion de este tipo de demandas a quienes
tengan interés directo o a las entidades que representen determinados
intereses econémicos. Cuando el Legislador opta por permitir deducir
acciones a todas las personas, sin excepciones ni restriCcionés de
minguna clase, asi lo prevé expresamente en las normas. Para citar
algunos ejemplos, tenemos la Ley Orgdnica de Gargntias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, que al referirse a ld\legifimacidn\ détiva para
deducir acciones para hacer efecﬁuas. las garantias jurisdiccionales
previstas en la \Constifucion 'y esta=ley, en ‘su articulo 9 letra a)
claramente sefiala que podran (sér propuestas “por cualquier persona”,

como lo hace también.en su articulos 68)al referirse a las acciones de
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repeticion contra servidoras Yy servidores publicos \por violacién de
derechos, gue también podran ser activadas poricualquier persena,; y, 76,
gue en relacién@ las acciones de tontrol abstracto de constitucionalidad,
igualmentedibra la legitimacién activa a.cualquier persona. La sentencia
de la Sala de lo Contenciose Administrativo citade por el accionante en su
demanda, no hace sino respaldar-esta aseveracion, pues al referirse al
recurso objetivo_o.deé anulacion previsto en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso “Administrativa, que\ es asimilable conceptualmente a la
accién de impugnacion contra actos normativos de la especie, también
establece que este recurso sélo podra proponerlo “la persona natural que
tuviere interés directo en ellos [...]”. e) 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
Funcién Judicial, permite que esta accion pueda ser intérpuesta tanto por
personas naturales como por entidades publicas(o privadas. ili) Requisitos
formales: a) Jurisdiccion competente para conocer la demanda, lo que
de conformidad con lo que establece el Codige Organico de la Funcion
Judigcial le corresponde a la Sala’ Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia. b) En cuanto al plazo de
presentacion dé'la demanda de la 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 gque para la proposicién de
las acciones objetivas de anulacion como la ejercida no es aplicable el
término contemplado en el Art. 243 del Codigoe Tributario.”. 'En cuanto a
lo senalado, “esta Sala Especializada considera gue la referida
conclusiond es coherente/en wirtud de~gue, Jla existencia de un acto
normativo puede tener, frente (a'\los administrados, efectos que no
siempre se produciran de forma immediata sino que inclusive, los

efectos devésteyopueden producirse) de forma superveniente, en tal



112 — Viernes 31 de agosto de 20 Edicion Juridica N° 292 — Registro Oficial

sentido, teniendo en cuenta que el sistema procesal es un’'medio para\l‘a?j:_
realizacion de la justicia, y gque la seguridad< juridica tontempla el
reconocimiento de normas juridicas que de€ben- ser.aplicadas por las
autoridades competentes al moménto dé expedir 'sus actos normativos,
se debe_ entender que el deber ser.del ordenamiento normativo infra
legal debe comportar una suerte 'de cohefencia con las normas de orden
legal (bloque de legalidad), cuyvo respeto debe estar subordinado a los
prillcip-ici'si- del Estado Constitucional. Asi pues, resulta inconcebible
entender que se pueda establecer un término perentorio para interponer
una accién de impugnacion contra un acto normativo, y por lo tanto el
término para la interposicion de la accién de impugnacion esté
condicionado a la existencia juridica del acto normative irhipdgnado o a
los efectos legales que produzca en cada caso, sobfe ‘este tema mas
adelante sera abordado a detalle. iv) Requisitos materiales: Los efectos
que se pueden buscar a través de 14 interposicion _de wha accién de
impugnacion _son los siguientesia) ergd\omries, \es\decir tiene efectos
generales & por lo tanto/ el aeto normativo dejaria de tener vigencia
absoluta; constituyéndose asi la|Corte Nacional de Justicia en un tipo
de legislador negativo frente\a’/los-actos normativos (considerandose
pues a los.actés normativos como résultado de una actividad legislativa
delegada ‘& leiertos organos). b) Se pretende la anulacién del acto
normativo. 4.1.5.- Ahora bien una vez conceptualizados los requisitos
de la accion de impugnacion, esta Sala Especializada considera también
oportuno delinear los requisitos que deberia contener un actgndrmativo
para que pueda ser considerado wvalido. Dentro/ de la doctrina
especializada, Eduardo Garcia De Enterria, en s obsa Curso de
Derecho Administrativo, Editorial Temis 2008, (pags( 164 a 182), al
referirse a losfequisitos de validez de los re:giam.entos, sefiala, a partir
de una teofizacién de los limites'v los lindites que acotan el campo de los
reglamentos lo -"si_lguicnte. Em referencia’a\los limites, manifiesta que

estos son sustanciales g formales. En cuanto a los limites sustanciales
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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 organo administrativo para
emanar los reglamentos,, b) La jerarquia mormativa del reglamento
anté la Ley e incluso con otros .reglamentos; vy, ¢) El procedimiento
para la elaboracién<de reglamentos cuya omisién o inobservancia
arrastrariatla nulidad del reglamento. Mientras que, en lo relativo a los
limites sustarciales o internos de los reglamentos, el autor se refiere: a)
El respeto a los principios generales del Derecho en especial la
interdiccién de la arbitrariedad dentro de lo cual reflexiona que el
reglamento debe encontrarse acorde a la norma constitucional en todo
su contenido material, comenzando por los derechos fundamentales y
continuando con los principios constitucionales, ‘asi mismo como que el
reglamento debe encontrarse sometimiento al Dereche; b) La necesidad
de motivar los actos normativos los cuales si hienes cierto no deberia
guardar/la misma intensidad de “los actos administrativos no se la
descarta como un requisito;/e) El limite de la materia reglamentaria,
en donde se establece que los actes normativos que exceden el ambito
interno_ deslas organizaciones ‘administrativas son instrumentos de
ejecucién dep 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 nameros 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 tifullar, b) requisitos ebjetivos en’ cuanto al presupuesto
dehecho, contenido, objeto,/causa, motive y fin y, €) requisitos formales

respecto al procedimiento y forma.4.1,7.- Si bien es cierto la referencia
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a la linea jurisprudencial de la Sala Especializada de-lo Cnnteﬁc{o&ﬁﬂﬂl

