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\SUNTO

Resolucion en sede de apelacién de la accién jurisdiccional de habeas corpus
interpuesta por la sefiora Fabiola Carolina Miguez Andrade (en adelante
legitimada activa o accionaﬁ_te),'en contra de |a sentencia constitucional, expeaic_ié'
el 14 de marzo de 2017, las 14h24, por la Sala Multicompetente de la Corte
Provincial de Justicia de Los Rios (en adelante Jueces y Jueza constitucionales),
dentro de la accion No. 12103-2017-00003.

[. ANTECEDENTES

A fojas 109-112, del proceso constitucional de instancia, consta el recurso de
apelacion interpuesto por la legitimada activa, en contra de la sentencia
impugnada, al indicar que la prision preventiva recaida en su contra es ilegal,

arbitraria e ilegitima, por las siguientes consideraciones:
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1.1.- Alega que: “(...) justifiqué con documentos, que en enero 09 de 2017, en el
Hospital Basico Metropolitano de Santo Domingo de Los Tséachilas, el doctor Marco
Becerra me realizo labor de parto, cesarea y paridad de mi hijo Gioseppe Jardehel
Chéavez Miguez. Para estos casos, el articulo 171 del Cédigo de Procedimiento Penal,
dispone que la prision preventiva podra ser sustituida por el arresto domiciliario, en los
casos de una mujer parturienta, lo cual aparece convalidado en el articulo 537.1 del
Codigo Organico Integral Penal, cuando una mujer procesada se encuentra hasta en
los noventa dfas posteriores al parto, sin perjuicio de la pena con la que se sancione
el delito, la prision preventiva puede ser sustituida por el arresto domiciliario. No se
valord: a) Que mi peticion la fundamenté también, en los articulos 43 y 75 del
Constitucion Ecuatoriana, 7.1 el nifio tiene derecho desde que nace a ser cuidado por

su madre, 17 y 24 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y 4, letra e) de la

“Convencion Belem do Parg a0 1o ge-nil-hijo de dias de nacido Vs

interés superior. b.- Que desde el momento, que solicité a la sefiora jusza Ab. Angela
Miranda Toapanta, que me sustituya en la causa penal 2010-0076, la prisién

preventiva por el arresto domiciliario y al negarme mi requerimiento, se transformé en

ilegal, arbitraria e ilegitima la pnfsfén preventiva que pesa en mi contra. Yerro que-
también incurrio el Tribunal de Alzada. ¢c) Que como privada de libertad en grado de
doble vulnerabilidad, segiin el articulo 51-6 de la Constitucién de la Republica, el
Estado me reconoce el derecho & recibir un tratamiento preferente como mujer en
periodo de lactancia (...) d) Que estar privada de mi libertad, hasta que se resuelva mi
situacion juridica, resultaria nocivo para el bienestar social, espiritual, moral, de salud
fisica y mental de mi hijo, ya que se esta afectando otros derechos conexos como es

la salud y vida de mi hijo recién nacido (...)"

1.2.- Recalca, que en la causa penal No. 2010-0076, jamas fue notificada para

poder-defenderse—como-lo—establece—os articulos 282;=numeral~

Organico de la Funcion Judicial; y, 76, numeral 7, literales a), b); y, ¢) de la Norma
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Suprema, lo cual conlleva a la vulneracion del articulo 45 numeral 2, letras c); v,

d), de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

1.3.- En desarrollo de su fundamentacion, la legitima activa, manifiesta que el
Juez penal al dictar la prision preventiva en su contra sin notificacion de la misma
y al ponerle un defensor de oficio, no aplico la apariencia del buen derecho de
conformidad con los articulos 167 del Codigo de Procedimiento Penal; v, 534 del
COIP. Indica que, al estar confinada en una prision y tener dolores por la cesarea,

conlleva a un trato cruel, inhumano o degradante.

IIl. JURISDICCION Y COMPETENCIA

Este Tribunalconstituciondl-(los administradores de justicia-cuando-conocemos de-
garantias jurisdiccionales nos alejamos temporalmente de nuestras funciones
originales y recibimos la denominacion de Jueces y Juezas constitucionales —Sala
o Tribunal constitucional-. (Sentencias No. 001-10-PJO-CC; No. 031-09-SEP-CC,
emitidas por la Corte Constitucional de Ecuador), es competente para conocer y
resolver la presente accion constitucional de habeas corpus, en virtud de los
articulos 184 numeral 1 de la Constitucion de la Republica; 185 segunda parte,
numeral 3 del Codigo Organico de la Funcion Judicial; y, 169 numeral 1 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; Resoluciones
Nos. 004-2012 de 25 de enero de 2012 y 341-2014 de 17 de diciembre de 2014,
emitidas por el Pleno del Consejo de la Judicatura; Resoluciones Nos. 01-2015 y
02-2015 de 28 de enero de 2015, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia; Resolucion. s/n, de la Corte Nacional de Justicia, de 23 de marzo de
2009, publicada en el R. O. 565 de 7 de abril de 2009, que sefiala: “Los recursos

de apelacién que se interpongan en contra de las sentencias dictadas por las Salas de
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las Lortes Frovinciales, dentro de los recursos de Habeas Corpus propuestos de
conformidad con el dltimo inciso del articulo 89 de la Constitucién de la Republica,
seran conocidos, previo sorteo, por cualquiera de las Salas que conforman la Corte
Nacional de Justicia”, en concordancia con la Resolucién No. 01-2015, expedida
por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; asi como por el sorteo gue consta en

el proceso.

lil. VALIDEZ PROCESAL

No se observa del proceso constitucional de habeas corpus ninguna circunstancia

que pueda afectar la validez procesal; y, no existe nulidad alguna que declarar.
IV, INTEGRACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Por el sorteo realizado en la Secretaria General, Documentacién y Archivo.-
Unidad de Gestion Decumental,-Sorteos y Archivo, de la Corte Nacional—de
Justicia el 12 de abril de 2017, las 15h09, le ha correspondido conocer Iagre_s-ente
garantia jurisdiccional de habeas corpus a este Tribunal constitucional, integrado
por las doctoras Ana Maria Crespo Santos (en calidad de Ponente), Maritza

Tatiana Pérez Valencia; y, doctor José Luis Teran Suarez.
V. PLANTEAMIENTO JURIDICO DE LA ACCION

La accionante fundamenta la presente apelacion de la accién jurisdiccional de
habeas corpus, en contra de la sentencia constitucional expedida el 14 de marzo
de 2017 -las 14h24 porla-Sala Multicompetente-de-la-Corte-Provincial-deJusticia

de Los Rios, de conformidad con la Resolucion dictada el 19 de marzo de 2009,
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por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, publicada en el Registro Oficial No.
565 de 7 de abril de 2009, que senala: “Los recursos de apelacion que Sé
interpongan en contra de las sentencias dictadas por las Salas de las Cortes
Provinciales, dentro de los recursos de Habeas Corpus propuestos de conformidad
con el dltimo inciso del articulo 89 de la Constitucion de la Republica, seran
conocidos, previo sorteo, por cualquiera de las Salas que conforman la Corte Nacional
de Justicia.” 'y, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en sus articulos: 44 numeral 4; y, 169 numeral 1, que regulan la
competencia de la Corte Nacional de Justicia para conocer y resolver la apelacion

de la garantia constitucional de habeas corpus.

Vi. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL

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

consideraciones.

6.1.- Ecuador es un Estado Constitucional de derechos y justicia, que respeta los
derechos constitucionales de toda persona, asi pues la institucionalidad del Estado
estd concebida para el respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos
como la libertad, los mismos que deben ser el objetivo primigenio, donde la misma
aplicacion e interpretacion de la ley unicamente sea posible en la medida que la
normativa se ajuste y no contradiga la Carta Suprema y la Carta Internacional de
los Derechos Humanos: en este contexto, el Estado, esta llamado a cumplir dos
objetivos primordiales: i) Salvaguardar y defender el principio de la supremacia
_constitucional; v, ii) Proteger los—derechos,—garantias—ylibertades- publicas:-

proteccion por medio de las garantias jurisdiccionales constitucionales que llegan
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a ser un conjunto coherente de mecanismos de defensa de los derechos
constitucionales’. En el Estado Constitucional los derechos, especificamente el de
la libertad personal, se identifican por presentar una especifica fuerza o resistencia

juridica frente a la accién de los poderes publicos®.

6.2.- En nuestro contexto constitucional, el “habeas corpus” se encuentra
contemplado, dentro de las garantias jurisdiccionales, del articulo 89 de la
Constitucién de la Republica, Titulo Ill, Capitulo lll, Seccion Tercera; y normado y
desarrollado en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, Titulo Il, Garantias Jurisdiccionales de los Derechos
Constitucionales, Capitulo Cuarto, articulos 43 al 46. El habeas corpus, se erige

como aquel proceso jurisdiccional constitucional que tiene por objeto tutelar la

libertad fisica, corporal © d& locomocion®, que le permite a las personas acudir
ante cualquier administrador de justicia a demandar su recuperacién, cuando

estas se encuentren privadas de ella de manera ilegitima, arbitraria o ilegal; es por

tanto ademas, una garantia para proteger la vida y la integridad fisica, ymas
derechos conexos de las personas privadas de su libertad; consecuentemente,
procede esta garantia constitucional, al reunirse los siguientes presupuestos: i)

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

6.2.1.- Esta accion no verifica, si es una garantia efectiva contra los abusos de

autoridad o del trafico de influencias, o incluso contra errores o abusos de los

d Gregorio, Peces-Barba, Curso de Derechos Fundamentales, 1999, capitulo 10.

L1 uis Priate Sanehis, Justicia-Constitucional y derechosfundamentales, 2003,p-230-
* Carlos Aguirre, Lo gorantfas del hdbeas corpus, en Jorge Benavides, Jhoel Escudero Soliz, Manual de justicia
constitucional ecuatoriana, 2013, p. 162.
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agentes de seguridad®; tampoco conoce asuntos de caracter procedimental o legal
—para eso existe la justicia ordinaria-, el admitir este particular, se desfigura la
finalidad del habeas corpus con ello se vulneraria el derecho constitucional a la

seguridad juridica.

6.3.- De lo manifestado, este Tribunal constitucional, debe verificar, si los Jueces y
Jueza constitucionales de instancia al emitir el fallo impugnado, incumplieron o no
el tramite o por el contrario inobservaron las reglas de aplicacion de la garantia

jurisdiccional al habeas corpus, dentro de la accion No. 12103-00003-2017.

6.4.- El numeral 1 del articulo 44, de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales

y Control Constitucional, sefiala gue la accién puede ser interpuesta ante cualquier

Jueza-o~Juez del lugar donde se prestima-esta-privada-de-fibertad la persona; al
caso /n examine la accionante se encuentran detenida en el CENTRO DE
PRIVACION DE LIBERTAD DE PERSONAS ADULTAS EN CONFLICTO CON LA
LEY DE MUJERES DE LA CIUDAD DE QUEVEDO, como lo ratifica la propia
accionante, en escrito de 6 de marzo de 2017, las 08h25 (fs. 64 del proceso
constitucional de instancia), por tanto su abogado defensor, interpuso la accion
jurisdiccional de habeas corpus ante la Corte Provincial de Justicia de los Rios,
que por sorteo de ley, de fecha 3 de marzo de 2017, las 08h43, la competencia
radico en la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Los Rios, integrada
por los doctores Oscar Medardo Guillen (en calidad de ponente), Horacio Manuel
Vasconez Bustamante; y, doctora Alexandra Ernestina Haz Moreno (/bidem, fs.

57); lo cual evidencia que no se incumplié este requisito.

* Ramén Eduardo Burneo, DERECHO CONSTITUCIONAL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito-
Ecuador, Junio 2010, P. 227.
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6.5.- En auto de fecha 6 de marzo de 2017, las 15h50, el drgano constitucional de
instancia, de conformidad con el articulo 89, inciso segundo de la Norma
Suprema; vy, el articulo 44 numeral 2, de la Ley de Orgénica Garanifas
Jurisdiccionales y Control Constitucional, dentro de las 24 horas siguientes a la
presentacién de la accion, convoco a audiencia, la misma que se realizé el 07 de
marzo de 2017, las 15h10, ordenando: i) La comparecencia del accionante, para lo
cual oficio al Director del Centro de Privacion de la Libertad de Personas Adultas
en Conflicto con la Ley Mujeres de la ciudad de Quevedo; ii) Que la abogada
Angela Miranda Toapanta, Jueza de la Unidad Penal de Vinces, comparezca a la

audiencia y remita el proceso el expediente penal. (/bidem, fs. 65).

6.5.1.- En la audiencia celebrada el 07 de marzo de 2017, las 15h10. los Jueces v

Jueza constitucionales de instancia, luego de escuchar a la legitimada activa y
accionada, emitieron la respectiva sentencia (oral), negando la accién interpuesta
por la accionante (/bidem, fs. 100-101). Se colige entonces, que el 6érgano
constitticional—de instancia de instancia, no vulnerd eftramite constitucional de

habeas corpus dispuesto en el articulo 44 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional.

6.6.- Con relacion a las Reglas de Aplicacion del habeas corpus, el numeral 1 del
articulo 45 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional e inciso cuatro del articulo 89 de la Norma Suprema, que
establecen que los Jueces constitucionales al verificar formas de tortura, tratos
inhumanos o degradantes inmediatamente dispondran la libertad de la victima, su
atencion integral y especializada, y la imposicion de medidas alternativas a la
‘privacién-de libertad;-al-caso-concreto, la-legitimada=activa ha impugnado-este

particular aduciendo que adolece de una dolencia por la cirugia de cesarea: al
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respecto el Tribunal constitucional de instancia se ha pronunciado, al indicar que
“(...) la defensa no ha podido demostrar al tribunal ningdn tipo de tortura de que haya
sido victima la accionante quedando en un simple enunciado mas (...)” (Ibidem, fs.
106 vita.); de igual manera este Tribunal de la revision del expediente tanto penal
como constitucional no evidencia la vulneracion de derechos constitucionales en

especial a la vida o su integridad personal.

6.6.1.- El numeral 2 del articulo 45 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, refiere a la privacion de libertad arbitraria
o ilegitima; al respecto, cabe indicar que, existe ilegitimidad cuando no es
conforme con la Ley; y, existe arbitrariedad “a) cuando es evidentemente imposible
invocar base legal alguna que justifique la privacion de la libertad, como el

grrtrastreercumplido la pena o a pesar de-

=memtenimiento de una persona errate

una ley de amnistia que le sea aplicable (categoria 1), b) cuando la privacion de
libertad resulta del gjercicio de derechos o libertades proclamados en los articulos 7,
13, 14, 18, 19, 20 y 21 de la Declaracion de Derechos Humanos y ademas, respecto
" de los Estados Partes, en los articulos __1‘72,_7_8, 19, 21, 22, 25, 26 y 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (categoria ll); ¢) cuando la inobservancia,
total o parcial, de las normas internacionales relativas al derecho a un juicio imparcial,
establecidas en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los instrumentos
internacionales pertinentes aceptados por los Estados afectados, es de una gravedad
tal que confiere a la privacién de libertad caracter arbitrario (categoria Ill)’, criterio
esgrimido por el Grupo de Trabajo sobre detenciones arbitrarias, creado por el Alto
Comisionado de Derechos Humanos de la ONU, sobre las categorias de
detenciones arbitrarias. Sin embargo, la norma in examine establece los casos
que procede la ilegalidad y arbitrariedad de la privacion de la libertad: “(...) a)
Cuando fapersona no fue presentada @ la audiencia b) Cuandono e exhiba la orden

de privacion de libertad, ¢) Cuando la orden de privacion de libertad no cumpla los

10
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requisitos legales o constitucionales, d) Cuando se hubiere incurrido en vicios de
procedimiento en la privacion de libertad (...)>. Cabe sefialar, que existe ilegalidad

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

6.6.2.- En este sentido el Tribunal constitucional de instancia, luego de realizar un
analisis de la garantia jurisdiccional de habeas corpus, de la competencia, y de los
alegatos esgrimidos por la accionante y accionada, manifestd: “...) QUINTO:
ANALISIS DE LA SALA.- (...) Ahora bien analizada de manera exhaustiva la peticion
de Habeas Corpus, las intervenciones de quienes hicieron uso de la palabra en la
audiencia, esto es, representando a la accionante el Ab. Arturo Junco Sanchez y la
sefiora Ab. Angela Miranda Toapanta Jueza de la Unidad Judicial Multicompetente de

Vinces, la Sala emite las siguientes consideraciones: a) La accion de Habeas Corpus

iando-existe una privacion de Jib rhitrariaen el caso in

examine se ha demostrado que la privacion de libertad de la accionante se produce el
dia 19 de febrero del 2017, mediante boleta de detencién de fecha 23 de agosto de

2010, girada por el Juez de Garantias Penales de Vinces, Rodolfo Vera Mora, por un

delito de Homicidio tipificado en el Codigo Penal dentro de la causa penal No.12252-
2010-0076; la detenida fue puesta a Ordenes de la Jueza de fa Unidad Judicial
Multicompetente de Vinces, Ab. Angela Miranda Toapanta quien legaliza la detencién
con fecha 20 de febrero de 2017, mediante boleta de encarcelamiento No. 12333-
2017-000030; b) La defensa de la accionante ha dicho en lo principal que la detencion
se convierte en ilegal, ilegitima y arbitraria desde el dia que la sefiorita jueza Angela
Miranda Toapanta dispone que la sefiora Fabiola Miguez vaya al Centro de Privacion
de Libertad de Quevedo, que, el 01 de Marzo se presenta un escrito donde le hace
saber a la sefiorita jueza de Vinces que ella hace unos dias habia sido intervenida por

cesarea y habria alumbrado a un nifio adjuntando la certificacion de la clinica y la

partida de nacimiento de dias de nacido, que, la Seficra jueza en una providencia

manifiesta que no puede dar paso a ese escrito ya que no tiene el expediente en sus

11
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manos porque ha sido remitido al Tribunal Penal, por lo que nego dicha peticion de
una mujer de atencion prioritaria, que, le negaron esta solicitud estando amparada en
articulo 537 del Cédigo Organico Integral Penal, en el que manifiesta que cuando una
persona privada de libertada se encuentra en estado de gestacion o lactancia la
prisién preventiva se la puede sustituir por arresto domiciliario. Que en el momento
que la sefiora Fabiola Miguez solicita a la sefiora jueza y ella le niega entonces se
transforma la prision preventiva en ilegal, ilegitima y arbitraria, por cuanto ella tiene un
nifio de dias de nacido y tiene que darle de lactar, nutrirlo, alimentarlo, ya que hay un
interés superior del nifio, que hay otro hecho subsidiario en el que la sefiorita jueza
Angela Miranda nos dice en la providencia que el proceso lo remitié al Tribunal Penal,
pero eso no es cierto ya que el proceso esta en la fiscalia de Vinces. Que de acuerdo

a la normativa del Cédigo Organico Integral Penal y Cédigo de Procedimiento Penal

-—

anterior se remite .al Ll [Penalos. recaudos procesales y

probatorios, entonces la sefiorita jueéa debid haber pedido a la fiscalia para atendel
esta situacion especial que prevé el articulo 537 del Codigo Organico Integral Penal
con el 171 de Cédigo de procedimiento Penal, que el pedido que estan haciendo
también esté establecido en el codigo. Que en este caso la prision preventiva nacio
ilegitima, ilegal y arbitraria que a ella en ese proceso penal no la notificaron en la
indagacién previa ni en la audiencia de formulacion de cargos que quien actud en ese
entonces fue un defensor publico y a espaldas de ella dictan prision preventiva,
demostrado que el juez que dictd la prision preventiva no considero la apariencia del
buen derecho que habla la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que segtn la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales en el articulo 45 numeral 1 manifiesta que
cuando una mujer este en estado de lactancia se sustituira la prision preventiva por el
arresto domiciliario por lo que se esta trastocando un derecho conexo como el del

menor recién nacido, por lo que solicita se acoja la accion de Habeas Corpus y se

sustituya la prisién preventiva por el arresto domiciliario o cualquier otra medida. De

su parte la accionada: Ab. Angela Miranda Toapanta, dijo: Que la sefiora Fabiola

12
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Miguez fue privada de su libertad por una orden escrita de un juez competente en
virtud de una boleta de captura suscrita por el Ab. Rodolfo Vera Juez de Garantias
Penales de esa época dentro de la causa penal que se sigue en contra de Jorge De
[ ucca Garcla (quien actualmente se encuentra sentenciado) Fabiola Miguez Andrade
y Wimper Araujo por el delito de asesinato en el grado de autores, que al encontrarse
emitida esta orden los sefiores de la Policia Nacional procedieron a la captura el dia
19 de febrero del 2017, siendo asi que inmediatamente el dia lunes 20 de febrero fue
puesta a sus oOrdenes y mediante providencia dispuso se gire la boleta de
encarcelamiento y sea trasladada al Centro de Privacion de Libertad de Quevedo y
disponiendo que los recaudos procesales sean remitidos al tribunal penal para que se
tramite la etapa de juicio, que el dia viernes 24 de febrero del 2017; la sefiora actuaria

del despacho procede a remitir los recaudos procésales al Tribunal Penal con sede en

“Balbighoyo como se puede 0bSEIEEEE - a02°por la secretaria, razon poria-

cual no pudo proveer los escritos presentados por la sefiora Fabiola Miguez por faita
de competencia, considerando que no existe una detencion ni ilegal, ilegitima o

arbitraria. Al respecto, teniendo en cuenta Ia disposicion fransitoria primera contenida

en el Cdédigo Organico Integral Penal al ser la causa que origina esta accion de
habeas corpus Iniciada bajo el ordenamiento penal derogado sin embargo de lo cual
en atencién a la disposicion referida debe sustanciarse de acuerdo con el
procedimiento penal hasta su conclusion. En esa virtud la invocacion ael articulo 537
del Cédigo Organico Integral Penal por parte de la defensa no es procedente; sin
embargo el articulo 171 del Cédigo_de Procedimiento Penal aplicable en el caso que
nos ocupa trata sobre la revision de la medida cautelar de prision preventiva por el
arresto domiciliario para la mujer embarazada o parturienta hasta después de 90 dias
después del parto; siempre que no se trate de delitos entre ofros contra la
administracion publica o de los que resulte la muerte de una o mas personas, en el
presente-caso-sen-doslas-personas-faflecidas y en las que-se-le-atribuye-partticipacion

a la accionante; la defensa también ha alegado violaciones dentro del procedimiento

13
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(falta de notificacion a la procesada) que hemos considerado impertinentes al objeto
de la accion de habeas corpus. Efectivamente la defensa ha demostrado que la
sefiora Fabiola Miguez Andrade ha procreado un hijo nacido el 09 de enero del 2017
en el Cantén Santo Domingo Provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, que en
esa Vvirtud conforme lo consagra-la Constitucion de la Republica del Ecuador, es
obligacion del Estado garantizar y disponer de las facilidades necesarias para su
recuperacion después del embarazo y durante el periodo de lactancia asi como de
manera puntual al estar privada de su libertad su derecho a recibir un tratamiento
preferente y especializado por su condicion de mujer en periodo de lactancia. La
defensa también ha dicho que conforme lo dispone la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales en su articulo 45 numeral 1 se debe disponer su libertad
imponiéndole medidas alternativas como el arresto domiciliario; sin embargo la

defensa no h

ibunal ningtn tipo de tortura de-la

victima la accionante qu_edan&o en un simple enunciado mas. De su parte la
accionada sefiora Ab. Angela Miranda Toapanta, en lo principal ha dicho que lo que le
correspondio en derecho es legalizar la prision preventiva dictada en contra de la
accionante y remitir los recaudos procesales al Tribunal de Garantias Penales para la
prosecucion de la causa, actuacion que el Tribunal comparte por estar apegada a
derecho en razén de que su competencia precluye al momento de dictar el
correspondiente auto de llamamiento a juicio en los delitos de accion publica; aquello
ha sido demostrado con el documento que obra a fs. 93 a 94 del cuaderno de
instancia. El articulo 45 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, establece las Reglas de aplicacion de la accion constitucional de
habeas corpus que reza.- Las juezas y jueces observaran las siguientes reglas: 1. En
caso de verificarse cualquier forma de tortura se dispondra la libertad de la victima, su
atencion integral y especializada, y la imposicion de medidas alternativas a la

privacion de la libertad. 2. En caso de privacion ilegitima o arbitraria, Ja jueza o juez

declarard la violacion del derecho, dispondra la inmediata libertad y la reparacion
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infegral. La privacion arbitraria o ilegitima se presumira en los siguientes casos: a)
Cuando la persona no fuere presentada a la audiencia. b) Cuando no se exhiba la
orden de privacion de libertad. ¢) Cuando la orden de privacion de libertad no cumpla
los requisitos legales o constitucionales. d) Cuando se hubiere incurrido en vicios de
procedimiento en la privacion de libertad. ) En los casos en que la privacion de la
libertad es llevada a cabo por particulares, cuando no se justifique la privacion de
libertad. Del estudio de la reglas de aplicacion para la procedencia de la accion
constitucional de habeas corpus, hemos de convenir que FABIOLA CAROLINA
MIGUEZ ANDRADE, no ha sido privada de su libertad de manera ilegal, arbitraria o
ilegitima, ya que debemos entender, que es ilegal todo procedimiento que viole
preceptos constitucionales y procesales que conllevan a la nulidad de tales

actuaciones; por ilegitimo debe entenderse todo proceder no estipulado o contenido

en leyes supremas, SUSIEIIVES aooVas OrgE

clalquier ofra indole;y, eS-arblrard

todo proceder que nace del capricho de una persona, y que con ese actuar, Sin
fundamento legal o constitucional de clase alguna, prive de la libertad a cualquier

persona, por lo tanto, no existe ilegalidad, como tampoco ilegitimidad ni mucho menos

arbitrariedad; asi como fue—afegado por parte de la defensa, menos verificada
cualquier forma de tortura en contra de la detenida. SEXTO: RESOLUCION.- De lo
expuesto, esta Sala, luego del anélisis del presente proceso constitucional, no se

observa que la accionante se-halle privada de su libertad en forma ilegal, arbitraria e

ilegitima (...)".

6.6.3.- De lo manifestado por los jueces constitucionales de instancia, y con el
objeto de comprender cabal y adecuadamente los casos de procedencia de la
legalidad, arbitrariedad e ilegitimidad acorde al numeral 2 del articulo 45 de la Ley

Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, es importante

Tecalcar lo ocurrido ensede judicial penal y posteriormente constitticiomnal, asi= i)

Mediante auto, dictado el 21 de abril de 2011, las 08h19, el Abogado Rodolfo
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Vera, Juez Segundo de Garantias Penales de los Rios, dentro de la accién penal
No. 344-2010-76, dictd auto de llamamiento a juicio en contra de la accionante,
por presumir su participacion como autora del delito tipificado y sancionado en el
articulo 450 numeral 6 del Cédigo Penal, vigente a esa época, esto es, homicidio,
por un medio cualquiera capaz de causar grandes estragos, ordenando oficiar a
las autoridades de Policia de los Rios para que proceda a su localizacién vy
captura (fs. 306-309 del proceso penal de instancia); cabe recalcar, que la hoy
legitimada activa solicitd revocatoria de la prision preventiva dictada en su contra,
misma que fuera negada en providencia de fecha 6 de agosto de 2012, las 10h35,
por el Juez Segundo de Garantias Penales de los Rios, al considerar que, no
procede la revision para la aplicacion de medidas sustitutivas en casos de muerte

al amparo del articulo 171 del Codigo de Procedimiento Penal; de igual manera

solicite-rectrses—de=apefacion y de hecho de la prisién-préventiva;“mismos que
fueron negados por los juzgadores penales; de ahi que este Tribunal
constitucional evidencia que la accionante pudo impugnar la prisién preventiva
dictada en su contra, de manera que, no quedo en indefension (/bidem, fs. 315-
346); vy, ii) A fojas 351 consta el oficio No. 2017-080-DINASED-LR-B, suscrito el
20 de febrero de 2017, por el teniente de Policia, Carlos Fraiss| Ron, dirigido al
Juez Segundo de Garantias Penales, mediante el cual se hace conocer la
detencion de la hoy legitimada activa, para lo cual anexa el parte policial de 19 de
febrero de 2017, las 22h41 (fs. 348); iii) A fojas 352, consta el avoco de
conocimiento de la causa penal, por la abogada Angela Dayana Miranda
Toapanta, Jueza Judicial Multicompetente con sede en el cantén Quevedo,
incorporando el oficio previamente descrito; manifestando que, “(...) al encontrarse
suspendida la etapa de juicio en el AUTO DE LLAMAMIENTO A JUICIO emitido en
auto de 21 ae abril de 2011, las 08h49, con respecto a los procesados (...) MIGUEZ
.HDRADE FABIOLA CAROLINA, por cuanto contfhﬁéban profugos; dispongo se gfre
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la correspondignte boleta constitucional de encarcelamiento de la sefiora MIGUEZ
ANDRADE FABIOLA CAROLINA (...)" iv) Que en sede constitucional, dentro de la
garantia jurisdiccional de habeas corpus No. 12103-00003-2017, se evidencia que:
a) La accionante asistié con su abogado defensor a la audiencia (fs. 100-101 del
proceso constitucional), b) A"fojas 355, consta la boleta de encarcelamiento No,
12333-2017-000030, emitida el 20 de febrero de 2017, por la abogada Angela
Dayana Miranda Toapanta, Jueza de la Unidad Judicial Multicompetente con sede
en el canton Quevedo, en contra de la sefiora Fabiola Carolina Miguez Andrade,
por el delito de homicidio; y, ¢) Cabe sefialar que dentro del proceso constitucional
No. 12113-00003-2017, consta el proceso penal No. 0076-2010, seguido en contra
de la legitimada activa y otros, por el delito de homicidio, proceso sustanciado con
la normativa vigente a esa época; esto es, Codigo Penal y Codigo de
Procedimiento Penal.

6.6.4.- En esas circunstancias, este Tribunal Constitucional observa que se ha
dado cumplimientocon el mandato previsto en el articulo 86 de la Constitucion de
la Republica; y, articulo 45 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional.

6.7.- De lo manifestado se colige que: I) La detencion fue realizada por miembros
de la Policia Nacional, en estricto cumplimiento del oficio No. 819-2010-JSGPLR,
de 23 de agosto de 2010, suscrito por el abogado Rodolfo Vera Mora, Juez del
Juzgado Segundo de Garantias Penales de los Rios, mismo que dispone la
detencion de la accionante; cabe recalcar, que los miembros de la Policia leyeron
los derechos constitucionales a la sefiora Fabiola Carolina Miguez Andrade como
to-estableeeta-Norma-Suprema en-su=articuto 77 numerates=3,4=y=5-tbiden, fs-

21). l) La Boleta de encarcelamiento fue dictada al amparo de la Norma Suprema.
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ll) La prisién preventiva dictada en contra de la sefiora Fabiola Carolina Miguez
Andrade, fue emitida por autoridad competente, dentro del proceso penal, al
amparo de la normativa legal y constitucional; por lo tanto, la privacién de libertad

de la accionante, no es ilegal, arbitraria o ilegitima.

6.8.- Asimismo se observa que, la argumentacion efectuada por la legitimada
activa fue atendida y resuelta por parte del Tribunal constitucional de instancia:
que el fallo constitucional impugnado, no omite, ni se aparta de la finalidad que
tiene la motivacion de las sentencias; esto es dar a conocer al legitimado activo las
razones por los que se le negd o restringié su derecho: constan identificados los
hechos sobre los cuales se analizd y resolvio, se encuentran determinadas las

normas aplicables a los hechos planteados, asi como también se establece la

explicacion de la-pertinenciade porqué éstas normas corresponden a aquellos
hechos. No basta formular cargos o decir que una decision judicial causa agravio
como se determina en la demanda de accién constitucional de habeas corpus, es
condicion sine qua non, para que la pretension prospere, demostrar que-los cargos
son reales, al caso concreto que la privacion de libertad sea ilegal, arbitraria o

llegitima.

VIl. DECISION

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

VIIl. SENTENCIA
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8.1.- NEGAR el recurso de apelacion de la accion constitucional de habeas corpus
No. 12113-00003-2017, presentado por la sefiora Fabiola Carolina Miguez

Andrade, por las consideraciones expuestas en el presente fallo.

8.2.- CONFIRMAR el falio Constftuciénaf dictado el 14 de marzo de 2017, las

14h24, por la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia de Los Rios.