Administrativo, no guarda relacioneon la - haturalezay d& los actos
normativos, pero ella sirve coma teferencia\ para establecer un estudio
del presente caso, pues tanto los‘aetos adminisStrativos como los
normativos son fruto de la-gestion, publiea sujétas 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
normatives, piteden™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 normativoe sea conforme'a Perecho
debe ser emitido por una autoridad competente. La incompetencia del
acto normativo puede producirse debide a: a) Bl autor del acto
normativo no tenia la calidad de autoridad cempetente parda emitir un
acto de efectos generales, conforme a (la\Ley; b)\ Usurpacion de la
competencia exclusiva del legisladori e)yUsurpacion de otra autoridad
administrativa; d) Apartamiento(de los limites de la competencia de la
autoridad que emana el acto normativo.>ii) Requisitos objetivos: a)
Contenido. "Rebeguardar armomiai con la Ley anterior; b) Objeto. El
acto normauvo“debe fener un proposito especifico posible que implica
que es la concrecion de la norma anterior, sin descartar la posibilidad
de que el actd normativo sea de caracteristicas auténomas y su objetivo
sea su existencia per sé. En el caso de creacién de tributos.como las
tasas es claro que la misma debera ser consecuente con la reserva de
ley prevista en el articulo 4 del Codigo Organice Tributario v el
presupuesto establecido en el articulo 16 ibidem; ¢) Motivo. Debe tener
razones objetiv@s que sustentan'su expedicién, las cuales deben ser
estrictamefite legales; d) Causa. El a&t6 normativo debe estar destinado
a cumplir el orden normativo) supefior 'va se trate de actos
reglamentarios, normativos ‘g _autonemos; e) Fin. El acto normativo

debe persegliir” un fin publico) \iii) Requisitos formales: a) El
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procedimiento. El acto normativo no pude ser producide a voluntad de
la administracién 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 7literal 1)'de la Constitucion de la Reptblica del
BEecuador, reza que las resolucionés que no se encuentren debidamente
motivadas. seran-nulas (en este.aspecto esta Sala Especializada debe
senalar » quesslaanGtivacién censiste en la enunciacion de los
presupuestos de hecho y su vinculacion a las normas juridicas que han
sido determinantes para la resolucion), En el caso de existir falta de
motivacion en un acto administrative o incluso en un acto normativo,
se estaria violentando el debido proceso, conforme la estructura de la

actual ConstitciOn: s srmm et et s A NG e c e

4.2.- ANALISIS DE LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD DE LA
ACCION DE IMPUGNACION: Conforme. al esquema planteado en el
punto 4.1.4 ut supra, en el presente caso se puedeverificar lo siguiente:
i) En cuanto a los requisitos ohjetivos: a) Conforme a la demanda y en
atencion, a los argumentos, planteados a lo largo del proceso y a lo
solicitado que sea tomado en cuenta en el escrito de prueba presentado
por ASETEL, 1a presente acciéni ha sido planteada en contra de la
Ordenanza Municipal emitida por el Consejo Cantonal del Gobierno
Auténomo Descentralizado del Cantén Gonzalo Pizarro, que regula la
utilizacion u ocupacion del espacio publico o la via publica«y el espacio
aéren municipal, suelo y subsuelo, por la colocaciony de estructuras,
postes y tendido de redes pertenecientes a peérsonas naturales o
juridicas privadas dentro del Cantén, Gonzalo Pizarro) La falta de
contestacion’a la demanda deviene en la negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho v derecho de la demanda, lo que hace que la
carga/ de la prueba de este-hecho le correspenda a la parte actora. b) De
acuerdo a la demanda planteada, & los argumentos propuestos por

ASETEL ydel-céntenido del articulp 18 del acto normativo impugnado,
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se verifica el siguiente texto: “Art. 18.- Valoracién de las\Tasas.>

\{._EEC

personas naturales, juridicas, sociedades nacionales y, extrgjera (sic]

todas ellas de cardcter privado, debérdn cancelar) anudlienie estas
tasas Municipalés, generadas porialimplant@ceién’e instalacion de postes,
tendidos dé redes y estricturas; ademas) de lg fijacion de las tasas
correspondientes por la utilizacién\ u ocupacién del espacio aéreo
munﬁéﬁaa& en el Cantén Gonzalo Pizarre; tasds que se cancelard por los
Siguieﬁtg (siep=conteptos: 1. Estructurgs Metalicas: Por cada estructura
metdalica dey1so eomercial de propiedad privada instaladas en zonas
urbanas o rurales dentro del canton Yy otras, pagaran el 20% del RBU
diario; asi como también las utilizadas para uso de comunicacién a
celulares o canales de television. 2. Antenas para servicios celulares? Por
cada una de las antenas instaladas en lo alto de las estrueturas, y que
forman parte de las redes para telecomunicaciones_gelulares, pagara el
5% del RBU diario; por concepto de usg¢"de Espacio Aéred.\3) Antenas

para radio ayudﬂ y radioaficionado._Por cada \artena parn radio ayuda

do, éstas pagaran‘ diez centavos de dolar de los
Estadés Umdas d&,ﬁar!eamé’nm diafos parcencepto de uso de Espacio
Aéreo. 4. Antena para radio emisoras comerciales: Por cada antena para
radio éﬂusomr.s comerciales, éstas pdagardan $ USD 1.50 délares de los
Estados Unidos ‘de"Norteamérica ditrios por concepto de uso de Espacio
Aéreo. 5. Antenas parabélicas para recepcion de la serfial comercial de
televisién satelital: pagaran (sic) el equivalente a tres centavos de ddlares
de los Estados Unidos de Norteamérica diarios, por cada antena
parabélica instalada en el drea geogrdfica del caniém, \ inventario
establecido por la municipalidad. 6. Cables: Los tendidos de redes que
pertenezcan a las empresas privadas.estdran sujetos)a und tase diaria y
permanente dé wun centavo de\.ddlar de Nos Estados Unidos de
Norteamériea por eada méiro lineal dé'cable tendido, por ocupacion de
espacio ﬂ‘éﬁ&ﬁ; "'_s_ue?b o subsuelol 7 Postes Las empresas privadas

pagaran (sic) una tasadiariavy permdnente de veinticinco centavos de
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dalar de los Estados Unidos de Norteamérica por cada poste instalado,
por ocupacién del espacio publico o via publica.” De-la disposicion
transcrita se evidencia que la Ordenanza dispone la creacion de una
“tasa”, asi pues@s menester sefialar que este gravamen constituye una
especie de.tributo tal como 1o define él.articulo' 1\ del Cadigo Organico
Tributario que en su textouliteral senala: “Lios preceptos de este Cédigo
regulan las relaciones juridieas provenientes de los tributos, entre los
sujetos actives y~1i6s contribuyentes 0 responsables de aquellos. Se
aplicaran a. todesles tributos: nacionales, provinciales, municipales o
locales o de ofros entes acreedores de los mismos, asi como a las
situaciones gue se deriven o se relacionen con ellos. Para estos efectos,
entiéndese 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 y Leonardo
Garcia de la Mora, pag. 277, se definea la tasacomo “|«] tributos cuyo
hecho imponible consiste en la utilizacion privativa o<el aprovechamiento
especial del’dominie puiblico, la prestacién de servicios o la realizacién de
actividades de Derecho Publico, gue ‘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 realicensporel sector privado, esté o no establecida su reserva a
favor del sector puiblico conforme a la normativa vigente.”. Sobre este
tema Horacio Garcia Belsunce en su obra Tratado de Tributacion Tomo
I, pag. 586, senala: “[...] resulta claro, en principio, gue la tasg 'es un
tributo y como tal tendra que satisfacer los requisitos propios o generales
de todos los tributos — prestacién pecuniaria, coactiva;” exigida por el
Estado en virtud de una ley dictada‘en ejercicio de su peoder tributario
normativo- Yy gue ademds debe(respetar-el principio de la capacidad
contributiva: [...]". Partiendo de estas premisas, es c¢laro que no existe
controversia entre las partes. de\ gue el acto impugnado contenga