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

8.4.- Comuniguese Ub|i guese

José Luis Teran Su ez
JUEZ NACIONXEL

Certifico.-
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En Quito, miércoles diecinueve de abril del dos mil diecisiete, a partir de IW \
haoras y cuarenta y nueve minutos, mediante boletas judiciales /notifiguEuadann. ve
SENTENCIA que antecede a: MIGUEZ ANDRADE FABIOLA CAR LIN/]\[ESTEICIA ‘
correo electrénico drarturoenrigue@hotmail.com del Dr./Ab. ARTUR NR ntencioso
JUNCO SANCHEZ. AB. ANGRELA MIRANDA TOPANTA, JUEZA DE\RA Sltario
JUDICIAL MULTICOMPETENTE DE VINCES.- en el correo \electronico
angela.miranda@funcionjudicial.com. GUILLEN OSCAR MEDARDO en
electrénico Oscar.Guillen@funcionjudicial.gob.ec; MENDIETA TOLEDO J

ROBER en el correo electronico joseph.mendieta@funcionjudicial.gob.ec;
VASCONEZ BUSTAMANTE HORACIO--MANUEL en el correo electronico
Horacio.Vasconez@funcionjudicial/gob.ec. Certifico:

\,

M .’\i A .
v A ' ;
Wisie: e YN
ABE. MARTHA ALRJANDRSMORRES RETE

SECRETARIA RELATORA’

CARMEN.DAVILA

RAZON: Siento como tal que las diez (10) fotocopias que anteceden, son
iguales a las gue constan dentro del Recurso de Apelacion No. 12103-2017-
00003 (Juicio de Habeas Corpus No. 12103-2017-00003), seguido por la
sefiora FABIOLA CAROLINA MIGUEZ ANDRADE, en contra de la JUEZA DE
LA UNIDAD JUDICIAL MULTICOMPETENTE DE VINCES, las mismas que las

confiero debidamente certificadas. Quito, 02 de mayo del 2017. Certifico.-
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VOTO DE MAYORIA DRA. ANA MARIA CRESPO SANTOS Y DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ

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

2 3 " nmy P 17 " - AN
leg 19 de azzil cel 2017, las 15h33.~

ASUNTO

Procede este Tribunal Especializado d2 lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia
a pronunciarse sobre el recurso de casacion, presentado por el economista Pedro Xavier Cardenas
Moncayo, en su calidad de Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (en
adelante recurrente 0 casacionista), en contra del fallo expedido el 10 de febrero de 2016, las
16h29, por la Sala Unica del Tribunal Distrital No. 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en
Guayaquil (en adelante Tribunal, Jueces u drgano jurisdiccional de instancia), dentro del juicio de
impugnacion No. 09504-2015-00065, interpuesto por el sefior Carlos Humberto Cotto Ruiz, en
contra de la Resolucion SENAE-DNJ-2015-2009-RE, de fecha 05 de mayo de 2015, expedida por
la Administracion Aduanera, misma que declard sin lugar el recurso de revision No. 159-2013,
interpuesto por el actor; y, ratifico la validez de la Providencia Nro. SENAE-DDG-2012-0260-PV,
emanada el 06 de marzo de 2012 por la Administracion Aduanera, mediante el cual se sanciono
con una multa por contravencion, valor que resulta aplicando diez veces el valor de los tributos que
pretendid evadir de conformidad con lo orevisto en el literal f) del articulo 178 del COPCI, en

concorciancia con el articulo 180 ibidem”,

|.- ANTECEDENTES
Con fecha 10 de marzo de 2016, las 16h04, ante la Secretaria General, Documentacion y Archivo.-
Unidad de Gestion Documental, Sorteos y Archivo de la Cort2 Nacional de Justicia, ingreso el

presents recurso extraordinario de casacion, interpuesto por el casacionista.

1.1.- Acdmisibilidad del recurso de casacion.
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Mediante auto de 15 de marzo de 2016, las 12h42. ¢l docior Juan Monterc Chavez, Conjuez de la
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, luego de corsiderar la jurisdiccion y compeatencia,
legitimacion, oportunidad, procedencia y el cumplimienio c¢e ios requisiios establecidcs en el
articulo 6 de la Ley de Casacion declaré la admisibiiidzd parcial del recurso extraordnario de
casacion al amparo de la causal quinta del articulo 3 de 'a Ley de Casacion, concediendo a la

contraparte el termino de cinco dias para que de contesizc'dn 2l recurso.

1.2.- Alcance de la impugnacién del recurso.

Las pretensiones del casacionista, primordialmente, se fundamsantaron en los siguientes hechos
compendiados: “(...) En la parte introductoria de /a sentencia rscurrida, los Jueces de la Sala Unica
del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario No. 2 de Guayaquil, jo realizan un extenso
resumen de los argumentos esyrimidos por el actor. Sin embargo, en lo que respecta a la
Autoridad Aduanera, se observa un menesteroso. corfo ¢ iacompleto recuento de los alegatos
deducidos como contestacion a la demanda {...) principaimente lo manifestado en gl punto
respecto al supuesto atentado contra el principic de lecaliclad v ia supuesta destipificacién del tipo
penal (...) evidenciandose asi la falta de aplicacién dei aitic:lo 76 de la Carta Magna. Segun lo
establece el precitado articulo 75 de la Carta Magna, /a3 rescluciones de los poderes pliblicos
deben ser motivadas; sin embargo, en la ssntencia recirrice, no se observa ni el mas minimo
analisis fundamentado de las defensas deducidas por la Autoridad Aduanera. Al contrario, se
denota un parcial y largo anélisis de cada uno de jos arcumenios expuestos por el acter. Por lo
tanto, se ha dejado a un lado el dsrecho a la defensa de esita administracién aduanera, por decir lo
menos, al no contar con un elemento legal y vélido por &l cuial se haya desvinculado de analisis
alguno a nuestra contestacion (...) ni muchc menos se detalia de forma mofivada por qué fueron
desechados los alegaos esgrimidos en la misma. Por cira pate, el articulo 4 del Cédigo rganico
de la Funcién Judicial determina claramente el principio e supremacia constitucional, sefialando
que todas las Juezas y Jueces dsben aplicar la norma ccnstitucional en primera instancia, hecho
que no ha recogido en su sentencia la Sala Contenciosc Tributario No. 2 de Guayaquil, pussto que
solo ha desarrollado argumentos beneficiosos para la rare actora, dejando totalmente ¢ un lado
los derechos de la Administracion Aduanera, esgecificamente el cobro de los tributos
correspondientes, porque asi lo establece la ley; no se ha moiivado en ninguna de las partes de la
sentencia el por qué no se ha ordenado el cobro ce lcs ‘ributos correspondientes, porque asi lo
establece la ley (...) De la lectura del extracto de la sentencia recurrida, claramente se puede
observar que la Sala centra su motivacion (asi como lo hace & lo largo de la sentencia) unicamente

en la sancion administrativa impuesta, obviando y olvidardose fotalmente de los Tributcs gue el
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sefior actor estaba obligado a pagar en virtud de la venta del vehiculo ingresado al pais-eermo

menaje de casa (...)".

1.2.1.- Enfatiza, que los Jueces de instancia aplicaron normas legales aduaneras de manera
sesgada, ya que no realizaron una aplicacion integral del texto de dichas normas: “(...) excluyendo
de su analisis la verdad impoluta e irrebatible de que el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador,
ESTA OBLIGADO A COBRAR LOS TRIBUTOS CORRESPONDIENTES CUANDO SE TRATA
DE TRANSFERENCIAS DE DOMINIO DE MERCANCIAS CON EXENCION TOTAL DE
TRIBUTOS (...)". Por tanto, considera que la sentencia impugnada carece de motivacién, lo cual
conlleva a la vulneracion el articulo 76 de la Constitucién de la Republica.

1.3.- De la contestacidn a la demanda.

A pesar que el sujeto pasivo (contraparte) fue legalmente notificado el 15 de marzo del 2016, con
el auto de admisibilidad de recursc de casacion interpuesto por el recurrente, y se le concedio por
Ley (articulo 13 de la Ley de Casacion) el término de cinco dias para que lo conteste
fundamantalmente (Fs. 8 del proceso sustanciado en esta Sala), no existe ningun pronunciamiento.

1.4.- De la sentencia impugnada.

Expedida el 10 de febrero de 2016, las 16h29, por los doctores Jose Luis Loor Vivas (Juez
ponente), Mario Felipe Proafo Quevedo; y, doctora Laura Genoveva Sabando Espinales, Jueces y
Jueza de la Sala Unica del Tribunal Distrital No. 2, de lo Contencioso Tributario, con sede en
Guayacuil, que en lo medular sefalaron: “(...) SEPTIMO.- COMPROBACION DE LA CAUSAL DEL
RECURSO DE REVISION: Como ya se menciond en el considerando 6.4 de esta decisién, el
recurrente ha fundamentado su recursc en la causal primera del articulo 143 del Codigo Tributario,
por lo gue corresponcle a la sala en primara instancia resolver sobre la procedencia de la misma.
7.1).- El actor alegé como fundamento cde su recurso, el supuesto error de derecho en el que
incurrio la administracion aduanera, al sancionarsele con el literal f) del articulo 178 del Codigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, por haber transferido el dominio de un
vehiculo ingresado al pais exonerado de impuestos a través de menaje de casa. Arguye el
recurrente que por desconocimiento de la ley y por estar atravesando circunstancias de indole
econdrnico, se vio en la necesidad cle entregar en garantia el vehiculo, por un préstamo realizado a
la seficra Tatiana Avellan Lamota, quien a su vez por la demora del pago legalizé la carta de venta
ante una notaria, el 20 de agosto del 2010. 7.2).- Sostiene el recurrente que vehiculo fue
aprehendido el 8 de septiembre del 2010, mediante acta No. SVAG-OPE-AA-2010-054, por el
Servicio de Vigilancia Aduanera, en eplicacion del articulo 83 literal g) de la Ley Organica de

Aduanas, fecha en la que no estaba vigente el articulo 178 del Codigo Organico de la Produccién,
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Comercio e Inversiones, con el cual se le sancion¢, por lo qus se esta aplicando retroactivamente
la norma en mencién, y se esta inobservando las garantias del debido proceso establecidas en los
numerales 1, 3 y 5 del articulo 76 de la Constituzion de Esiado, entre ciras normas ¢e menor
Jerarquia. 7.3).- Aunque se autos no consta el contrato de compra venta del vehiculc que es
materia del presente proceso, se puede verificar en la copia ceriificada de ia matricula que obra a
fojas 176, que éste fue transferido su dominio, el 20 de agosto del 2010, [hecho que tampoco ha
sido rebatido por los demandados al momento de contzstar la demanda], es decir cuando atn no
entraba en vigencia el Codigo Orgénico de la Produccién. Comercio e Inversiones, el mismo que
fue publicado en el Suplemento del Registro Oficiel 357 ¢zl 29 de diciembre del 2010, por lo que
resulta evidente que la adminisiracion aduanere al ‘mponer la sancion por la infraccion de
‘transferir mercaderias importadas con exoneracion”, mediants rasolucion No. SENAE-DDG-2012-
0260-PV, fundamentandose en e! literal f) del articulo 178 dei Codigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones, aplicd una norma que no estabz igente al momerito del cometimiento de
la supuesta infraccion, configurandose por tanto la causal ‘nvoceda por el racurrente en el recurso
de revision. OCTAVO.- Habiéndose comprobado la causa’ esgrimida por ei actor, y por lo tanto la
procedencia del recurso de revisitn, corresponde a la Szia dsterminar si el mencionado “error de
derecho” de la administracion tributaria, afecta Iz legalidacd del acto recurrido, para &l efecto
considera: 8.1) De fs. 169 y 170 de autos consta el parie de aprehensién No. SVAG-OPE-AA-
2010-054, que tiene como referencia el acta de apreiersién No. SVAG-OPE-PA-2010-054 que
obra a fs. 168, en donde esta saia puede observar que 3l dia miércoles 8 de septiembre de 2010
aproximadamente a las 08h&0, durante el controi que realizatan los miembros del Servicio de
Vigilancia Aduanera en la avenida el bombero de la Ciudad ds Guayaquil. & la altura de la Unidad
Educativa “Liceo ltaliano” se detuvo la marcha de! vehicilo fipo Jeep marca Mazda color Plomo
placas GRY2197, determindndoss que el mismo habia sico t-asferido, a pesar de que gozaba de
una exoneracion de tributos, al haber sido importacc mediante er régimen ds excepcién de menaje
de casa por parte del actor Carlos Humberto Cotfo Fuiz v vendido a Tatiana Denisse Avellan
Lamota, el 23 de junio de 2010. 8.2) A fs. 176 de autos consia Ia copia certificada de la matricula
del vehiculo aprehendido de placas GRYZ197, en dond= consta que la propietaria del vefiiculo es
Tatiana Denisse Avellan Lamota. Ademas, se pueda obsevar en este instrumento que adquirié el
vehiculo el 23 de junio de 2010, por lo tanto, esta sala establece que la presunta iiifraccion
investigada y sancionada administrativamente por ia gutoridad demandads, se cometio sl 23 de
Junio de 2010, tal como fue denunciada por la administraci3n aduanera, ante la Fiscalfa Provincial.
83) Afs. 161 y 162 obra la resolucion emitida por el Ab. Ga'o Almeida Tapia, Juez Temporal del
Juzgado Vigésimo Quinto de Garaniias Penales de Gucyes ds fecha jueves 26 de enero de 2012,

en la que se acepta la desestimazidn solicitada por el Fiscal gue investigé aste hecho denunciado
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por la administracion aduanera al tenor del literal g) del articulo 83 de la Ley Orgénica de Aduanas
vigente a la fecha del cometimiento de la infraccién, que establecfa: “Art. 83.- Tipos de Delitos
Aduaneros.- Son delitos aduaneros: .. g) La venta, transferencia o el uso indebido de mercancias
importadas al amparo de regimenes suspensivos de pago de impuestos, o con exoneracion total o
parcial, sin la autorizacion previa del Gerente competente”; fiscal que al no haber encontrado
elementos de conviccién suficientes para Iniciar el proceso penal en contra del accionante solicito
la desestimacion. 8.4) De fs. 16 a 19 obra el acto administrativo impugnado, suscrito por la Ab.
Denisse Renddén Vergara, en su calidad de Directora Nacional Juridico Aduanero del Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador, en el que se resuelve declarar SIN LUGAR el recurso de revision
No. 159-2013 y ratifica la validez juridica de la providencia No. SENAE-DDG-2012-0260-PV que
obra de fs. 20 a 22 de autos. Esta sala observa que la autoridad demanda, fundamenta la sancién
impuesta al accionante con base al parte de aprehension No. SVAG-OPE-PA-2010-054 que narra
la detencion del vehiculo de placas GRY2197 el 8 de septiembre de 2010 aproximadamente a las
08h50 y se sanciona con la infraccion establecida en el literal f) del articulo 178 y sancionada en el
articulo 180 del Cédigo Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones, que entré en vigencia
el 29 de diciembre de 2010, sin considerar que la transferencia de dominio habia sido realizada el
23 de junio de 2010, cuando estaba vigente la Ley Organica de Aduanas. 8.5) La Ley Organica de
Aduanas vigente a la fecha del cometimiento de la infraccion, establecia en el articulo 88, el
capitulc de infracciones elevadas & coniravencion, en los siguientes casos: “...Art. 88.-
Contravenciones.- Son contravencionss aduaneras las siguientes: a) Incurrir en faltantes de
mercancias declaradas en los manifiestos de carga y no enlregadas por el transportista a la
administracion aduanera, b) El incumplimianto de la entrega inmediata de las mercancias
descargadas por parte del transportista. para su almacenamiento temporal o depésito aduanero; ¢)
Descargar lastre sin autorizacion del Distrito; d) El incumplimiento de plazos en los regimenes
especiales; e) La falia de permisos o autorizaciones previas al embarque de las mercancias
cuando estos requisitos sean exiginles, antes de la presentacion de la declaracion; y, f) La entrega
por parte de funcionarios o empleados del servicio aduanero, de informacion calificada como
confidencial por las autoridades respectivas...”. De la cita legal transcrita, se verifica que la
administracién Aduanera no pudo sancionar administrativamente al migrante como una
contravancion, porque al momento de la aprehension del vehiculo y de transferencia de dominio
del mismo, esto no estaba tipificado como una contravencion aduanera, dentro del articulo 88
antes transcrito, sin embargo le administracién aduanera al no haber obtenido una resolucién
favorable en el ambito penal, por haberse desastimado la denuncia; en el afio 2012 cuando ya se
encontraba vigente el Codigo Organico de la Produccion, Ccmercio e Inversiones, procedio a

sancionar al migrante con una contravencién aduanera, puesto que, a diferencia de la Ley
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Orgénica de Aduanas, esta nueva normativa, si incorpcro en el literal f) de! articulo 178 y articulo
180, una tipicidad en rango de contravencion aduanera para sancionar este tipo de hechos, cuando
las mercancias exoneradas no superen {os 130 salarios béasicos unificados, al sefalar
expresamente lo siguiente: “...Art. 178.- Defraudacién aduznera.- Serd sancionado con prision de 2
a 5 afios y multa de hasta diez veces el valor de ics tributos que se pretendié evadir, la bersona
que perjudique a la administracion aduansra en la recaudzcién ce tributos, sobre mercancias cuya
cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios basiccs unificados del trabajador general y,
siempre que éstas deban salisfacer tributos al ccrerzic exterior, a través de cualquierz de los
siguientes actos: (...) f. Venda, transfiera o use indebidanmen‘e mercancias importadas a’ amparo
de regimenes especiales, o con exoneracién total o parciel. sin /a debida autorizacion”; “Art. 180.-
Sancion Administrativa y Reincidencia.- Cuando valor de las mercancias nc exceda de los montos
previstos para que se configure el delito de coafrabzndo y ‘a defraudacion, la infrazcion no
constituira delito Y SERA  SANCIONADRA  ADMINISTRATIVAMENTE COMC  UNA
CONTRAVENCION con el méximo de la multa prevista zn el Jresente Cddigo para el caso de que
se hubiere configurado el delito...”. (MayUsculas son ce [a sala). 8.6) Desde el afio 2002, con la
entrada en vigencia de la Constitucién de la Revublice, se instauré en el Ecuador uir estado
Constitucional de Derechos y Jusficia, con principics fundamentales y garantias que no puaden ser
desconocidas por los servidores publicos, autoridadas zdministrativas o jucliciales, al morento de
expedir sus decisiones y para el caso concreto, consisiente en un procedimiento sancionatorio la
Autoridad Aduanera debia tener presente el principio de Lega‘ided consagrado en el numeral 3 del
Articulo 76 de la Constitucion de fa Republica, qus tsxativamente garantiza: "Art. 76.- En todo
proceso en el que se determinen derechos y obligacionas de cualquier crden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluird las siguientes garanties basicas: (... ) 3. Nadie rodra ser
juzgado ni sancionado por un acto u omision que, s/ momanio de cometerse, no esté tipificado en
la ley como infraccién penal, administrativa o de ofra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no
prevista por la Constitucion o Iz ley. Sélo se podré juzgar 2 tna persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del trémite propio de cada procedimiento...”. Segin Fernando Cosio
Jara en su obra Tratado de Derecho Aduanero Jurista Editores E. | R L. octubre 2014, el Principio
de Legalidad, “exige que sea una norma con rango de ley e’ instrumenio para estab’acer las
infracciones y delitos, en esta rama del derecho surger piincipios plenamente aplicables a la
materia aduanera como el de tipicidad que exige que estas leyes creadoras de infracciones
describan de forma especifica y precisa las conductas ssncionadas”, por su parte, el tratadista
Alfredo Alpaca Pérez, en su obra Delitos Tributarios Acluaneros, UBI Lex Asesores S. A. C.,
septiembre de 2015, Lima Pert, pagina 124 sefiale: “... Lz tipificacién de ilicitos administratives, la

determinacion de las sanciones que correspondar, la imposicién de tales sanciones a través de
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procedimiento administrativo sancionador y la ejecucion de aquellas, se encuentran someltidas—al-
principio de legalidad. En ese sentido, solo una norma con rango de ley podra habilitar a la
administracion la aplicacion de una o unas medidas a titulo de sancién personal o patrimonial, tales
como multas, decomisos, cancelacion de derechos, inhabilitaciones...”. Principio Constitucional
que debib ser observado por la autoridad demandada, en virtud de que el derecho sancionador
administrativo también abarca tal principio, pues la potestad administrativa para imponer
sanciones, forma parte del poder punitivo del Estado y que en esa condicion, los actos
administrativos a través de los cuales se apliquen penas pecuniarias a las personas, deben
mantener conformidad con los derechos y principios constitucionales, caso contrario carecen de
eficacia juridica, acorde al contenido del articulo 424 de la Constitucién de la Republica. Bajo estos
fundamentos Constitucionales, la presuncion de legalidad de los actos administrativos en materia
penal administrativa conlleva, a que previo & iniciar la accidon sancionatoria en aplicacion estricta
del principio de legalidad, se identifique con claridad la norma que tipifica la falta o contravencion
cometida, para adecuarla a las circunstancias objetivas de la descripcion legal y subjetivas de la
conducta imputable, lo que implica que las infracciones y las sanciones han de estar establecidas
en la ley, previo al cometimiento de los hechos constitutivos de la infraccion tipificada, es decir, se
debe precisar con claridad la actuacion humana que se considera imputable, antes de cometeria.
8.7) En la especie la administracién acduanera procede a imponer una sancion en base al Cédigo
Organico de la Produccién, Comercio ¢ Inversiones, que entrd en vigencia el 29 de diciembre de
2010 y expide su resolucion sancionadora aplicando el literal f) del articulo 178 y articulo 180,
adecuando los elementos constitutivos de esta infraccion a los hechos cometidos el 23 de junio de
2010, (fecha en la que se registro la venta clel vehiculo), cuando se encontraba vigente la Ley
Organica de Aduanas que no sancionaba este tipo de hechos como una contravencién aduanera,
en desmedro del principio de legalicad de rango Constitucional. Es decir, que la autoridad
demandada no solo aplicé una norma juridica que no estaba vigente a la fecha del cometimiento
de la infraccion, sino que la aplicé con efecto retroactivo, lo que se encuentra expresamente
prohibiclo por el articulo 300 de la Constitucion en concordancia con el articulo 311 del Cédigo
Organico Tributario, que mandan: “...Art. 300 CRE.- El régimen tributario se regiré por los
principios de generalidad, progresivicad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad,
equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Se priorizardn los impuestos directos y
progresivos..." “...Art. 311.- Irretroactividad de la ley.- Las normas tributarias punitivas, sélo regiran
para el futuro. Sin embargo, tendran efecto retroactivo las que supriman infracciones o establezcan
sanciones mas benignas o términos de prescripcién mas breves, y se aplicaran aun cuando
hubiere sentencia condenatoria no ejecuiada ni cumplida en su totalidad, conforme a las reglas del

derecho penal comin...", es decir, que no se podra aplicar de manera retroactiva las disposiciones
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sancionadoras administrativas, selvo que aquellas sean mas izvorables al infractor, esto es ia mas
beneficiosa 0 benigna, para quien cometié una infraccicn. £.8) Esta Sala considera recesario
sefialar, que al momento de cometida la infraccién (23 ce ;unia ae 2010), la normativa juri-lica solo
le daba la calidad de delito a la venta de esics bieres sxonerados, por lo fanto, la administracion
aduanera cumplio con su deber e hizo bien con deruncizr pena’mente este hecho, el cual pasé a
investigarse por la Fiscalia Provincial del Guayas, al ser la autoridad compeiente para aqusllo; y si
del resultado de las investigaciones, esta autoridad pera! no encontro elementos suficientes para
imputar al migrante, de ninguna manera la administracio:: £duanera tenia la facultad de saicionario
posteriormente con una contravencion establecide recién corn [a publicacion del COPCI: distinto
hubiera sido el caso, que la transferencia de dominio ce: bisn, se haya cado a partir dsl 29 de
diciembre de 2010, cuando estaba vigente el CCPCI, sr g32 caso la Administracion Aduanera
estaba plenamente facultada para sancionar al migranie orforme lo estaluia el literal f, del Art.
178 y sancionado con el Art. 180 ibidem. Finalmenfe /2 Sala hace notar que el delito penal
aduanero establecido en el literal g) de la derogada ey Crjénica de Aduanas, no desapaiacio con
la expedicion del Cédigo Organico de la Produccion, Comercia & Inversiones, ya que a la fecha en
que entré en vigencia el mencionado Cédiga, se& mante~ie tipificado el misme delito en ¢! literal )
del articulo 178, lo que se reprocha en este fallo s ¢ue e pretenda sancionar esta conducia como
contravencion, cuando a la fecha en que produjo €l hecno, no estaba fipificada comeo tal. Al
respecto, la doctrina ha sefialado que “Un hecho sélo ss puede castigar si la punibilidad cstuviera
legalmente determinada antes de que se comeiiera e/ hezho. Es decir por mucho que una
conducta sea de alto grado sociaimente nociva y reveledo a de necesidad de pena, el Estado solo
podréa tomarla como motivo de sanciones juridico penales i anies lo ha advertido expresamente en
la Ley” (La Estructura de la Tecria del Delito. CLAUS =OXIN!. Por lo expuesto y sin que sea
necesario entrar a considerar lcs demas puntos de iitis, estz Sala Unica de! Tribunal Distrital de fo
Contencioso Tributario No. 2 con sede en Guayaquil. “F L AINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA, declara con lugar la demanca de impugnacion presentada, por
consiguiente se dispone dejar sin efecto juridico el acto cdministrativo contenido en la resolucion
No. SENAE-DNJ-2015-0209-RE, de fecha 5 de mayo de 2)1E. asi como la resolucion No. SENAE-
DDG-2012-0260-PV, en lo que respecta & la sancicn impussia. Se ordena el levantamieto de la

medida de aprehension del automotor y se dispong su inmediete devolucion al accionante '...)".

IIl. JURISDICCION Y COMPETENCIA
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Este Tribunal de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia es competente para conocer y resolver el presente recurso extraordinario de casacion, en
virtud de las Resoluciones Nos. 004-2012 de 25 de enero de 2012 y 341-2014 de 17 de diciembre
de 2014, emitidas por el Pleno del Consejo de la Judicatura; Resoluciones Nos. 01-2015 y 02-2015
de 28 de enero de 2015, expedidas por el pleno de la Corte Nacional de Justicia; asi como por el
sorteo que consta en el proceso, y en atencion a lo previsto en los articulos 184 numeral 1 de la
Constitucion de la Republica “Conocer los recursos de casacion, de revision y los demas que
establezca la Ley”, 185 segunda parte, numeral 1 del Cédigo Organico de la Funcidn Judicial “Los
recursos de casacion en las causas en materia tributaria incluso la aduanera”, y, articulo 1 de la

Ley de Casacion.

II. INTEGRACION DEL TRIBUNAL CASACIONAL

Mediante sorteo de 23 de marzo de 2016, las 10h21, le ha correspondido conocer el presente
recurso extraordinario de casacion a este Tribunal, integrado por las doctoras Ana Maria Crespo
Santos (en calidad de Jueza Ponente), Maritza Tatiana Pérez Valencia; y, doctor José Luis Teran
Suarez.

IV. VALIDEZ PROCESAL

No se observa del proceso ninguna circunstancia que pueda afectar la validez procesal y no existe
nulidad alguna que declarar; por lo que, estando los autos para rasolver, se considera:

V. PLANTEAMIENTO JURIDICO DEL RECURSO

Con relacion a lo manifestado por el recurrente, se plantea el siguiente problema juridico: La
sentencia dictada el 10 de febrero dz 2016, las 16h29, por la Sala Unica del Tribunal Distrital No. 2,
de lo Contencioso Tributario con sece en Guayaquil carece de motivacién, en consecuencia
vulnera la normativa constitucional, articulo 76 numeral 7, literal |; y la normativa legal del articulo 4

del Codigo Organico de la Funcién Judicial.
¢ CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

“Capitulo octavo

Derechos de proteccion
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(...) Art. 76.- Garantias al debido procesn.- £n fodo proceso en el que se deferminen
derechos y obligaciones de cualquier order:, se =seguraré el derecho al debido proceso

que incluira las siguientes garantias bésicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las

normas y los derechos de las partes.

(...) 7. El derecho de las personas a la defensa inci.iirz las siguientes garantias:

(...) 1) Las resoluciones de los poderes puklicos deberdn ser motivadas. No habré
motivacion si en la resolucion no se enuncian ias normes o principios juridicos e~ que se
funda y no se explica la pertinencia de su apiicazién & los antecedentes de hezho. Los
actos administrativos, resoluciones o fallos que nz s& encuentren c'sbidamente motivados

se consideraran nulos. Las servidoras o servidoras responsables seran sancionados”,

» CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL

“CAPITULO Il
PRINCIPIOS RECTORES Y DISPOSICIONES FiI/HDAMENTALES

Art. 4.- Principio de supremacia constitucicna’.- Las juezas y jueces, las aufcridades
administrativas y servidoras y servidores de la Furcion Judicial aplicaran las disposiciones
constitucionales, sin necesidad cue se erncueniren desarrolladas en otras mismas de
menor jerarquia. En las decisiones no se rodran resiringir, mencscabar o inobsarvar su

contenido”,

VI. RECURSQ DE CASACION

6.1.- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL DE CASACGICN.

El recurso de casacion, es de caracter extracrdinarc, de ata i¢cnica juridica, formal y exc=apcional,
que tiene como finalidad |la defensa del ius constitutionis. €3 dacir, protege &' ordenamiento juridico
imperante mediante la correcta interpretacion y apicacién de! Darecho, con el propésito zle hacer
efectivos los principios de seguridad juridica, legalidad e igualdac en la aplicacién de la Ley, lo cual

permite que mediante el recurso extracrdinario de casacion se denuncie transgresicnes del
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ordenamiento juridico y se unifique la jurisprudencia con la finalidad de impedir ilegalidades_y-
arbitrariedades jurisprudenciales al momento de administrar justicia. Asi las cosas, la critica del
casacionista al fallo impugnado, para conseguir ser examinada por la Sala casacional, tiene por
objeto las consideraciones de ésta, que constituyan la ratio decidendi del fallo.

6.1.1.- El recurso de casacion, de conformidad con el principio de taxatividad se lo interpone
exclusivamente por causales previstas en la Ley de forma expresa; asi pues el articulo 3 de la Ley
de Casacion, tipifica cinco causales para su procedencia, la primera y tercera implican errores in
iudicando por defectos de juicio; la segunda, cuarta y quinta contienen errores in procedendo por
vicios de procedimiento; causales qus para un mejor entendimiento deben ser analizadas de
manera prioritaria, ordenada, légica e independiente; asi pues, en su orden de andlisis: segunda,

quinta, cuarta, tercera; y, primera, en el presente caso, se realizara el analisis de la causal quinta.

6.1.2.- La causal quinta del articulo 3 de la Ley de Casacion, procede: “Cuando la sentencia o auto
no contuvieren los requisitos exigidos por la Ley o en su parte dispositiva se adoptan decisiones
contradictorias o incompatibles”. Normativa, que prevé dos vicios que pueden dar lugar a que se
case el auto o fallo impugnado, de conformidad con la jurisprudzncia casacional: i) Carecer de los
requisitos que exige la Ley; esto es omisiones que la afectan en cuanto acto escrito, en su
estructura formal, por ejemplo omitir la identificacion de las personas que la resolucion se refiere,
en la enunciacion de las pretensiones, en la motivacién (fundamento del recurrente) que se funda
en los hechos y en el derecho, o en la parte resolutiva, en relacion al lugar, fecha y firma de quien
la expide; vy, ii) Que la parte dispositiva adopte disposiciones contradictorias o incompatibles, como
se evidencia este vicio se sub divide en: 1. Disposiciones contradictorias; y, 2. Disposiciones
incompatibles. Ciertamente, las disposiciones en mencion atacen la sentencia, pero deben ser
analizadas indistintamente.

6.1.3.- Con el objeto de comprender cabal y adecuadamente los argumentos que en desarrolio del
alegato examinado aqui habran de consignarse, asi como la conclusidn a que se arribara, es del
caso aludir, en primer lugar a la motivacion (argumento del recurrente), que no es otra cosa que: ‘fa
progresividad del derecho de fas partes y la obligacién constitucional de los jueces de motivar los
fallos, plantea la naturaleza que tiena este deber fundamental. (Oswaldo Alfredo Gozaini. E/
Derecho Procesal Constitucional, EI Debido Proceso, Rubinzal-Culzoni. Editores, Buenos Aires-
Argentina, 2004, pp. 428). Por su parts, Emilio Fernandez citado por Alvaro Mejia Salazar en su
obra Diccionario de Derecho Tributario, ha indicado que la motivacion: “permite establecer la
necesaria relacion de causalidad entre los antecedentes de hecho, el derecho aplicable y la
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decisién adoptada, en consecuencia es necesario que ios mofivos sean expuestos de une manera

concreta y precisa, no siendo suficientes lzs referercias vagas y completas”.