normas  de caracter tributario, por cuanto se refiere, al menos
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textualmente, a una tasa que como se indicd lineas arriba, consti_j:’aE’ERE
un tipo de tributo, y por lo tanto obviamente, la conclusion a la que esta -
Sala Especializada arriba es que el acto normative imptignado es de
orden tributario..En lo referente a\10s articulos 2 v 21"de la Ordenanza,
el actor se limita a trascribiflas parcialment_e ¥ \Ceoncluye que: “Cabe
resaltargel hecho de que ‘dejar la-continuidad “de la prestacién de los
servicios| de telecomunicaciones— y_ refransmisién sometide a la
precartedad. de un_permiso municipal, Significa a fin de cuentas, desde
un punto de ‘wista _material, que gueda en manos del Gobierno Auténomo
Descentralizadoila posibilidad virtual de <autonizar> o <desautorizar> la
prestacicn de este servicio, competencia que no tiene ni le corresponde
[...]” Las normas mencionadas a las que se refiere la demanda, disponen
lo siguiente: “Art. 2.- Definiciones.- Para la comprensiéon if-aplicacion de
esta ordenanza se define lo siguiente: |[...| Permiso, de Implantacion:
Documento emitido por el gobiergo municipal- que \ autoriza la
implantacion de postes, tendidos de'\vedes Yy eéstructura fijla de soportes
de antenas y su infraestructura relaciofiada con todo-tipo de servicio del
tipo comercial de las empresas privadas, el mismo que se solicitara al
munieipio. El valor del permiso serd un equivalente al 5% del costo total
de cada “estaciond®™ “Art. 21, SInfracciones y Sanciones.- Estd
terminantemenie, prohibida la implantacién de infraestructura fija de
soporte de anteéna e infraestructura relacionada con la prestacion del
Servicio, gue no cuente con el permiso de implantacién.”. ¢) En cuanto a
la competencia del érgano que emano el acto normativo en wprma facie
podriamos decir que la Municipalidad de Gonzalo Pizarrg €s'‘competente
para emitir actos normativos tributarios en virtud de, le-que dispone el
articulo 567 del COOTAD. d) Esta Sala Espetializadaebserva que la
impugnacion plahteada tiene comip principal propoésito el examen de la
legalidad del acte \normativo, “ordenanza” y, fio\eén contra de actos
preparataﬂqs del mismo.Ahora -h;ien enl clanto a la pretension

accesoria. de gquec se declare) Ta @nulacion de todos los actos
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administrativos generados a partir de la promulgacion de la ordenanza
impugnada, serd tratada en su momento oportung. e) Finalmente se
puede apreciar, gque dada la actual dinamiéa normativa tributaria, no
ha sido necesario agotar la via-administrativa para proporner la presente

accion. ii) En lo referente a los requisitos subjetivos esta Sala ha

manifestado ut supra que, al no constituirse-la presente accion como de
orden popular, se debe considerar los requisitos subjetivos senalados
arriba, ¥ les cuales seran analizados a continuacion: a) La demanda
presentada ha sido planteada por el Director Ejecutivo de la Asociacion

de Empresas de Telecomunicaciones, quien ha justificado su calidad a

través del documento que han sido incorporado a foja 5 del eéxpediente
oportunamente, lo cual no ha sido contradicho en el .proceso. b) En
cuanto al interés directo de la parte actora, esta( Sala Especializada
verifica que ASETEL es una entidad de derecho privado que conforme lo
ha justificado con la presentacién de sus estatutes, que constan de
fojas 119 a 136 del expediente) su objeto,es “[...] promover el desarrollo
armdnico del Sector de las Telecomunicaciones, la cooperacion entre los
miembros de la Asociacion, ast.como la proteccion y defensa de los
legitimos derechos gdntereses de los asociados. [...]". En el caso materia
de analisisves 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. e¢) En virtud del analisis\realizado
en el literal que antecede se ha demostrado que ASETEL guarda un
interés directo con la presente accion. iii) En .lo ‘relacionado a los
requisitos formales, esta Sala realiza las siguientes consideraciones: a)
Como ya se haindicado ut supra; esta Sala Especializada es competente
para conocer la presente-dccion de conformidad con lo que establece el
numeral 2 de la segunda parte del articulé 185 del Codigo Organico de
la Funcién Judicial. b) En virtud de_que no existe un plazo establecido

de presentacion.de la demanda 'de 'la accion prevista en el Codigo
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Trit
Organico de la Funcion Judicial, esta Sala Especializada veriﬁca\«;%:é%

accion ha sido planteada el 23 de febrero de 2016, no evidenciando

exista la caducidad de la accion. iv)'‘Requisitos materiales: Conforme

se puede apre€iar del texto de la.demanéa ‘\présentada la pretension de
los efecto$ que se buscala traves de\la accion planteada son: a) Efecto
ergasomnes. b) Se busca gue‘niediante sentencia se declare la nulidad
del aeto normativo y la anulacién.de todos los actos administrativos

generados a'partir de la promulgdeion de la ordenanza impugnada.------

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} v ¢), es menestér realizar un
analisis de las pretensiones de la parte actora, para lo cuddl se realizan
las siguientes consideraciones: 5.4\1.)La pdrte attora en su pretension
procesal soli€ita: \“... gue en senfericia sé declare la.anulabilidad total de
la mentdda ordenanza que regula-kd UTILIZACION U OCUPACION DEL
ESPACIO PUBLICO O LA~ ViA JPUBEICA-'Y EL ESPACIO AEREO
MUNICIPAL, ~SUELO#™Y SWBSUEL®, ) POR LA COLOCACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL CANTON
GONZALO " PIZARRO, [...]: con todas las consecuencias Jjuridicas que
implica una declaratoria de anulacién; asi como la anulacion dé\todos los
actos administrativos generados a partir de la promulgacion de la
ordenanza impugnada, especialmente aquellos que n‘eneﬁ gue ver la
ejecucion de dicha ilegal ordenanza {sic)”. Si bien es ciérto, la parte
actora utiliza el término anulabilidad total{ esimportante senalar que
sus alegaciones, basicamente, Wan encaminadas ‘a’ controvertir un
articulo /puntual, que es el Art. 18,y ¥inicamente en lo relacionado al
cobro de tasas por el uso v gcupacién dél espacio aéreo de la Ordenanza