6.1.4.- Respecto de la alegacion sfectuada por el recurrente score la falta de requisitos sxigidos
por la ley quien manifiesta que la resolucidn acusada carece de uno de los requisitos formales
exigibles para que toda finalizacion de un litigio judiciel sea valico y eficaz zomo es la mativacion;
esta Sala Especializada sefiala que para Gascon Aoczllgn, axpane que la meiivacion es: “La técnica
analitica entiende que la motivazion ha de estruciurarse en una exposicion pormenorizada de
fodas las pruebas practicadas, 2/ valor probatoric que les ha asignado y toda la cadena de
inferencias que ha conducido finalmente a la decisior. .z t3crica globalizada dora, en cambio,
consiste, groso modo, en una exposicion conjunta ¢ los hachas, en un relato, una historia que los

pone en conexion es una estructura narrativa”  Ahoz bien, una vez examinada la sentencia

objetada, se aprecia que la Sala Juzgadora ha indicado er su parte expositiva en la cual corsta, la
parte procesal que propone la aczién materia del litigio, 2l acio administrativo impugnado {materia
de la controversia), también, se establece los fundzmerios ds hecho y de derecho efectuados de
manera clara y concreta, ademés conste la citacidén v natificacion a la parte demandaca vy las
excepciones propuestas por ésta. También constan las pruebas solicitadas y practicadas por las
partes procesales, tendientes a confirmar o desvanecer las pratensiones de cada una. En ia “parte
considerativa”, se precisan la competencia del orgeno jursdiccional de insiancia para ccnocer la
causa puesta a conocimiento, la declaracidn de que er 2l proceso no se encontrd vicio alguno, la
negativa de la excepcion con relacion a legitimo contradictor, por tanto se tomd en cueriia como
demandado a la Directora Nacional Juridica de la SENAE. Con relacion a la Litis no se observa la
expresion de su objeto por lo gue no se puede identifcar ei camino que irazo el juzgador para
resolver la causa puesta a su conocimiento, destecandoss en este punto gue existe una minima
operacién mental de los hechos arglidos por las parizs 2rocesales puesto a su conocimiento y
someramente sustentados en las normas juridicas; situacién gue evidencia una resolucion de la
causa, carente de motivos y de claridad en |a resclicion, auesto que el Tribunal A quo procede a
declarar la ilegitimidad de la Resolucion No. SENAZ-DNJ-2015-0209-RE ce fecha 5 de mayo de
2015, emitida por la Directora Nacional Juridico Aduansrz cel Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador, Resolucion que declara sin lugar el recurso de ravision No. 159-2013; en consecuencia,
ratifica la validez de la Providencia No. SENAE-DDG-2012-260.FV, dictada &l 6 de marzo de 2012,
por el Director Distrital de Guayaquil del Servicio Nacioral de Aduana del Ecuador; de toco lo cual
se evidencia que el Tribunal de instancia en su “parte resolutiva” al momento de aceptar la
demanda interpuesta por el actor lo hace sin que medie ‘a oparacion logica juridica requerida para

el efecto por cuanto el Tribunal de instancia no considera cue la conducta de la infraccion cometida
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por el sefor Carlos Humberto Cotto Ruiz, y que fuera utilizada por la Autoridad AduanerzﬁJaTa’
sancionarlo, no desapareci6 con la entrada en vigencia del COPCI, lo que existe es un cambio
penal de delito a contravencion. Por todo lo antes expuesto, y conforme a la disposicidn contenida
en el articulo 76, numeral 7 literal I) de la Norma Suprema, se determina que dicha norma, no sélo
evidencia la trascendencia de la motivacion en las sentencias y autos, sino que también senala el
efecto que produce su incumplimiento, el cual, como no puede ser de otra manera, acarrea la
nulidad de los fallos que no se encuentren debidamente motivados; es decir, que en los mismos,
no se explique la pertinencia y debida correspondencia que las normas juridicas, deben guardar
con los hechos propuestos y atacados por las partes procesales; y finalmente consta la resolucion
del caso, en donde sz expone la decisién. De manera que la sentencia impugnada conforme el
articulo 76 nimero 7 letra I) de la Constitucion de la Republica del Ecuador, adolece de NULIDAD
al no cumplir con el requisito de motivacion; por tanto, se configura plenamente la causal quinta del
articulo 3 de la Ley de Casacion vy asi se la declara, por lo que este Tribunal debe expedir la
sentencia que corresponde:

VIl. SENTENCIA DE MERITO

7.1.- El sefor Carlos Humberto Cotto Ruiz, por sus propios derechos comparece y deduce la
demanda de impugnacion en contra de la abogada Bella Denisse Rendon Vergara, Directora
Nacional Juridico Aduanero del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador quién emitid la
Resolucién No. SENAE-DNJ-2015-0209, de 5 de mayo de 2015.

7.1.1.- La parte actora en su demanda de fojas 3-13, expresa lo siguiente: FUNDAMENTOS DE
HECHO Y DE DERECHO.- 1) llegitimidad de personeria. Que la Resolucion impugnada, hace
mencion a la Resolucion No. DGN-RE-2011-0654 de 17 de noviembre de 2011, para convalidar la
actuacion de la abogada Denissz Rendon Vergara, Directora Nacional Juridico Aduanero, misma
que se encuentra derogada. Il) Atentacio contra el principio de legalidad. A pesar que la infraccion
fue cometida el 8 de septiembre de 2010, se inicid el procedimiento sancionatorio No. 07-2012, con
disposiciones que no se encontraban vigentes al momento del cometimiento de la mencionada
infraccion. Ill) No se considero la destificacion del tipo penal en razén de monto. (...) QUE LA
ADMINISTRACION ADUANERA SE EQUIVOCA AL DECIR QUE LA INFRACCION FUE
TRASLADADA DE UN CUERPO LEGAL A OTRO, SIN QUE EN NINGUN MOMENTO EL TIPO
DESAPAREZCA DEL DERECHO POSITIVO ECUATORIANO (..) ES DECIR UNA
CONFIGURACION OBJETIVA PARA LA PRESENCIA DEL DELITO DE DEFRAUDACION ES
LLEGAR AL MOMENTO ESTABLECIDO EN LA LEY, LO CUAL EN MI CASO NO OCURRIO, Y
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LOS QUE NO CUMPLEN EL MONTO CLARAMENTE SE ‘NCICA QUE NO DEBE SER TRATADO
COMO DELITO. PERO ADEMAS EN NUESTRO CASC, TAMPOCQ CABE LA APLICACION DE
NINGUNA SANCION POR CONTRAVENCION, YA QUE LA MISMA NO SE ENCOMNTRABA
VIGENTE AL MOMENTO DEL COMETIMIENTC DE LA INFRACCION, ESTO ES E. 8 DE
SEPTIMEBRE DEL 2010, AL HABERSE TRASLADADC AL TIPO PENAL DE LA LEY ORGANICA
DE ADUANAS AL COPCI (AL MOMENTO DEL INICIO DEL FROCEDIM/ENTO SUMARIO), AL
TIPO SE LE ESTABLECEN MONTQS, POR TANTO SI NO EXISTE UNA ADECUACION ZXACTA
A LA NORMA OCURRE EN ESTE CASQ LA AUSENGIA CE LA TIPIFICACION DE DZLITO Y
ADEMAS DE CONTRAVENCION AL ESTAR NO HABER £STADO VIGENTE AL MOMENTO DEL
PRESUNTO COMETIMIENTO DE LA INFRACCION {...)" V) Atentado contra el prircipio de
proporcionalidad. La multa interpuesta atenta contra su situacion financiera, patrimonio personal y
familiar. V) No se considera la caducidad del pracedimien:z. El acto administrativo, por el cual fue
sancionado al ser notificado fuera del periodo estadiecide en & i_ey produce caducidad a. amparo
del articulo 241 del Reglamento al COPCI. Vi) No se corsideran las faltas de formalidaces en el
acta de aprehension, por cuanto en el mismo no consta la firma del Director Distrital de Gayaquil,
tampoco se puso a 6rdenes del fiscal, lo cual produce la rulidad del procedimiento y el acta de
conformidad con el articulo 122 de la Ley Organica de Aduanes. Vll)  No acatamienta de
disposiciones judiciales. La Administracion Aduanere debic gproceder con la devolucion del vehiculo
sin ningun pago de tributo. VHI) No aplicacion de la Dispesicon General Cuarta del COIF (...) La
tipicidad de los delitos actualmenie se encuentra legislada en el COIP., en los articulos 299 al 303
(...) Cabe sefialar, que la sancion aplicable a las contraverciones que no superen el monto para la
configuracion de los delitos aduaneros segin sea de ccntrabando, defreudacion y receptacion
aduanera tienen una doble tipificacion de sancion tantc en la disposicion general cuata y la
disposicion reformatoria tercera del COIP, (...} lo que genera una confusion jurdica de
aplicabilidad sustantiva y adjetive, debiendo ejecutarse la sancian mas favorable al administrado
(...) lo sefialado es para indicar que los montos de les infracciones ro se considera como
defraudacion aduanera sino coma tipo penal distinto configurado en el art. 302 del COIP. 1X) No
adecuacion al tipo infraccional de defraudacion. Por rzzon de tiempo, no existe defraudacion
aduanera, no se configura el nexo causal establecido en €' ariiculo 178, inciso primero de’ COPCI.
Solicita, que este Tribunal declare con lugar el recursc ds impugnacion a la resolucion SENAE-
DNJ-2015-0209-RE de 05 de mayo de 2018, por consiguiente se deje sin efecto el acto
administrativo No. SENAE-DDG-2012-0260-PV de! 3 de marzo de 2012 y las liquidaciones Nros.
028-2012-55-000119-6-08 y 028-2012-54-002696-3-07, 20 el valor de USD § 206, 974,24.
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7.1.2.- Con fecha 5 de junio de 2015, las 08h32, (a fojas 25) se admitié la demanda a tramite por
reunir los requisitos legales y con fecha 1 de julio del mismo afio (Ibidem, fs. 45), ordend citar con
la demanda al Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador; y, Directora Nacional
Juridico Aduanera del Servicio Nacional de Aduana de Ecuador, autoridades demandadas que
fueron citadas en legal y debida forma conforme obra a fojas. 47 ibidem.

7.1.3.- El economista Pedro Xavier Cardenas Moncayo, por los derechos que representa en
calidad de Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, dio contestacion a la
demanda interpuesta por el actor, al sehalar: Fundamentos de hecho y de derecho: i) Negativa
pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho deducidos por el actor en su demanda,
en la resolucion impugnada consia |a delegacion realizada a favor de la Directora Nacional Juridica
del Servicio Nacional de Adunas. i) Arguye legalidad y procedencia de la resolucion impugnada, al
manifestar que el COPCI y el Cédigo Organico Tributario le dan la potestad sancionadora. iii) Alega
que la infraccion cometida por el actor, se encontraba regulada en la LOA y en el COPCI. iv) Que
la Resolucion impugnada se encuentra debidamente motivada de conformidad con el articulo 76,
numeral 7, literal I) de la Constitucién de |z Republica. 5.- Que la conducta del actor se encasilld en
el articulo 178, literal f); y, 180 del COPCI. El demandado finaliza su contestacion solicitando se
declare sin lugar la demanda presertada. Asimismo, la adminisiracion aduanera esgrimio los
fundamentos de hecho y de derecho que sustentaron sus excepciones de conformidad con el
nimero 2 del Art. 244 del Cédigo Tributario.

7.1.4.- La abogada Bella Denisse Rancon Vergara, por los derechos que representa en calidad de
Directora Nacional Juridico Aduanero de! Servicio Nacional de Aduana del Ecuador General del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, dio contestacion a la demanda interpuesta por el actor:
1) Manifiesta que existe legitimidad del actc administrativo al amparo de los articulos 68 del
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion; y, 82 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial. 2) Dice que existe negativa pura y simple dz los fundamentos de hecho y de
derecho. 3) Enfatiza, que contaba con la respectiva delegacion para expedir la resolucion
impugnada. 4) Expresa, que existz falta de legitimo contradictor “(...) De conformidad con lo
establecido en el Art. 59 del Estatuto clel Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva
(ERJAFE), cuando un delegado actia, los actos se entienden emanados por el delegante, en este
caso e/ Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (...)". 5). Recalca, que la
Administracion Aduanera ejerce la potestad sancionadora de conformidad con el Cédigo Organico
Tributario, articulo 70; y, del COPCI, articulo 212. 6) Determina, que la resolucion impugnada al

resolver un recurso de revision, el Tribunal debe analizar si procede o no la causal alegada por el
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actor; y, 7) La resolucion recurrida esta debidamente motivada, dando cumplimiento a lo dispuesto
en el articulo 76 de la Norma Suprema. Por consiguiente, solicite ratificar la resolucion impugnada;
y, ratificar la providencia No. SENAE-DDG-2012-0280-F"/

7.1.5.- Dentro del término de prueba (/bidam, fs, 232-233) ‘a Administracion Aduanera, sclicito: a)
Que se reproduzca todo cuanto de autos le fuera favorabie 2 la SENAE, b) Impugna y redarguye
de falso todo lo que de autos le fuere desfavorable, ¢) Qus se reproduzca & su favor la resolucién
recurrida, d) Que se reproduzca a su favor el expecientz del recurso de revision No. 159-2013, e)
Que se reproduzca a su favor la providencia No. SENAZ-DLG-2012-0260-PV, de 6 de rmarzo de
2012, f) Que se reproduzca a su favor la resolucicnes emitidas por la Sala Especializada de Io
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Jusiicia. constantes en los Registros Oficiales
Suplemento No. 46 de 10 de septiembre de 2103, No. £12 de! 19 de marzo de 2013; y, No, 564 de
26 de octubre de 2011, g) Que se reproduzca a su favor ie sentencia No. 1747-11-EP, diciada por
la Corte Constitucional, h) Que se tenga como prueba & su fevor la resolucion No. DNG-RE-2011-
0654, publicada en el Registro Oficial No. 699 de 9 de mayo de 2012, i) Que se tenga coma prueba
a su favor la Resolucion No. SENAE-DNG-2012-0220-RE, publicada en el Registro Oficial No. 760
de 3 de agosto de 2012; y, j) Impugna todas las prusbas p-esantadas por e! actor asi come todo lo

que de autos no fuere favorable

7.1.6.- En tanto, la parte actora, salicité come pruete: &) Que 52 1ome como prueba a su favor todo
lo alegado en su demanda, b) Que se tome como prueta a su favor todo Io que de autos le fuere
favorable y desfavorable lo adverso, ¢) Impugna y tacha ‘oda la prueba documental y testimonial
por carecer de valor, d) Que se tome como prueda a su favor la providencia No. SENAE-DDG-
2012-0178-PV, dictada el 10 de febrero de 2012, @) Que se tome como prueba a su favor la
resolucion SENAE-DDG-2012-0230-PV, de 6 de marzec d= 2012, notifica el 21 del mismo mes y
ano, f) Que se tome como prueba a su favor gue le Adrrinistracion Aduanera en el acto
administrativo No. SENAE-DDG-2012-0178-PV d= 10 dz fsbrero de 2012 hace referencia al
articulo 241 del Reglamento al COPCI, que rsfiere 2! anglisis de las pruebas preseniadas y
motivacion de la resolucion, g) Que se tome corio orueba & su favor que la Administracion
Aduanera notificd la providencia No. SENAE-DDG-2012-0178, misma cue da por iniciado el
procedimiento sumario, fuera de tarmino, h) Que se ‘oms coma prueba a su favor, que dentro de la
impugnacion contenciosa tributaria operd la facultad de Iz Administracion Aduanera para resolver
el procedimiento administrativo, por tanto debe dejarse sir: efzcto el mismo y no disponer el inicio
de otro procedimiento al amparo del articulo 76, numeral 7, literal i) de la Norma Supremsz, i) Que
se tome como prueba a su favor, el parte de aprehersion No. SVAG-OPE-PA-2010-054 fue
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realizado el 8 de septiembre de 2010, cuando estaba vigente la Ley Organica de Aduanas, j) Que
se tome como prueba a su favor la providencia No. SENAE-DDG-2012-0178-PV, de fecha 10 de
febrero de 2012, k) Que se tome como prueba a su favor que el fiscal y juez aplicaron el principio
de favorabilidad para la desestimacion del delito y archivo de la causa, 1) Que se tome como
prueba a su favor que la resolucion impugnada fue expedida con normativa que no se encontraba
vigente al momento del cometimiento de ia infraccion, m) Que se tome como prueba a su favor, el
error cometido en la resolucion impugnada, por parte del demandado, quién senald “(...) la
infraccion fue trasladada de un cuerpo legal a otro, sin que en ningtin momento el tipo desaparezca
del derecho positivo ecuatoriano. Es verdad que la infraccién no ha desaparecido en el derecho
positivo ecuatoriano, pero esto en relacién al delito aduanero de uso indebido, en cuanto a la
contravencion de uso indebido por no superar por los montos no se encontraba tipificada en la Ley
Organica de Aduanas, por tanto no es aplicable a nuestro cas (...)", n) Que se tome como prueba a
su favor que por el delito penal aduanerc ya fue juzgado por la justicia ordinaria, 0) Que se tome
como prueba a su favor que los demandados son el Director General de la SENAE y la Directora
Juridica Nacional, p) Que se tome como prueba a su favor que bajo ningln concepto niegan la
existencia de los tipos penales transportados de la LOA al COPCI, q) Que se tome como prueba a
su favor que el archivo de la causa fue por no superar el monto para la configuracion del delito, r)
Que se tome como prueba a su favor que las sentencias de la Corte Nacional de Justicia y Corte
Constitucional, versan exclusivamente de los tipos penales de delitos aduaneros y no de multas
por contravenciones, s) Que se tome como prueba a su favor que la Autoridad Tributaria,
reconocio que la LOA se encontraba vigante al momento de la infraccidn, t) Que se tome como
prueba a su favor el articulo 76, numeral 3 de la Constitucion de la Republica, que refiere a que
nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que al momento de cometerse, no
esté tipificado en la ley como infraccion administrativa, u) Que se tome como prueba a su favor que
cada parte procesal esta en la obligacion de probar lo manifestado en su demanda; y, v)
Finalmente, requiere que la Administracion Aduanera presente un informe detallado si ha dado
cumplimiento con la devolucion del vehiculo ordenado por el Juez Vigésimo Quinto de Garantias
Penales del Guayas.

7.1.6.- Siendo este el estado del proceso, esta Sala para resolverlo se sustenta en las siguientes
consideraciones: 7.1.6.1.- Conforme lo sefialado en el punto 6.1.4. de este fallo, de acuerdo a la
nulidad encontrada en el fallo recurrido. amparados en el articulo 76, numeral 7, literal |) de la
Norma Suprema, se estad efectuando |a sentencia de mérito correspondiente y por ello se indica
que esta Sala Especializada de lo Centencioso Tributario es competente para conocer y decidir
sobre la materia de la controversia. 7.1.6.2- El proceso es valido puesto que se lo ha tramitado de
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conformidad con la Ley, sin omisiones que pudieran vicizrio y ¢e ha garantizado el derecho a la
defensa de las partes intervinientes. 7.1.6.3.- El acior procesal comparece por sus propios y
personales derechos para lo cual a fs. 4 del expediente he auiorizado a la abogados Malenza Carla
Galvez Tigreros y Juan José Gaviria Menéndez a fin de que comparezca en su representacion; en
cuanto a la Autoridad Aduanera demandada su comparecencia se encuentra justificada, con el

nombramiento que obran a fs. 64y 71.

7.1.7.- En sintesis, la controversia planteada consists e estabiecer la legitimidad de la Resolucidn
No. SENAE-DNJ-2015-0209-RE de fecha 05 de mayo ce 20”5, emitida por la abogada Bella
Dennise Rendén Vergara, Directora Nacional Juridico Aduarere dentro dei Recurso de Revision
No. 159-2013, en donde se ratifica la validez de ia disposicion sancionadora contenida en la
providencia No. SENAE-DDG-2012-02680-PV, de fscha 5 de marzo de 2012 expedida por el
Director Distrital de Guayaquil del Servicio Nacicna! de Aduana del Ecuador, en donde se sanciona
al actor con una multa por una contravencion, por un valar Jue resulta aplicendo diez veces el valor
de los tributos que pretendio svadir al amparo de ics articulos 178, literal f} y 180, por considerar
gue el actor incurrié en uso indektido del vehiculo imporiaco @l amparo de exencidn tributaria para
el menaje de casa. También, se debe establecer, si el actor ha cometido o no la infraccion
aduanera que se le imputa. De manera que, se traba la Litis con la finalidad de confrontar la
pretension procesal antes descrita que censigna el acter con las excepciones propuestas por los
demandados que basicamente se centran en la negativa pura y simple de los fundamantos de
hecho y de derecho cuyo efecto &s la ratificacion de loz fundamentos que motivaron la resolucion
impugnada; destacandose también como otra excepcién ds los accionados la procecencia y
legitimidad de la resolucion recurrida. Que conforme el articulo 258 del Cocigo Organico ~ributario
es obligacién del actor probar los hechos que ha propuestz afirmativamente en la demanda y que

ha negado expresamente la Autoridad Aduanera demancaca.

7.1.7.- En consideracion a lo antes esgrimido, corrasporde a aste Tribunal en estricto derecho

dirimir la controversia y para hacerlo, realiza el sigu:ente aralisis:

7.1.7.1- Con relacién a la falta de legitimo cont-adictor sustentado por la Directora Nacional
Juridico Aduanero del Servicio Nacional de Aduanas. debemos remitirnos al articulo 59 del
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcidn Ejecutiva, que versa scbre las
resoluciones por delegacién “(...) Cuando las rssciuc'onas administrativas se adopten por

delegacién, se hard constar expresamente esta circunstzncia y se consicieraran dictados por la

autoridad delegante, siendo la responsabilidad del dzlegaco ¢ue actda (...)"; es importante senalar
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que la delegacion, ha sido definida como la accion y efecto de delegar a determinada persona/s
las facultades necesarias para representarla. “La delegacién es una técnica de manejo
administrativo de las competencias (...) algunas veces de modo general, otras de manera
especifica, en virtud de la cual, se produce el traslado de competencias de un érgano que es titular
de las respectivas funciones a otro, para que sean ejercidas por éste, bajo su responsabilidad,
dentro de los términos y condiciones que fije la ley. (Sentencia C-693/08, emitida por la Corte
Constitucional Colombiana); al caso concreto, y para un mejor entendimiento, la Directora o el
Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, dentro de sus atribuciones y
competencias esta conocer los recursos de revision, de conformidad con el articulo 216 del COPCI;
no obstante aquello, la Directora o el Director General del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador puede delegar sus atribuciones, en el presente caso, la delegacion la realizo a favor de la
Directora Nacional Juridica, mediante Resolucion No. DGN-RE-2011-0654. En tanto el Cdodigo
Tributario, en sus articulos 227; y, 231 numeral 4), establece que el demandado es la autoridad
administrativa del que emano el acto o resolucion impugnada. Queda claro, entonces, que en el
presente caso no existe falta de legitimo contradictor por cuanto se cité con la al Director General
del Servicio Nacional de Aduana de! Ecuador y la Directora Nacional Juridica; en consecuencia, no
procede el alegato de falta de legitimo contradictor propuesio por la abogada Bella Denisse
Renddn Vergara, Directora Nacional Juridico Aduanero del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador.

7.1.7.2.- Por otro lado, cabe recalcar, que el accionante presentd un recurso de revision ante la
Autoridad Aduanera (Ibidem, fs. 77), en contra de la Rasolucion No. SENAE-DDG-2012-0260-PV,
de fecha 06 de marzo, dentro de! procedimiento administrativo No. 07-2012, expedida por el
Director Distrital de Guayaquil (Ibidem, fs. 10€), al amparo del articulo 143, numeral 1 del Codigo
Tributario que senala: “Causas peara la revision.- El Director General del Servicio de Rentas
Internas, en la administracion tributaria central y los prefectos provinciales y alcaldes, en su caso,
en la administracion tributaria seccional y las maximas autoridzdes de la administracion tributaria
de excepcion, tienen la potestad facu'tativa extraordinaria de iniciar, de oficio o por insinuacion
debidamente fundamentada de una persona natural o juridica, que sea legitima interesada o
afectada por los efectos juridicos de un acto administrativo firme o resolucion ejecutoriada de
naturaleza tributaria, un proceso de revision de tales actos o resoluciones que adolezcan de
errores de hecho o de derecho, en los siguientes casos: 1. Cuando hubieren sido expedidos o
dictados con evidente error de hecho o de derecho, verificados y justificados segtn informe juridico
previo. En caso de improcedencia de! mismo, la autoridad competente ordenara el archivo del

trdmite”. Para lo cual, alego: i) Que regresd al pais acogiéndese al Plan Retorno Voluntario del
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Migrante, y dentro de su menaje de casa constaba un auiomovil marca Mazda, color plomo, tipo
jeep, afo 2008. i) Por desconocimiento de la Ley, y por problemas economicos, dio en garantia el
vehiculo, a la sefiora Tatiana Dennise Avellan, para lo cuzl firmaron una caria de venta, misma que
se efectivizd por el incumplimiento del pago y legalizacicén de 1a venta ante la Notaria, iii) Con fecha
8 de septiembre de 2010, en un operativo policial ¥ daspuss de verificar los antecedentes
senalados aprehendieron el vehiculo mencionado el amparo cel articulo 83, literal g) de la LOA, iv)
En sede penal, el fiscal solicitd la desestimacion de ‘a denuncia interpuesta en contra del hoy
accionante; misma que fue acogida por el Juez en seniznzia cle 26 de enero de 2012, v) =n sede
administrativa, la Autoridad Aduanera, mediante resolucion (recurrida) fus sancionado ccn una
multa por contravencion al amparo del COPCI, articulos 178, iiteral f) y 180, normativa g.e¢ no se
encontraba vigente. En tanto, que la Autoridad Aduanerz, dispuso sancionar al accionante con una
multa por contravencién de diez veces el valor de los fribiios que se pretendié evadir, a amparo
de lo establecido en los articuios 178, literal f; vy, 180 cel COPCI, al haber realizado una
transferencia de dominio (automdvil) sin que hava obtsnido la autorizacion de la Autoridad
Aduanera. De lo manifestado se evidencia que la Autcridad Aduanera aplicd efectivamente la
normativa constante en el COPCI para sancionar al ecc'onants; no obstante aquello esta Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario, debe evidsnciar si existe o no error de derscho por
parte del demandado al aplicar la normativa del COFCI parz sancionar al accionante.

7.1.7.3.- A fojas 16-19, obra &l acto administrativo impugnads en la resolucién No. SENAE-DNJ-
2015-0139-RE de fecha 05 de mayo de 2015 en la cual se declara sin lugar el recurso de revision
No. 159-2013 y se ratifica la validez de la providencia Nc. SENAE-DDG-2012-0260-PV, e fecha
06 de marzo de 2012, dictada por el Director Cistrital de Guayaquil del Servicio Nacional de
Aduana, por lo tanto se ratifica 1a validez juridica de la sancidn impuesta al actor. La ziegacion
propuesta por el actor en su demanda se cenra en que no existe fundamento legal para
sancionarle, toda vez que a la fecha en que se habria cornetido la infraccion tributaria, esto es el 8
de septiembre de 2010 (aprehension del vehiculo) la normativa 'egal aduanara contemplada en la
Ley Organica de Aduanas (articulo 83) no establecia moriz alguno para la configuracion cei delito
ni para la configuracién de contravencion aduanere, ccma st se lo hace en el COPCI, desde su
entrada en vigencia, posterior a la aprehension veniculer, a lo cual la Administracion Aduanera
manifiesta que en las normativas juridicas, esto es la LCA, articulo 83; y, los articulos 178, literal 1)
y 180 del COPCI, reprobaban y sancionaban la venta, iransferencia o uso de mercencias al
amparo de regimenes especiales, sin la debida auiorizacion de la Autoridad Aduanera. Y por lo
tanto se impuso la multa por contravencién. Adicionalments manifiesta la Administracion Aduanera

que la Resolucién impugnada se encuentra debidarznis motivada.
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7.1.7.4.- Trasciende senalar que Ecuador al ser un Estado Constitucional de derechos y justicia,
respeta los derechos constitucionales de las ciudadanas y ciudadanos, también, el derecho de las
partes procesales dentro de un proceso legal. Un Estado en el cual los administradores de justicia
debemos incorporarnos al nuevo paradigma constitucional, el cual recoge el principio de sujecion
de la administracion de justicia a la Constitucion de la Republica; principio que proclama que en un
Estado Constitucional de derechos, todas las personas que administren justicia estan sujetas y
deberan atenerse preferentemente, en su actividad jurisdiccional, al texto de la Constitucion, en
tanto ésta es la norma juridica més importante y la fuente de todas las demas'; sin embargo,
nuestro Estado respeta el principio de legalidad el mismo que debe estar en armonia con la Norma
Suprema; asi pues, los administradores d= justicia, tenemos que afirmar la legalidad y coadyuvar a
la justicia por el derecho® y la Constitucién de la Repblica y preservar la independencia que es
garantia de su imparcialidad®, debiendo observarse el tramite propio de cada procedimiento®. En
este sentido, es importante remitimos a las normativas supuestamente en conflicto, el articulo 83
de la LOA, con relacion a los tipos de delitos aduaneros establecia: literal g): “La venta,
transferencia o el uso indebido de mercancias importadas al amparo de regimenes suspensivos de
pago de impuestos, o con exoneracién total o parcial, sin la autorizacién previa del Gerente
competente”. En tanto el COPCI, en su articulo 178, regula la defraudacion aduanera y decia:
“Sera sancionado con prision de 2 a 5 afios y multa de hasta diez veces el valor de los tributos que
se pretendié evadir, la persona que perjudique a la administracion aduanera en la recaudacion de
tributos, sobre mercancias cuya cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios basicos unificados
del trabajador general y, siempre que estas deban satisfacer tributos al comercio exterior, a través
de cualguiera de los siguientes casos: (...) f. Venda, transfiera o use indebidamente mercancias
importadas al ampro de regimenes especiales, o con exoneracion total o parcial sin la debida
autorizacién (...)". El articulo 180 Ibidem, regulaba la sancién administrativa y reincidencia.
“Cuando el valor de las mercancias no exceda de los montos previstos para que se configure el
delito de contrabando y la defraudacion, Ia infraccién no constituird delito”. Se vislumbra, entonces,
que el contenido normativo de los mancionados articulos estan direccionados: a) Que, la venta,
transferencia o el uso indebido de mercancias importadas se configura como una infraccion

tributaria; en el presente caso, el accionante al retornar al pals acogiéndose al Plan Retorno de

! Juan Montafio Pinto, La Funcidn ludicial y la justicia indigena en la nueva Constitucidn ecuatoriana, en Ramiro Avila
Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez, Rubén Martinez Dalmau, Desafios constitucionales, La constitucién ecuatoriana
del 2008 2n perspectiva, SERIE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANQS, NEOCONSTITUCIONALISMQ Y SOCIEDAD, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Tribunal Constitucional, 2008, p. 196,

? Fernando de la Rla, Teoria general del proceso, Edicionas Depalma, Buenos Aires-Argentina, 1991, p. 28
3 "
Ibidem. p.25.

* Articulo 76, numeral 3 de |la Constitucion de la Reotblica
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Migrante auspiciado por el Estado ecuatoriano, ingresd 2l pals un vehiculo en calidad de menaje
de casa, el mismo que contaha con exencion tributaria pcr el tiempo de cinco anos, tiemno en el
cual el actor no podia realizar ningin tipo de negocio con & vahiculo en mencidn (articulo 29 de la
LOA); no obstante aquello, a fs. 146 consia el acta de zprshans’on No. SVAG-OPE-AA-2010-054,
de fecha 08 de septiembre de 2010, emitida por e! Servicio ce Vigilancia Aduanera, en el cual se
detalla que el vehiculo Mazda CX7 se encontraba en posesién de la nueve duena sefiora Avellan
Lamota Tatiana Dennise. b) Las dos leyes regulan la infraccion tributaria cometida por @l actor,
como un delito; empero, el COPCI, en su articulo 180, sorsideraba que puede configurarse el
delito como contravencion si el valor de las mercencias ro excade de los montos previsios para
que se configure el delito de contrabandc y la defraudzc'dn. De lo manifestado, se evicercia, si
bien la infraccion fue cometida con la vigencia ce la LOA, v el procedimiento administrativo
sancionatorio data del aho 2012, en vigencia del COPCI, sfectivamente la conducta, sigue siendo
punible no ha desparecido; al respecto, se recuerda al accionants que el hecho de cambiar un tipo
penal de delito a contravencion, no implica su despenraliizaciér al seguir siendo parte de la ley
posterior (COPCI); de manera que, los elementos zonstiiutivos de la infraccion se mant'zanen en
uno y otro cuerpo legal, sin que haya variado la naturaleza juridica del delitc aduanero y sin que se
haya suscitado su despenalizacion, sino la variacion en |z mecidea de la pena.5

7.1.7.4.1.- Concatenando lo dicho, cabe sefialar, que unc de los principios rectores del derecho
penal en nuestro pais es precisamente el de favorakilicad, que desde la orbita constitucional
conforma la estructura del debico proceso, pues la Morma Suprema dice que debe ser aplicado de
manera directa e inmediata por el juzgador, aun sin pravia peticion de parte, en este sentido, el
articulo constitucional 76 numeral 5, determina: “en casa de conflicto entre dos leyes de ia misma
materia que contemplen sanciones diferentes para un mismo nacho, se aplicara la menos rigurosa,
aun cuando su promulgacion sea posterior a la infreccicn. En czso de duda sobre una ncrma que
contenga sanciones, se le aplicara en el sentido mas favorable a la persona infractora”, de ahi que,
al existir dos normas (en supuesta contradiccion) ea apiicazién dal principio de favorabilidad rige la
ley penal méas favorable, sin importar si la misma se ercarirage vigente antes de la comision del
hecho punible o despues de cometido, al respecio ‘a Corfe Constitucional de Colombia (C-
922/2001) recalca que el principio de favorabilidad 2n maieria penal se puede aplicar nc solo en
materia sustancial, sino tambiér en materia procedimental cuando las normas instrumentales
posteriores tienen relevancia para determinar la aplicacidn ce una sancién mas benigna. Por lo

manifestado, el argumento esgrimido por el acior en que la Autoridad Aduanera no debiod

5 A 5 L P e - . . ’ "
Criterio esgrimido por esta Sala en un caso similar, Recurso No. 0726-2C1€, ponencia doctor Jose Luis Terdn Sudrez
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sancionarle administrativamente como una contravencién porque al momento del cometimiento de
la infraccion, esto es el 8 de septiembre del 2010 no se encontraba vigente es insostenible por las
precisiones detalladas anteriormentz.