impugnada. A pesarsde ello es impui‘taﬂte resaltar que del texto de su



Registro Oficial — Ediciéon Juridica N° 292 Viernes 31 de agosto de 2018 — 121

demanda a fijs. 11 del expediente hace mencién también a los Arts. 2 y
21 de la Ordenanza que se refieren en su orden a la definicion del
“Permiso de Implantacion” y a-'ldas “Infracciones 'y, Sanciones”
relacionadas adla implantacion de estructuras respectivamente, temas
que no serén 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
v de derecho gii€¢ permita a esta Sala verificar cual es el alcance que
quiso dar el accionante a su peticion respecto a los referidos articulos.
5.1.2. Ahora bien, esta Sala Especializada considera que al no haberse
presentado la contestacion a la demanda hace que la carga de la prueba
le corresponda a la parte actora, por lo tanto se procedera-al anélisis de
las pruebas que ha solicitado ASETEL para el desarrollo del analisis del
presente caso. 5.1.3. Dentro del expediente se puede, verificar la
existencia de las siguientes pruebas que fueron solicitadas por la parte
actora y quedcorresponden a: ‘). Fjs,43\a 50v del expediente los
acuerdos 037-2013 v 041-2015 del Ministerio de Telecomunicaciones y
de la' Sociedad de la Informacion N* 037-2013, ii) Fijs.55 a 99 copias
certificadas de las sentencias. D08-15-SIN-CC, 007-15-SIN-CC, v 035-
15-SIN-CC;, iiil) Fjs. 103 a la 417 'del expediente constan las copias
certificadas del oficioc 00969 de 27 de abril de 2015 emitide por la
Procuraduria General del Estado, iv) Fjs. 119 a 149 del expediente
consta el desglose de Estatutos de Asetel y de la sentencia dedla accion
objetiva 128-2013, v) Fjs. 152 a 172 del expediente, constan copias
certificase de las resoluciones del Consejo Municipal de Gonzalo Pizarro
110 v 128 de 24 de octubre v 8 de diciembre de 2014 respectivamente;
vi) Fjs. 176 a 186 Oficio ESPOL-CIEC-OFC-0403-2016 y anexos. En
relacién a la’ prueba documental solicitada porila jparte demandada,
esta Sala manifiesta que la misma-no serd considerada por no tener
relacion con el objeto de la litis. wii) De fojas 189 a 216 consta la copias
certificada de la sentenicia 129-2013 emitida por esta Sala Especializada
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de lo Contencioso Tributario. viii) De fojas 218 a 220'censtan las cnﬁi@
certificadas del oficio JRGADMCGP-2016-084 de 6'de junid.de 2014 y la
Certificaciéon Financiera de 26 _de ‘octubre de 2015 \remitidas por el

Gobierno Adténomo Descentralizado Municipal de Gofizalo Pizarro ------

VI. ANALISIS DE FONDO

6.1.- Control de legalidad del acto normativo impugnado.- Previo a
realizar el analisis de fondo del presente asunto, es menester sefialar
que una accién objetiva tiene la caracteristica de ser una accién de
pleno conocimiento, en el sentido de que la parte actoraytiene la
obligacién de justificar su calidad de tener en el agunto un interés
directo, lo cual debe ser probado. En el presente caso, aplicando el
precepto juridico aplicable a la wdloracién<de, la prueba’de la sana
critica (Articalo 115 del Codigo\de Procedimiente Givil), ambito de la
logica objétiva, a la documentacion _que consta de'los autos del proceso
se esclarecera si el actor tiene un jinterés dirécto en el asunto materia
de debate, es decir sesverificara si-€l actd normativo impugnado tiene
incidencia_dirécta 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 119 a 136 del expediente§ as8i-pues es
claro que el acto normative impugnado tiene una_ dirgcta incidencia
sobre los derechos de los asociados de ASETEL, pdr cuante-el giro de su
negocio va directamente relacionadofa la tasa imp_u_&sta mediante la
Ordenanza impugnada. 6.1.}: \Partiende de la premisa senalada, en
base al precepto juridicd aplicable.a la valeracion de la prueba de la
sand ¢ritica, esta Sala Especializada’ Hega al siguiente hecho
considerado como prebado y eierto: 6.1.1.1.- Hecho cierto y probado:

La ordenanza materia de la présente impugnacion tiene una incidencia
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directa sobre los derechos de quienes representa ASETELjla cual tiene
como objetivo la proteccion y defensa deé los legitimos derechos e
intereses de sus asociados6.1:2.- Ahora bien, \en este punto es
menester senalar que al ser esencia.misma, de la accién objetiva el
control de legalidad de actos generales; une de los hechos que deben
ser materia de discusién 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.- Ahora bien, una vez justificada el interés directo de ASETEL y
considerando que la no contestacion a la demanda deviene en negativa
pura y simple de los fundamentos de hecho y de Derecho, esimenester
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: “.. gue en sentencia se declare la
anulabilidad total de la mentada ORDENANZA QUE "REGULA LA
UTILIZACION U QCUPACION PEL ESPACIO PUBLICO, O LA VIA PUBLICA
O LA VIA PUBLICA Y| EL ESPACIO_AEREQ )MUNICIPAL, SUELO Y
SUBSUELO POR LA COLOCACION DE. ESTRUCTURAS, POSTES Y
TENDIDO DE REDES<PERTENECIENTES A PERSONAS NATURALES O
JURIDICAS PRIVADAS DENTRO\ DEL CANTON GONZALO PIZARRO,
expedida por el Consejo Cantonal del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Canton Gonzalo Pizarro |...]) , 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 promulgacion de la ordenanza impugnada, espécialmente aquellos
gue tiene que ver la ejecucion de dicha ilegal ordenanza:.”. Si bien es
cierto, la parte actora utiliza el término anulabilidad total, el sentido de
la pretensién es la anulacion \de la. Ordenanza, ‘situaciéon que sera
abordada en el presente fallo-en virtud del contenido del Art. 140 del
Codigo’ Organico de la Funcion "Judicial, analizando la supuesta
ilegalidad del acto impugnado En-este mismo orden de ideas también

es importante senalar que si bien el actor pretende la anulacién total de
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la ordenanza, sus alegaciones basicamente van encaminadas a d‘i;?{SEE]'IRET

tres articulos puntuales, estos son los arts. 2) 18, y<21 del acto—
controvertido y Unicamente en lorelacionado ‘a’ la wvaloracion de las
tasas, los p_e:_:misgs de implantacion ¥ las” infraeciones y sanciones
contenidas en la Ordenanza impugnada; sobre lo cual nos referiremos
mas.adelante. 6.1.5.- Ahora bien, es impartante volver a resaltar que el
proposito de la accion’objetiva’ se-encamina a realizar el control de
legalidad de. los actos normativos, de esta forma en el punto 4.1.7. ut
supra este Tribunal ha establecido los hitos bajo los cuales se debe
realizar el centrol de legalidad de un acto normativo, asi pues, en
cuanto a la competencia, esta Sala Especializada verificd, que la
pretension de la demanda se encamina a senalar la | supuesta
incompetencia del Municipio para regular el espectre lradio eléctrico, y
que ello lo infringe en la ordenanza en su articulo, 18, noftna que reza
de la siguiente manera: “Art. 18.-\Valoracion’ de-las Tasas.- Las
personas naturales, juridicas, soctedades nacionales y-extranjeras todas
ellas de, gardcter privado, deberdn-cancelar anualmente estas tasas
Muniéipales, generadas por (la inplantdeione instalacion de postes,
tendidos, de .f&.d.ES Yy estructuras; adlemas de la fijacion de las tasas
correspondienles por la utilizdeion” u ocupacién del espacio aéreo
municipal, enlel Cantén Gonzalo Pizarro; tasas que se cancelardn por los
siguiente coneeptos: 1. Estructuras Metalicas: Por cada estructura
metalica de uso comercial de propiedad privada instalada &n zonas
urbanas o rurales dentro del cantén y otras, pagaran el 20% del RBU
diario; asi como también las utilizadas para uso dé comunicacion a
celulares o canales de television. 2. Antenas para‘servicios<celulares: Por
cada una de las_antenas instaladas endo alto, de-las-estructuras, y que
forman partede las redes pard telecomunieaciones eeldlares, pagaran el
5% del RBU d-ﬁaﬁﬁg-'par cancepto de-uso de Espacio Aéreo. 3. Antenas
parafradio ayuda y radioaficionado: Por edda antena para radio ayuda