YIIl. DECISION

8.1.- Por las razones expuestas 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:

Vill.- SENTENCIA

8.1.- DESECHAR la demanda interpuesta por 2| sefior Carlos Humberto Cotto Ruiz, y confirmar
la legitimidad de la Resolucién N° SENAE-DNJ-2015-0209-RE, dictada el 05 de mayo del 2015 y
por tanto se ratifica la sancion contenida en el Acto Administrativo No. SENAE-DDG-2012-0260-PV
de 06 d& marzo de 2012.

8.2.- Sin costas.
8.3.- Acilie dentro del proceso de rzcurso exiraordinario de caszcion, como Secretaria Relatora la

abogada Alejandra Morales Navarrete, de conformidad con la Accién de Personal No. 6037-DNTH-
2015-KP.

8.4.- Nutifiquese, publiguese y devuéivase a la de origen.

Dr.Josa Luis Teran Suarez
p JUEZ NACIQ AL

’/ ]
(LI [OIMMDHEL
Dra."Mafitza 1 atranzr P ; '

ez Valenc! Dra. Ana Maria Crespo Santos
N\

_ JUEZA NACIONAL UEZA NACIONAL
VOTE SAL%

Certifico.-
Ab.

Secretaria'Relatora
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RECURSO DE CASACION N° 175-2016
VOTO SALVADO DE LA DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VALENCIA

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

SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

ACTOR: CARLOS HUMBERTO COTTO RUIZ
DEMANDADO: DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO
(RECURRENTE) NACIONAL DE ADUANAS DEL ECUADOR
Quito, mifrcoles 18 de abril del 2017, las 15n33.-

VISTOS: Composicion del Tribunal: La doctora Maritza Tatiana Pérez
Valencia, Jueza Nacional, conoce del presente recurso, conforme la
Resolucion N° 004-2012 de 25 de enero de 2012, emitida por el Consejo de
la Judicatura. Actiian también en la presente causa los doctores Ana Maria
Crespo Santos y José Luis Teran Suarez, Jueces Nacionales, en virtud de la
Resolucion N° 341-2014 de 17 de diciembre de 2014, emitida por el Pleno
del Consejo de la Judicatura y las Resoluciones N°s 01-2015 y 02-2015 de
28 de enero de 2015, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, asi como del sorteo que consta en el proceso. Esta Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario es competente para conocer y
pronunciarse sobre el recurso de casacion, en virtud de lo establecido en
los articulos 184, numeral 1 de la Constitucion de la Republica, 185,
segundo inciso, numeral 1 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, y 1

de 1 Lev de Tasacllif], —ommcsasmi o s S omen oo s s S S S et



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 136 Martes 16 de noviembre de 2021

I. ANTECEDENTES

1.1.- Sentencia recurrida: El Econ. Pedro Xavier Cardenas Moncayo, en
su calidad de Director General del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador, interpone recurso de casacion, en contra de la sentencia de 10 de
febrero de 2016, a las 16h29, 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 impugnaciéon N° 09504-2015-00065,
instaurado en contra la Resolucion N° SENAE-DNJ-2015-0209-RE de 5 de
mayo de 2015, que declaré sin lugar al recurso de revision insinuado en
contra de la resolucion No SENAE-DDG-2012-0260-PV, emitida por la
Directora Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del

Ecuador. ==--mmmmmm oo oo

1.2.- Argumentos del recurso: El legitimario fundamenta su recurso en
las causales primera y quinta del articulo 3 de la Ley de Casacién; sin
embargo mediante providencia de 15 de marzo de 2016 emitida por el Dr.
Juan Montero Chavez, Conjuez Nacional de la Corte Nacional del Ecuador,
declara la admisibilidad parcial del recurso, Unicamente por los cargos
realizados al amparo de la causal quinta. Al respecto el legitimario

@«

argumenta: “.. En la parte introductoria de la sentencia recurrida, los
Jueces de la Sala Unica del Tribunal de los Contencioso Tributario No. 2 de
Guayaquil realizan un extenso resumen de los argumentos esgrimidos por el
actor. Sin embargo, en lo que respecta a la Autoridad Aduanera, se observa
un menesteroso, corto e incompleto recuento de los alegatos deducidos como
contestacién a la demanda... Se denota la falta de andlisis, por decir por lo

menos, de la contestacién realizada por el Director General del Servicio

Nacional de Aduana del Ecuador, debido a que no se han considerado
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ninguno de los argumentos detallados en la contestacién a la demanda,
principalmente lo manifestado en el punto respecto al supuesto atentado
contra el principio de legalidad y la supuesta destipificacion del tipo penal
deducido en el escrito de contestacion a la demanda por parte del Director
General del SENAE, evidencidndose asi la falta de aplicacion del articulo 76
de la Carta Magna.- Segun lo establece el precitado articulo 76 de la Carta
Magna, las resoluciones de los poderes publicos deben ser motivadas; sin
embargo, en la sentencia recurrida, no se observa ni el mas minimo andlisis
Sfundamentado en las defensas deducidas por la Autoridad Aduanera. Al
contrario, se denota un parcial y largo andlisis de cada uno de los
argumentos expuestos por el actor. Por lo tanto, se ha dejado a un lado el
derecho a la defensa de esta administracién aduanera, por decir lo menos, al
no contar con un elemento legal y valido por el cual se haya desvinculado de
analisis alguno o nuestra contestacion.- De la lectura de la escueta sentencia
de fecha 10 de febrero de 2016, las 16h29, no se observa en ninguna de sus
partes que se haya realizado un andlisis prolijo del escrito de contestaciéon a
la demanda presentado por el Director General del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador, ni mucho menos se detalla de forma motivada por qué
(sic) fueron desechados los alegatos esgrimidos en la misma.- Por otra parte
el articulo 4 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial determina
claramente el principio de supremacia constitucional, sefialando que todas
las Juezas y Jueces deben aplicar la norma constitucional en primera
instancia, hecho que no ha recogido en su sentencia la Sala de lo
Contencioso Tributario No. 2 de Guayaquil, puesto que solo ha desarrollado
argumentos beneficiosos para la parte actora, dejando totalmente a un lado
los derechos de la Administracion Aduanera, especificamente el cobro de
tributos correspondientes, porque asi lo establece la ley; no se ha motivado
en ninguna de las partes la sentencia el por qué (sic) no se ha ordenado el
cobro de estos tributos que por Ley, repito, tiene que pagar el senor COTTO
RUIZ CARLOS HUMBERTO. ... De la lectura del extracto de la sentencia
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recurrida, claramente se puede observar que la Sala centra su motivacion
(asi como lo hace a lo largo de la sentencia) unicamente en la sancién

administrativa impuesta, obviando y olvidandose totalmente de los

TRIBUTOS que el sefior estaba obligado a pagar en virtud de la venta

del vehiculo ingresado al pais como menaje de casa. Insisto, asi lo determina
la extinta Ley Orgdnica de Aduanas... y asi como también lo determina el

COPCI, que la Sala no menciona en ninguna de las partes de la sentencia...”.

1.3.- Admisibilidad: Como sefialamos ut supra, mediante auto de
admision de 15 de marzo de 2016 emitida por el Dr. Juan Montero Chavez,
Conjuez Nacional de la Corte Nacional del Ecuador, declara la
admisibilidad parcial del recurso, Gnicamente por los cargos realizados al
amparo de la causal quinta de la Ley de Casaciéon por falta de aplicacion
del articulo 76 de la Constitucién de la Republica y del articulo 4 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial, por cuanto la sentencia recurrida

no se encuentra motivada, —-------mmmmmm o

1.4.- Argumentos de la contestacion al recurso: Admitido el recurso de
casacion y corrido el traslado respectivo; la parte actora no ha contestado
fundamentadamente la admisibilidad antedicha conforme lo ordena el

articulo 13 de la Ley de Casacion. ~-=-========mmmmmmmmm ool

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
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1 de la Constitucion, 1 de la Codificacion de la Ley de Casacion y 185,

segundo inciso, numeral 1 del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial. -----

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

qUE deClarar. == ==-mm s e

2.3.- Determinacion del problema juridico a resolver: La Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia
examinara si la sentencia sujeta al analisis casacional por los legitimarios
tiene sustento legal y para ello es necesario determinar cuales son los

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

A) ¢La sentencia del Tribunal A quo incurre en la causal quinta del
articulo 3 de la Ley de Casacidn, al aparentemente existir infraccion del
articulo 76, numeral 7, literal 1) de la Constituciéon de la Republica y
articulo 4 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, relacionadas con
la motivacion de las resoluciones de los poderes publicos vy el principio

de supremacia constitucional? -----==----mmmmmmmmmme oo s

III.- ARGUMENTACION DE LA SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO
PLANTEADO

3.1.- Consideraciones casacionales generales: Previo a abordar los vicios
denunciados planteados por la recurrente, es menester Iniciar
estableciendo ciertos hitos necesarios para conceptualizar las
caracteristicas generales de la casacion planteandonos la siguiente
pregunta: ¢Qué es la casacion? Dentro de la doctrina autorizada, Hernando
Devis Echandia en su obra Nociones Generales de Derecho Procesal Civil

pag. 797, al referirse al recurso de casacion manifiesta que: “Se trata de un
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recurso extraordinario, razén por la cual esta limitado a los casos en que la
importancia del litigio por su valor o su naturaleza lo justifica. Por él se
enjuicia la sentencia del tribunal, que es su objeto, sin que implique una
revision del juicio.”; asi mismo, Luis Armando Tolosa Villabona en su obra
Teoria y Técnica de la Casacion pag. 39, senala que: “...] el recurso de
Casacion es un medio de impugnacion extraordinario por motivos
especificamente establecidos en la Ley y cuyo conocimiento estd atribuido a
un o6rgano judicial supremo (Corte Suprema de Justicia en Colombia, o
Tribunal de Casacién o Corte de Casacién en otros ordenamientos) con el fin
de anular, quebrar o dejar sin valor, por razones procesales sustanciales
inmanentes, sentencias que conculcan el derecho objetivo, y que contienen
errores in iudicando, errores facti in iudicando o errores procesales.”.
Partiendo de estas citas doctrinarias, es claro que el recurso de casacion
tiene la caracteristica juridica de un recurso extraordinario y formal en
virtud de que unicamente puede ser propuesto por los motivos
expresamente establecidos en la Ley, asi pues en el ordenamiento juridico
ecuatoriano establece taxativamente en el articulo 3 de la Ley de Casacién
cinco causales, sobre las que se puede proponer el recurso de casacion,
fuera de las cuales no se puede aceptar la existencia de alguna adicional.
En materia Tributaria, el recurso de casacion fue introducido en el titulo III
del Libro Tercero del Codigo Tributario publicado en el Registro Oficial 958,
de 23 de diciembre de 1975, en donde se establecia que el recurso seria
interpuesto ante un Tribunal de Casacion constituido por Magistrados de
las Salas que no hubiesen conocido la causa. La competencia para conocer
la Casacion por parte de los Tribunales Distritales tuvo vigencia hasta el 5
de mayo de 1993, cuando se expidi6 la Codificacién de la Constitucién
Politica de la Republica, en cuyo Disposicion Transitoria Décima Séptima
dispuso que: “El recurso de casacién previsto en el Titulo III, del Libro
Tercero, del Cédigo Tributario (articulos 328 a 335) sera interpuesto, a partir

de la fecha de la vigencia de estas reformas constitucionales, para ante la
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Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia.”. Asi mismo el articulo 21
de la Ley de Casacién publicada el Registro Oficial 192 de 18 de mayo de
1993, derogdé en forma total el Titulo Tercero del Coédigo Tributario,
estableciéndose de este modo la casacién que se encuentra vigente hasta
nuestros dias. Finalmente hay que también considerar que el recurso de
casacion tiene como objetivo la correcta aplicacion e interpretacion de las
normas de Derecho sustanciales como procesales dentro de la sentencia o
auto del inferior. Sobre el tema, Calamandrei pregonaba la naturaleza del
medio extraordinario de impugnaciéon y de estar encerrado en las
cuestiones y revision del derecho, cuando comentaba del recurso de
casacion. (Ver. Citado por A. MORELLO, en La Casacién, Un modelo
Intermedio Eficiente, Segunda edicion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000.
pag. 71). En consecuencia el recurso de casacién busca el estricto
cumplimiento de las normas a través del control de legalidad de las
decisiones judiciales y vela por la unificacién de los criterios judiciales a

través de la jurisprudencia casacional. -~---~-===--mmm o m oo

3.2.- Identificacion del problema juridico planteado: En relacion, al
problema juridico planteado en el punto 2.3 de la presente sentencia,
deducido del recurso interpuesto, guarda relaciéon con la causal quinta del

113

articulo 3 de la Ley de Casacion que establece: “..5ta. Cuando la sentencia
o auto no contuvieren los requisitos exigidos por la Ley o en su parte
dispositiva se adoptan decisiones contradictorias o incompatibles.”. Respecto
a la falta de motivacion de la sentencia, el Doctor Santiago Andrade Ubidia
en su libro La Casacion Civil en el Ecuador (pagina 136,
Andrade&Asociados, Fondo Editorial), sobre la causal quinta manifiesta
que la Primera Sala de lo Civil y Mercantil en la Resolucion N° 271 de 19 de
julio de 2001, en el juicio 90-01 (DAC vs. Cobo, publicada en el Registro
Oficial 418 de 24 de septiembre de 2001) indica: “Toda sentencia debe ser

motivada, esto es, contener la razones o fundamentos para llegar a la
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conclusién o parte resolutiva. La falta de motivacidon estd ubicada en la
causal 5¢ del articulo 3 de la Ley de Casacién y tiene como efecto la

GFRILCIEEOR ELB] JULIID... ... =i ot s oo i S O S i

3.3.- Contenido material de las normas denunciadas: El articulo 76,
numeral 7, literal 1) de la Constituciéon de la Republica, a la letra dice:
“...En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias bdsicas: [...]7. El derecho de las personas a la defensa
incluirad las siguientes garantias: [...] |) Las resoluciones de los poderes

publicos deberdn ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucion no

se enuncian las normas o principios juridicos en gue se funda y no se explica

la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos

admirnustrativos, resoluciones o fallos gue no se encuentren debidamente

motivados se considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables

seran sancionados...” (El subrayado pertenece a la Sala); Por su parte el
articulo 4 del Codigo Organico de la Funcion Judicial expresa: “Art. 4.-
PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.- Las juezas y jueces, las
autoridades administrativas y servidoras y servidores de la Funcién Judicial
aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se
encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las
decisiones no se podrd restringir, menoscabar o inobservar su contenido.-