fila y radicaficionadey” éstas pagardn\ diez centavos de délar de los
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Estados Unidos de Norteamérica diarios por concepto de uso de Espacio
Aéreo. 4. Antena para radio emisoras comerciales! Porcada antena para
radio emisoras comerciales, éstas<pagaran~§ USD 1.50 délares de los
Estados Unidés de Norteaméricn diarios por concepta de uso de Espacio
Aéreo. 5. Antenas parabdlicas para_recepcion de'la serial comercial de
television satelital: pagardan el equivalente a.tres centavos de ddolares de
los Estados Unidos deNorteaumérica diarios, por cada antena parabdlica
instalada-en el darea geogrdfica<del eantdn, inventario establecido por la
municipalidad, 6. Cables: Los tendidos de redes que pertenezcan a las
empresas privadas estaran sujetos a una tasa diaria y permanente de
un centavo de dolar de los Estados Unidos de Norteamérica. por cacda
metro lineal de cable tendido, por ocupacién de espacio aéreo, suelo o
subsuelo. 7. Postes: Las empresas privadas pagaran una,tasa diaria y
permanente de veinticinco centavos de dolar de los Estados Unidos de
Norteamérica por cada poste instaldade, por ocupacion del espacio publico
o via, publica:”. En relaciéon al contenido'de\las normas denunciadas en
cuanto a‘la competencia, esta Sala Especializada realiza las siguientes
consideraciones: a) Con €l propdsito de entender el alcance de las
normas denunciadas por la_parte ‘actora, es menester clarificar el
conceptonde frecuencia, al qugé ‘ellas hacen referencia, para lo cual
considerames pertinente citar la obra de Alonso Llanos “Gestion del
Espectro Radioléctrico en Ecuador. Nueva Modalidad para radiodifusion
v television abierta, (Editores Universidad Andina Simoén Bolivar y
Corporacion Editora Nacional, Anio 2013, pags 13 y 14) quien sostiene
lo siguiente: “1.3.1. Frecuencia En 1868 el fisico escoces, James Clerk
Maxwel, enuncio sus famosas leyes sobre el electromagnetismo, con ellas
se explica el origen de un tipo particular -de.ondas, llamadas ondas
electromagnéticas, gue se caracterizan per una serie de variables como,
amplitud, frecuencia y longitud, de onda. En el campo de las
comunicaciones, convencionalmente, la <caracteristica a la que se hace

referencia, para precisar una.pnda-electromagnética, y particularmente,
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sy ondas radiceléctricas o e\s 2C)

dal intervalo de«

radioeléctrico es la “frecuencia’, y corresponde.al ndmero de oscilacio
completas de una funcion pericdica\por unidad de tiempo. En el Sistema
Internacional de Unidades, la unidad correspondiente a un ciclo por
segunde, eswelheffz (Hz)". (El -subrayado es de la Sala). De esta

definicion entoneesspodemos colegir que la frecuencia es una medida
temporal respecto a las oscilaciones de una onda o espectro
radioeléctrico. b) En este punto, para conocer el objeto imponible dentro
de las normas denunciadas, es esencial entender qué constituye en
esencia el concepto de espectro radiceléctrico, para lowcual citaremos
nuevamente el libro del autor Alonso Llanos, fMitulado Gestion del
Espectro Radioléctrico en Ecuador, Nlaeva Mndalid.ad para, radiodifusion
y television abierta, (Editores Uhiversidad, Andina Simon Bolivar v
Corporacion  Editora Nacional, Ane 2013, pag " 12): “El espectro
radioeléctrico  u ondas ‘“rddioéléctricas,” \cuya frecuencia se fija
convencionalmente por debajo_de 3000 GHz, se propaga por el espacio
sin  guia a-r:ttﬁeiﬂf" (Union  Internacional de Telecomunicaciones,
Reglamento.de Radiotémunicaciones, Articulo 1, Términos y definiciones,
Seccion 1, 1.5 Ondas radiveléctricas u ondas hertzianas., Ginebra, 2001),
Yy se encuentra atribuido a diferenties servicios de radiocomunicaciones.
El Espéctro Radioeléctrico, concebido inicialmente como ™und idea

matemdtica, hoy convertido en un medio, con elementos\gue configuran

varias dimensiones, pues, en un sentido, es un recurso _natural, limitado,

y mesurable, gque permite transporigr energiac enviar y récibir mensajes

de distinta naturaleza, a distanciar adraves de \un mecanismo de

; ificial. En otro
sentido, el espectro radioeléciricd, da consistencia y estructura interna,
orgam_'my cohesiona el guehacer industrial, empresarial, en los sectores
de las telecomurticaciones, la rqﬁ‘!bdiﬁ..rsidn sonora y de television, los
Ircznspcrr'rés,' [a ﬁwesﬁgaciﬁn Yy desarrollo, los servicios publicos,

presentanda relevancia en el ambito econdmico, particularmente en el
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desarrollo de los mercados de provisidn y comercializacion de servicios, y
en la generacién de fuentes de trabajo.” (El subrayado\nos pertenece). El
mismo autor en su obra citada, enla pagina\ 20 seinala que: “las
caracteristicas del espectro, cowip pertenencia execlusiva del Estado,
inalienabilidad, imprescriptibilidad < ‘e« ‘inembargabilidad, son el
Jundamento de su ordenamierito Yy reglamentacion. El régimen juridico del
espectro radioeléctrico, por tanto, estd fundamentado en la imposibilidad
de pasar.o transmitir a otro el dominio del espectro, y los derechos de
propiedad gue tiene'el Estado sobre €l, no se extinguen con el transcurso
del tiempo, asi, los objetivos de intervencion del Estado para regular este
recurso natural constituyen, su uso eficiente, eguitativo Yy no
discriminatorio.”. ¢) Partiendo de lo senalado esta Sala Especializada
considera gue también es importante determinar si el espectro
radioeléctrico en el ordenamiento juridico ecuatoriang es_considerado
un bien o un servicio publico, para lo ¢ual esnecesario observar que la

Constitucion de la Republica ensu Art. 408\dispone: “Son de propiedad

inalienable] imprescriptible e _inembargable «del | Estado los recursos

naturales no renovables Y, en( general,” los productos del subsuelo,
yacimientos minerales y de hidrocarburos, substancias cuya naturaleza
sea distinta devla del suelo, incluso los que se encuentren en las dreas
cubiertas por. las aguas del mar territorial y las zonas maritimas; asi

como la biediversidad y su patrimonio genético y el espectro

radioeléctrico. Estos bienes solo podran ser explotados en estricto

cumplimiento de los principios ambientales establecidos en la

Por su parte el Art. 2 de la_ [Ley) Especial de

n

Constitucién....”.
Telecomunicaciones, publicada en el Registro Oficial N° 996 de 10 de
agosto de 1992, dispone: “Art. 2.< ESPECTFRO. RADIOELECTRICO.- EI
espectro radigeéléctrico es un recurse 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. ” '(El subrayado y resaltado\es de la Sala). Como podemos
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iy
observar de la transcripcion de estos articulos{ elaramente r.}cha

SEC
determinado que el espectro radieeléctrico, comstituyé 'un bien de

dominio publico. Sin embargd \de~ ellg, \ déntrodel régimen de
administracién de los bienes\ de dominio publico” establece ciertas
limitaciones a las instituciones del Estado ‘cémo por ejemplo en el
presente caso, el espectro radioeléctrico,\de conformidad con el articulo
261 numeral 10 deda Constifucion, $u administracién es competencia
exclusiva del Estado_central (ver sentencia N° 008-15-SIN-CC de 31 de
marzo de 2015.,de la Corte Constitucional del Ecuador, dentro del caso
0008-13-IN), ¥ a la vez forma parte de los sectores estratégicos, por lo
tanto es claro que el ambito de ejercicio de las atribuciones del
Gobierno seccional no abarcan el gravamen del espectro~radioeléctrico,
puesto que estas no se encuadran dentro de la$ disposiciones que
establecen las atribuciones constitucionales, v legales\del Gobierno
Municipal. En_gste sentido, también’es_itnportanté considerar que el
Art. 3 deda L&y Especial (de 'Telecomunicaciones, publicada en el
Registrol Oficial N® 996 ‘de /10 de agosto (de \1992, disponia: “Art, 3.-
ADMINISTRACION DEL ESPEETRO.- “Las facultades de gestion,
administracion Yy _control del espéctroyradioeléctrico comprenden, entre
otras, las aetividades-de planificacién y coordinacion, la atribucion del

cuadro de f[réeuencias, la_asignacién y verificacién de frecuencias, el

otorgamiento de autorizaciones para su utilizacion, la proteccion Yy

defensa del espectro, la comprobacién técnica de,. emisiones
radioeléctricas, la identificacion, localizacién 1y _ eliminacion de
interferencias perjudiciales, el establecimiento de condiciones técnicas de
equipos terminales y redes que utilicen en cualguierformael.espectro, la
deteccién de infracciones, in'eguiaﬁ’dades. yperturbaciones, y la adopcion
de medidas tendientes ,d- establecer .el> corrécto»y racional uso del
espectrd, y a restablecerlowen caso-de perturbacion o irregularidades.”. (El
subraya;&ﬁ €s de la Sala). Asi también, el tercer articule innumerado

literal ¢ ‘del Capitdlo VI, del Conséjo Nacional de Telecomunicaciones
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textualmente indicaba: “Art. (...) - Compete al Consejo Nacional de
Telecomunicaciones (CONATEL): ¢) Aprobar el plan-de frecuencias y de
uso del espectro radiceléctricon..”. En-la \misma ‘DLey, el articulo
innumerado del Titulo H denominado. de la ‘Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones senalaba; “Art. ...- Compete al Secretario Nacional
de Telecomunicaciones: c) Efercer la gestion y administracion del espectro
radioeléctMico;....e) Elaborar el Plan 'de Frecuencias y de uso del espectro
radioeléetrico"y-ponerio a consideracion y aprobacion del CONATEL;...”.
Asi mismae el articulo 104 de la Ley Organica de Telecomunicaciones
vigente desde su publicacion en el Registro Oficial 439 de 18 de febrero
de 2015 dispone: “Uso y Ocupacion de Bienes de Dominio Publico. |...]
Los gobiernos auténomos descentralizados no podran establecer tasas

nor el uso de espacio aéreo regional, provincial o municipal vinculadas a

transmisiones de redes de radiocomunicacién. o frecuencias del espectro

radiceléctrico.” En este punto es)importante sefnalar que la Ordenanza
impugnada fue publicada enel Registro Oficial 443 de 23 de febrero de
20154 és decir 5 dias después-de que lentrare en vigencia la Ley
Organica de Telecomunicaciones, situacion que dista sustancial y
materialmente derlos casos Nes.128-2013 y 129-2013 a los cuales la
parte actora‘hace.referencia dentro de sus alegaciones. En este aspecto
es wvalido senalar que si la ordenanza impugnada estuviese en
contraposicién con el articulo 104 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, el acto normativo estaria viciado desde su -propia
génesis, asi pues como punto de partida esta Sala Especializada dentro
del control de legalidad procede a examinar si la ordenanza impugnada,
en particular el articulo 18 ha sido expedido contra prohibicion legal
expresa. En _este mismo orden )de)ideas \es) claro, que en virtud del
articulo 104 de la Ley Organica referida, los Gobiernos Auténomos
Descéntralizados se encuentran impedidos de establecer tasas por el
usa del espacio aéreoc municipal wvinculado a las transmisiones de

radiocomunicacidén o frecuencias del espectro radioeléctrico, por tal,
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segun lo hemos indicado lineas arriba, las telecomunicacipnes Jeou

encuentran directamente relacionadas al espectro raclineiéctricu;\@
que, teniendo en cuenta esta \premisa \se“-Tealiza las siguientes
consideraciones:), i) Los, siete| fiumerales delMarticulo 18 del acto
impugnddo rezan de la \siguientefetma: “I. ‘Estructuras Metdlicas: Por
cada estructura metdlica (de \uso comercial de propiedad privada
instaladas ‘en zonas" urbanas o rurales dentro del cantén y otras,
pagaran e20% del RBU diario; \asi como también las utilizadas para uso
de comuniedeién a celulares o canales de televisién. 2. Antenas para
servicios celulares: Por cada una de las antenas instaladas en lo alto de
las estructuras, y que forman parte de las redes para telecomunicaciones
celulares, pagara el 5% del RBU diario; por concepto de'wso de Espacio
Aéreo. 3. Antenas para radio ayuda y radioaficionatdo: Por cada antena
para radio ayuda fija y radioaficionado, éstasqpagaran diez.centavos de
ddlar de los Estados Unidos de Norteamériea diarios por-concepto de uso
de EspaciatAeéreo. 4. Anteha para radio emisoras-cemerciales: Por cada
antend /para radio emiseras comerciales, ( éstas pagaran $ USD 1.50
dolares de los Estados Unidos de Nortedmérica diarios por concepto de
uso de Espacio Aéreo. 5. Antenas_parabdlicas para recepcion de la senal
comercialy, dextelevision satelital’ pagaran (sic) el equivalente a tres
centavos de dﬁares de los Estados Unidos de Norteamérica diarios, por
cada antena parabdlica instalada en el drea geogrdfica del cantén,
inventario establecido por la municipalidad. 6. Cables: Los\tendidos de
redes que pertenezcan a las empresas privadas estgran. Sijetos a una
tasa diaria y permanente de un centavo de ddlardeNos Estados Unidos
de Norteamérica por cada metro lineal de cahlé\tendidoy por teupacion de
espacio aeéreg; suelo o subsuelp. 7. Postes: Las\empresas privadas
pagaran (sie) una tasa diaria_y permanente<de, veinticinco centavos de
dolar'de los Estados Unidos-deé Norteamérica por cada poste instalado,
por mupacr'dn del espacio\publico o pid priblica.”. ii) En cuanto al

numeral, 1]"eu¥06 objeto son las\estructuras metdalicas, se gravan las
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estructuras utilizadas para usc de comunicacion a celulares o canales
de television iii) El numeral 2) grava las antenas para servicios
celulares. iv) El numeral 3) graba las antenas para radio ayuda y radio
aficionado. w) El numeral 4} ‘grava .a\las antenas para emisoras
comerciales. vi) El numeral 5) grava.las antenas parabolicas de senales
de televisién satelital; vii) El'numeral 6)grava a los tendidos de redes.
viii) En el numeral 7) se grave la-instalacion de postes. d) Teniendo
como premisa, todo lo hasta aqui sefialado, se concluye lo siguiente: i)
En_cuanto 'al interés directo que representa ASETEL, esta Sala
Especializada observa que en lo referente al texto del articulo 18 del

acto impugnado, el Gobierno Auténomo Descentralizado no podia
establecer las tasas de: estructuras metalicas para. uso de

comunicaciones celulares ni antenas para servicios ce¢lulares. e) Ahora

bien en este mismo orden de ideas, vale la pena resaltar también que de
conformidad con el articulo 264 de la Constitucion de(la Republica, se
reconoce a los gobiernos - municipales) (régimen seccional] la
competencia exclusiva para “crear, modificar \o suprimir mediante
ordenanzas tasas, de tal forma que estas facultades derivadas, son un
ejemplo claro de fijacibn, creacion; meodificacion y supresion de las
tasas, es'decir de adecuacion constitucional del poder tributario en la
Republica del Ecuador, entendiendo, claro estad, que la facultad
otorgada a los gobiernos municipales constituye una delegacion para la
creacion de tasas y es parte del poder tributaric derivado.<En este
aspecto es importante desentrafnar el concepto de tasa, pararlos cual
creemos pertinente citar lo que el abogado Bernardo lara Berrios en su
documento “HACIENDA PUBLICA Y DERECHO TRIBUTARIO. EL
DERECHO TRIBUTARIO: EL TRIBUTO", pagina’ 21_al gitar al autor
BENJAMIN VILLEGAS BASAVILBASO quien sefiala $obre la tasa es la:
“Suma de dinero qgue paga el beneficiario o usuario por la prestacién de
un_determinado servicio publico., Es un-<ingreso derivado o de derecho

puiblico, es una especie’de tributo que tiene caracteres especificos propios
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gue lo distinguen del impuesto y de las contribuciones especiales”. En
SECR

esta vision podemos senalar también que la tasa es cemiprendida ¢ 10

aquella prestacion exigida unilateralinente por ‘el Estado) en la que se
vincula directamente a la actividad estatal eort el contribuyente. Dicha
obligacion €8 exigible con “ocasion” de& laprestacion del servicio publico
divisiblé 06 por el uso o aprovechamiento de\bienes de dominio publico.
Respecto a la ocasionalidad la_misma radica en que el usuario debe
estar en la posibilidad real de queé pueda recibir concretamente un
servicio sin gué Hecesariamente 1€ reporte un beneficio. Es importante
resaltar que en algunas ocasiones la tasa se exige por el uso de un
servicio publico divisible que beneficia al particular v en otros casos no,
por lo que la contraprestacion de un servicio no dmpliéa una
caracteristica esencial de la tasa. Teniendo en cuenta lo senalado y de
la revision del acto normative impugnado, se desprende que en lo
relacionado al espectro radio eléctrigo\la ordenanza regula contrariando
el articulo 104'de la Ley Organica” de-Telecomunicaciones. En otro
orden también es valido geialar que‘al“igual que el caso N° 129-2013
(cuyas< dopias constan de fejas) 189 a\ 215 del expediente) las
regulaciones de la ordenamza/ materia’ del presente analisis, se
relacionan, conrlos postes y cables;"a'primera vista no tienen que ver con
el espectro wradio™€léctrico y gqué guardan consonancia con lo que
dispone el articulo 567 del COOTAD que reza de la siguiente manera:
“Las empresas privadas que utilicen u ocupen el espacio ptiblico o la via
publica y el espacio aéreo estatal, regional, provincial o municipal, para
colocacion de estructuras, postes y tendido de redes, pagarcan al gobierno
autonomo descentralizado respectivo la tasa o contfaprestacion por dicho
uso u ocupacién.”. En este aspecto si la parteactora hubigse pretendido
justificar quedla, implementacion. de dos\ tendidos de redes o la
instalacion| de postes se¢ relacionan con ell Espectro radioeléctrico,
debieron/ presentar medios /de( prueba que permitan dilucidar tal
situacién. En todo casghes claro qué\si la Ordenanza regula postes v
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tendidos de redes relacionados con el Espectro Radio€léctrico, en este
aspecto en particular, esta seria ineficaz por contravenir lo.que dispone
el articulo 104 de la Ley Organica de Telecomunicaciones. En cuanto a
las consultas<a la Procuraduria. General \del Estade que han sido
incorporadas al proceso, como prueba por solicitud de la parte actora,
es importante recalcar que €llas se refieren ‘especificamente al cobro de
frecuencias del espectre radio eléctrico realizado por el Municipio del
Canton Salcedoyque en el presente caso no es pertinente referirse pues
no guardan relacién con el presente acto normative. Teniendo como
premisa lo senalado esta Sala Especializada concluye lo siguiente: i) El
autor del acto impugnado es el Gobierno Auténomo Descentralizado de
Gonzalo Pizarro, quien tiene la competencia para establecer” actos
normativos, ii) El Gobierno Auténomo Descentralizado.estd facultado
para emitir actos normativos de conformidad con la Constitucion de la
Republica en su articulo 264 y articale 55 de 'COOTAD,y por lo tanto
goza del poder tributario establecido en' el articule 3 del Cadigo
Organico Tributarie. iii) El acto impugnado fue publicado en el Registro
Oficial 443 de 23 de febrero.de 2015, es decir después de la publicacion
en el Registro Oficial de la Ley Organica de Telecomunicaciones y por lo
tanto las ‘disposiciones (de la -erdenanza) relacionadas al espectro
radioeléctrico 'son-incompatibles ¢on la norma superior; sin embargo las
disposiciones que gravan el tendido de cables v la instalacién de postes
guarda concerdancia con lo que dispone el articulo 567 del COOTAD.
iv) Finalmente en cuanto a las antenas de radionayuda ¥
radioaficionados, antenas para emisoras comerciales, ™y antenas
parabdlicas para recepcion de la sefial comercial de television, ASETEL
no guarda interés directo con estas actividades, Lo senalado-constituye
un ejercicio de<econtrol de legalidad del acto impughado-al amparo del
interés directo demostrado por la parte.actora, lo que no obsta que el
organe de control de constitucionalidad se pronuncie a este respecto.

En este aspecto, esta Sala Especializada considera que en base al
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interés directo demostrado por ASETEL el acto impugnada Se E“CU'E-P%E_-ICR
en contraposicién al ordenamiento juridico en cuanto alo que regula el
espectro radioeléctrico y en tal virtud'no se-analizara mas-sobre este
aspecto en partieular. 6.1.6.- Allora bign se evidencia que otra de las
pretensionés que la partg actora aspira“que se realice, es el control de
legalidad respecto al articulos 18'de la_Ordenanza impugnada, es el
heche que a su criterio existe para ellos un impacto economico
considerg._ble pues a su criterio las tasas establecidas son
desproporecionadas™@’la capacidad contributiva de sus asociados, indica
que lo demestrara en su momento oportuno con la presentacion del
informe técnico proporcionado por la Escuela Politécnica del Litoral bajo
el titulo “Andlisis de impuestos y tasas municipales por derecho de via
para infraestructura de internet para ser considerado déntro de la nueva
Ley Orgdnica de Telecomunicaciones”, sin embargag de'¢ello, a foja 186 del
expediente consta el oficio ESPOL-R-OFC-0573-2013 de\138 de junio de
2016 suscritogpor el Rector de 1a ESPOL{ en donde ‘sehala que respecto
de aqueldanalisis) que: (“CIEC no “ha) realizade ningun andlisis de
impuestos a tasas municipdales'por derecht de via para infraestructura de
internet (...]". En este sentide ASETEL no ha podido demostrar que los
valores fijados en la ordenanza impugnada sean desproporcionados. Por
otra parte, ntambién es importante indicar que cuanto a la supuesta
confiscatoriedad del articulo 18 titulade "Valorizacion de la tasa”™ tiene
entera relacion con normas de caracter constitucional (Art. 323 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador) v que por lo tante no entra
dentro del estudio de la presente accion objetiva guya) esencia es el
control de legalidad v no de constitucionalidad{ 6.1.7.--En virtud de
todo lo hasta aqui senalado, y(en tant¢ gue lag pretensiones y
argumentaciofies expuestas poer ASETEL \han sideg _estudiadas, esta Sala
Especializad&'ennsidera ‘que no es oportunocirealizar el analisis de los
demds |requisitos de los ,Actes niormativos 6.1.8.- Finalmente es

necesario referirse ala preterision ‘plasmada por la parte actora en
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cuanto a la “anulacidn de todos los actos generados a partir de
promulgacién de la ordenanza impugnada, especialmente aguellos que
tienen que ver la ejecucién de dichailegal ordenanza [SIC]”. Para resolver
este tema, e§ menester partir indicando que este Tribunal considera que
los actos emitidos al amparo-de la_ordenanza impugnada tienen una
eséncia autéonoma y por lo/tanto deében<ser-impugnados en su debido
momento, bajo las aceiones establecidas en el ordenamiento juridico al
amparo de acciones subjetivas alli recogidas, cuyo procedimiento de
impugnacién 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 sefnalar que a foja doscientos diecinueve consta la
certificacion financiera en la gue\se indica, que no\se ha iniciado

accionen.€s de cobro relacioniadas conda Ordenanza impugnada.---------

VII CONCLUSIONES

6.- Conclusiones finales: Por lo todo lo hasta aqui expuesto esta Sala
considera gue en cuanto al interés directo demostrado por ASETEL, la
ordenanza municipal impugnada es contraria a lo que dispone el
articulo 104 de la Ley de Telecomunicaciones en lo relacionado al
Espectro Radioeléctrico de las sefiales celulares, por lo'tanto se declara
su nulidad en cuanto a los aspectos_que regulan el referide bien y que
fueron probadaes en el presente proceso, endtal virtud se declara nulo lo
siguiente;d) En el numeral 1) del articulo 18 la frase “a celulares o". ii)
El numeral 2] en su centenido-intégro. Por “lo expuesto, esta Sala

Especializada toma la siguiente decision.—test-----rm==mmmmmmoccococcoooeee
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VI.- DECISION

(Sala de lo Cont
Tributanog
]

Por las consideraciones expuestas, este Tribunal, ADMINIST, OcrcpeTar
JUSTICIA, EN NOMERE DEL PUEELO SOBEERANO DEL ECUADOR, Y—

POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y:LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, expide la siguieriter -f--3smmmmmees bamoh oo

SENTENCIA

Se acepta parciglmente la demanda propuesta por el Ing. Roberto
Aspiazu Estrada, DIRECTOR EJECUTIVO DE LA ASOCIACION DE
EMPEESAS DE TELECOMUNICACIONES (ASETEL), en los tétmines

analizados en el presente edicto. Actae la Ab. Alejandra “Morales

Mavarrete en calidad de Secretaria Relatora, de conformidad con la
Accidon de Personal N° 6037-DNTH-2615-KP de<]l dejunio, de-2015,
expedida por elfConsejo de la Judicatura. Notifiquese{ publiquese en
el RegistzdiOficial, y cimplade . 32— Gag-dem Ao

Certifico:

N\
AbgAle; G’i

F

_ %
SECRET RELATORA
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JEINAL P

En Quito, miércoles dieciocho de enero del dos mil diecisiete, a partir, de IﬂJHl'éc:’islgs! A
horas y cincuenta y siete minutos, mediante boletas judiciales notifiquéda g@am@ﬁ!e‘g
Y VOTO SALVADO que antecede a: ASOCIACION DE ‘\EMRRESARPYSE®
TELECOMLI'T‘HCACIDNES (ASETEL) en la casilla Mo. 2150\ v a:t:-1'1’!&:{:[*»\&I@ﬂfﬁ‘éﬂ.ﬁ'ﬁfﬁﬁl-‘5
javierbarbaramos@yahoo.es del Dr./Ab. BARBA RAMOS JAVIER MARTIN:-No se-
notifica a ALCALDE Y PROCURADOR SINDICO DEL CONSEJQ CANTONAL DEL
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL-DEL CANTON
GONZALO PIZARRO, PROVINCIA DE SUCWUMBIOS porno haber sefialado casilla
y/o correo elegtronico.  Certifico: o

ABG. MARTHA ALEJANDRANH RVARRETE
SECRETARIARELATORA

GALLARDOM

RAZON:- Siento como talgle las treintay siete {37) copias que anteceden, son iguales
a su original comstantes en la Accion Objetiva No. 119-2016 que sigue LA
ASOCIACION DE EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES ASETEL, en contra del
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON GONZALO
PIZARRO, las mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 25 de enero de

2017. Certifico.-

Ab. méjiig_
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