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticién de parte, sélo
si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a
la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos
que establezcan derechos mds favorables que los reconocidos en la
Constitucidn, suspenderd la tramitacién de la causa y remitird en consulta el
expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta
Yy cinco dias resolverd sobre la constitucionalidad de la norma.- Si

transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el proceso seguird
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sustancidndose. Si la Corte resolviere luego de dicho plazo, la resolucién no
tendrd efecto retroactivo, pero quedard a salvo la accion extraordinaria de
proteccién por parte de quien hubiere sido perjudicado por rectbir un fallo o
resolucion contraria a la resolucion de la Corte Constitucional.- No se
suspendera la tramitaciéon de la causa, st la norma juridica impugnada por la
jueza o juez es resuelta en sentencia.- El tiempo de suspension de la causa

no se computara para efectos de la prescripcion de la accién o del proceso.”.-

3.4.- Analisis doctrinario del controvertido juridico: Para el presente
ejercicio de control de legalidad, cabe mencionar lo que dice la doctrina
acerca de la motivacion, para cuyo proposito citamos lo que manifiesta
Fernando de la Rua en su libro “el Recurso de Casacién en el Derecho
Positivo Argentino”, (Editor Victor P. de Zavalia. Buenos Aires, pagina 149)
sobre el fenémeno de la motivacion: “La motivacion de la sentencia
constituye el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho en los cuales
el juez apoya su decision y que se consignan habitualmente en los
“considerandos” de la sentencia.” Invoca este autor que Couture,
(Vocabulario Juridico, pagina 425 y Claria Olmedo, oc, cit) define a la
motivacion como e:l “conjunto de razonamientos, tanto en el aspecto fdctico
como en el juridico, en los cuales el Tribunal apoya las conclusiones que han
de ser el basamento del dispositivo”. 3.4.1.- Es criterio de esta Sala
Especializada que en un Estado constitucional de derechos y justicia la
funcion mas importante de las juezas y jueces, esta encaminada a
garantizar los derechos de los ciudadanos. La Constitucion de la Republica
del Ecuador, expedida en el Registro Oficial N° 449 del 20 de octubre del
2008, entre una de las garantias del debido proceso, establece la obligacion
de que las resoluciones o fallos judiciales que se adopten sean motivados,
es decir que el juez a través de su razonamiento, experiencia y sapiencia
debe vincular los fundamentos de hecho y de derecho para apoyar su

decision y evitar de esta manera situaciones discrecionales y arbitrarias
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que pueden afectar los derechos de los ciudadanos. Es por demas claro que
la motivaciéon es uno de los requisitos esenciales que deben cumplir las
decisiones de las funciones publicas, ya sea en el ambito administrativo o
judicial. Motivar es explicar la manera en que las normas juridicas son
aplicables a los hechos controvertidos y definidos en la litis del
proceso, luego de que éstos elementos materiales han sido verificados
en base a las pruebas debida y legalmente actuadas, en consecuencia
el vicio al perseguir en base a la causal quinta es la ausencia de esta

motivacion. ------------mmm

3.5.- Control de legalidad en relacion a la motivacion del fallo: Dentro
del ejercicio del control de legalidad en uso de nuestras competencias, de
manera primigenia es imprescindible analizar la propuesta de las
argumentaciones del legitimario en su recurso casacional, observandose en
la especie que el representante de la parte demandada y su abogada, no
realizan una exposicion idonea y relacionada con el vicio que denuncian en
base a la causal quinta del articulo 3 de la Ley de Casacidn, en razon de
que se realizan afirmaciones como: “...Se denota la falta de andlisis, por
decir por lo menos, de la contestacién realizada por el Director General del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, debido a que no se han
considerado ninguno de los argumentos detallados en la contestacion a la
demanda...”, “...Al contrario, se denota un parcial y largo andlisis de cada
uno de los argumentos expuestos por el actor....”, “...De la lectura de la
escueta sentencia de fecha 10 de febrero de 2016, las 16h29, no se observa
en ninguna de sus partes que se haya realizado un andlisis prolijo del
escrito de contestacion a la demanda presentado por el Director General del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, ni mucho menos se detalla de
forma motivada por qué (sic) fueron desechados los alegatos esgrimidos en la

misma”, “..puesto que solo ha desarrollado argumentos beneficiosos para la
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parte actora, dejando totalmente a un lado los derechos de la Administracion
Aduanera, especificamente el cobro de tributos correspondientes, porque asi
lo establece la ley; no se ha motivado en ninguna de las partes la sentencia
el por qué (sic) no se ha ordenado el cobro de estos tributos que por Ley,

repito, tiene que pagar el senor...”, “...claramente se puede observar que la

Sala centra su_motivacién (asi como lo hace a lo largo de la sentencia)

unicamente en la sancion administrativa impuesta, obviando y

olvidandose totalmente de los TRIBUTOS que el sefior estaba obligado

a pagar...”, (El doble subrayado me pertenece), de cuyos textos se extrae
una notoria confusién entre los vicios de ausencia de motivacién y la no
resolucion de todos los puntos de la litis, de tal suerte que en varios
pasajes de la fundamentacién, el recurrente asevera que el fallo no ha
abordado y resuelto ciertas argumentaciones y puntos expuestos en la
contestacion a la demanda, situacion que evidentemente se identifica con
el vicio de minima petita, prevista en la causal cuarta del articulo 3 de la
Ley de Casacion y ajena a la denuncia casacional de falta de motivacion.
También se advierte cierta contradiccion en la teoria casacional del
recurrente, al afirmar por un lado que el fallo de instancia sujeto a
escrutinio, al supuestamente no haber examinado y decidido sobre ciertas
defensas y tesis de la contestacion a la demanda, ha dejado de motivar el
fallo, v por otra asegura que la Sala ha centrado su motivacion (conforme
se resalté en doble linea ut supra) en uno de los puntos de la Ilitis,
favoreciendo al actor en su resultado, con lo que denota la autoridad
tributaria, cierto reconocimiento de que el fallo si se encuentra motivado.
Estas inconsistencias en la propuesta del recurso de casacion de por si
solos constituyen una razon legitima para rechazar de plano el recurso de
casacién propuesto, en atencion de que este Tribunal no puede enmendar o
remediar de oficio las falencias en que incurren los legitimarios en sus
respectivos recursos; mas al temer en cuenta que la intencion del

recurrente, en ultima ratio, es que se realice el control de legalidad del fallo
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por una supuesta falta de motivacién, se tiene del contenido de la
sentencia recurrida lo siguiente: la enunciacion de los antecedentes que
originaron la controversia, las afirmaciones de las partes en sus respectivos
escritos de impugnacién y contestaciéon a la demanda, la verificacién de la
competencia del Tribunal de instancia para conocer la causa en su
considerando PRIMERQO; la competencia para conocer y resolver la presente
causa, considerando SEGUNDO; la declaracién de validez del proceso
estableciendo que que no hay nulidad que declarar y resolviendo la
excepciobn propuesta de falta de legitimo contradictor, considerando
TERCERO; el analisis legal del instituto de la revisién y su procedencia, asi
como la comprobaciéon de la causal del recurso de revision propuesta,
considerandos SEXTO y SEPTIMO; y, la resolucion del controvertido en los
siguientes términos: “OCTAVO.- Habiéndose comprobado la causal
esgrimida por el actor, y por lo tanto la procedencia del recurso de revision,
corresponde a la Sala determinar si el mencionado “error de derecho” de la
administracién tributaria, afecta la legalidad del acto recurrido, para el
efecto considera: 8.1) De fs. 169 y 170 de autos consta el parte de
aprehension No. SVAG-OPE-AA-2010-054, que tiene como referencia el acta
de aprehensiéon No. SVAG-OPE-PA-2010-054 que obra a fs. 168, en donde
esta sala puede observar que el dia miércoles 8 de septiembre de 2010
aproximadamente a las 08h50, durante el control que realizaban los
miembros del Servicio de Vigilancia Aduanera en la avenida el bombero de la
Ciudad de Guayaquil, a la altura de la Unidad Educativa “Liceo Italiano” se
detuvo la marcha del vehiculo tipo Jeep marca Mazda color Plomo placas
GRY2197, determindndose que el mismo habia sido trasferido, a pesar de
que gozaba de una exoneracién de tributos, al haber sido importado
mediante el régimen de excepcién de menaje de casa por parte del actor
Carlos Humberto Cotto Ruiz y vendido a Tatiana Denisse Avelldn Lamota, el
23 de junio de 2010. 8.2) A fs. 176 de autos consta la copia certificada de la

matricula del vehiculo aprehendido de placas GRY2197, en donde consta
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que la propietaria del vehiculo es Tatiana Denisse Avellan Lamota. Ademds,
se puede observar en este instrumento que adquirié el vehiculo el 23 de junio
de 2010, por lo tanto, esta sala establece que la presunta infraccion
investigada y sancionada administrativamente por la autoridad demandada,
se cometio el 23 de junio de 2010, tal como fue denunciada por la
administracion aduanera, ante la Fiscalia Provincial. 8.3) A fs. 161 y 162
obra la resolucion emitida por el Ab. Galo Almeida Tapia, Juez Temporal del
Juzgado Vigésimo Quinto de Garantias Penales de Guayas de fecha jueves
26 de enero de 2012, en la que se acepta la desestimacion solicitada por el
Fiscal que investigé este hecho denunciado por la administraciéon aduanera
al tenor del literal g) del articulo 83 de la Ley Organica de Aduanas vigente a
la fecha del cometimiento de la infraccién, que establecia: “Art. 83.- Tipos de
Delitos Aduaneros.- Son delitos aduaneros: .. g) La venta, transferencia o el
uso indebido de mercancias importadas al amparo de regimenes
suspensivos de pago de impuestos, o con exoneraciéon total o parcial, sin la
autorizacion previa del Gerente competente”; fiscal que al no haber
encontrado elementos de conviccién suficientes para iniciar el proceso penal
en contra del accionante solicito la desestimacion. 8.4) De fs. 16 a 19 obra el
acto administrativo impugnado, suscrito por la Ab. Denisse Rendon Vergara,
en su calidad de Directora Nacional Juridico Aduanero del Servicio Nacional
de Aduana del Ecuador, en el que se resuelve declarar SIN LUGAR el recurso
de revisién No. 159-2013 y ratifica la validez juridica de la providencia No.
SENAE-DDG-2012-0260-PV que obra de fs. 20 a 22 de autos. Esta sala
observa que la autoridad demanda, fundamenta la sancién impuesta al
accionante con base al parte de aprehensién No. SVAG-OPE-PA-2010-054
que narra la detencién del vehiculo de placas GRY2197 el 8 de septiembre
de 2010 aproximadamente a las 08h50 y se sanciona con la infraccion
establecida en el literal f) del articulo 178 y sancionada en el articulo 180 del
Cédigo Orgdnico de la Produccién, Comercio e Inversiones, que entro en

vigencia el 29 de diciembre de 2010, sin considerar que la transferencia de
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dominio habia sido realizada el 23 de junio de 2010, cuando estaba vigente
la Ley Organica de Aduanas. 8.5) La Ley Orgdnica de Aduanas vigente a la
fecha del cometimiento de la infraccion, establecia en el articulo 88, el
capitulo de infracciones elevadas a contravencién, en los siguientes casos:
“..Art. 88.-Contravenciones.- Son contravenciones aduaneras las siguientes:
a) Incurmir en faltantes de mercancias declaradas en los manifiestos de carga
Yy no entregadas por el transportista a la administracién aduanera; b) El
incumplimiento de la entrega inmediata de las mercancias descargadas por
parte del transportista, para su almacenamiento temporal o depdsito
aduanero; c¢) Descargar lastre sin autorizacion del Distrito; d) El
incumplimiento de plazos en los regimenes especiales; e) La falta de
permisos o autorizaciones previas al embarque de las mercancias cuando
estos requisitos sean exigibles, antes de la presentacién de la declaracién, y,
f) La entrega por parte de funcionarios o empleados del servicio aduanero, de
informacién calificada como confidencial por las autoridades respectivas...”.
De la cita legal transcrita, se verifica que la administracion Aduanera no
pudo sancionar administrativamente al migrante como una contravencion,
porque al momento de la aprehension del vehiculo y de transferencia de
dominio del mismo, esto no estaba tipificado como una contravencién
aduanera, dentro del articulo 88 antes transcrito, sin embargo la
administracion aduanera al no haber obtenido una resolucién favorable en el
ambito penal, por haberse desestimado la denuncia; en el ario 2012 cuando
ya se encontraba vigente el Cédigo Orgdnico de la Produccién, Comercio e
Inversiones, procedié a sancionar al migrante con una contravencion
aduanera, puesto que, a diferencia de la Ley Orgdnica de Aduanas, esta
nueva normativa, si incorpord en el literal f) del articulo 178 y articulo 180,
una tipicidad en rango de contravencién aduanera para sancionar este tipo
de hechos, cuando las mercancias exoneradas no superen los 150 salarios
bdsicos unificados, al senalar expresamente lo siguiente: .. Art. 178.-

Defraudacién aduanera.- Serd sancionado con prisién de 2 a 5 arios y multa
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de hasta diez veces el valor de los tributos que se pretendié evadir, la
persona que perjudique a la administracion aduanera en la recaudacion de
tributos, sobre mercancias cuya cuantia sea superior a ciento cincuenta
salarios bdsicos unificados del trabajador general y, siempre que éstas
deban satisfacer tributos al comercio exterior, a través de cualquiera de los
siguientes actos: (...) f. Venda, transfiera o use indebidamente mercancias
importadas al amparo de regimenes especiales, o con exoneracion total o
parcial, sin la debida autorizacion”; “Art. 180.- Sancién Administrativa y
Reincidencia.- Cuando valor de las mercancias no exceda de los montos
previstos para que se configure el delito de contrabando y la defraudacion, la
infraccion no constituird delito Y  SERA SANCIONADA
ADMINISTRATIVAMENTE COMO UNA CONTRAVENCION con el maximo de la
multa prevista en el presente Cédigo para el caso de que se hubiere
configurado el delito...”. (Maytsculas son de la sala). 8.6) Desde el ano
2008, con la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica, se
instauré en el Ecuador un estado Constitucional de Derechos y Justicia, con
principios fundamentales y garantias que no pueden ser desconocidas por
los servidores piiblicos, autoridades administrativas o judiciales, al momento
de expedir sus decisiones y para el caso concreto, consistente en un
procedimiento sancionatorio la Autoridad Aduanera debia tener presente el
principio de Legalidad consagrado en el numeral 3 del Articulo 76 de la
Constitucién de la Republica, que taxativamente garantiza: “Art. 76.- En todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias basicas: (... ) 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto
u omisién que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una
sancién no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite

propio de cada procedimiento...”. Segin Fernando Cosio Jara en su obra
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Tratado de Derecho Aduanero Jurista Editores E. I. R L. octubre 2014, el
Principio de Legalidad, “exige que sea una norma con rango de ley el
instrumento para establecer las infracciones y delitos, en esta rama del
derecho surgen principios plenamente aplicables a la materia aduanera
como el de tipicidad que exige que estas leyes creadoras de infracciones
describan de forma especifica y precisa las conductas sancionadas”, por su
parte, el tratadista Alfredo Alpaca Pérez, en su obra Delitos Tributarios
Aduaneros, UBI Lex Asesores S. A. C., septiembre de 2015, Lima Peru,

@

pagina 124 senala: La tipificacién de ilicitos administrativos, la
determinacién de las sanciones que correspondan, la imposicion de tales
sanciones a través de procedimiento administrativo sancionador Yy la
ejecucion de aquellas, se encuentran sometidas al principio de legalidad. En
ese sentido, solo una norma con rango de ley podra habilitar a la
administracion la aplicaciéon de una o unas medidas a titulo de sancion
personal o patrimonial, tales como multas, decomisos, cancelacion de
derechos, inhabilitaciones...”. Principio Constitucional que debié ser
observado por la autoridad demandada, en virtud de que el derecho
sancionador administrativo también abarca tal principio, pues la potestad
administrativa para imponer sanciones, forma parte del poder punitivo del
Estado y que en esa condicion, los actos administrativos a través de los
cuales se apliquen penas pecuniarias a las personas, deben mantener
conformidad con los derechos y principios constitucionales, caso contrario
carecen de eficacia juridica, acorde al contenido del articulo 424 de la
Constituciéon de la Republica. Bajo estos fundamentos Constitucionales, la
presuncion de legalidad de los actos administrativos en materia penal
adminustrativa conlleva, a que previo a iniciar la accién sancionatoria en
aplicacion estricta del principio de legalidad, se identifique con claridad la
norma que tipifica la falta o contravencion cometida, para adecuarla a las
circunstancias objetivas de la descripcién legal y subjetivas de la conducta

imputable, lo que implica que las infracciones y las sanciones han de estar
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establecidas en la ley, previo al cometimiento de los hechos constitutivos de
la infraccién tipificada, es decir, se debe precisar con claridad la actuacion
humana que se considera imputable, antes de cometerla. 8.7) En la especie
la administracion aduanera procede a imponer una sancién en base al
Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, que entré en
vigencia el 29 de diciembre de 2010 y expide su resolucién sancionadora
aplicando el literal f) del articulo 178 y articulo 180, adecuando los
elementos constitutivos de esta infraccion a los hechos cometidos el 23 de
Junio de 2010, (fecha en la que se registré la venta del vehiculo), cuando se
encontraba vigente la Ley Orgdnica de Aduanas, que no sancionaba este tipo
de hechos como una contravencién aduanera, en desmedro del principio de
legalidad de rango Constitucional. Es decir, que la autoridad demandada no
solo aplicé una norma juridica que no estaba vigente a la fecha del
cometimiento de la infraccion, sino que la aplicé con efecto retroactivo, lo que
se encuentra expresamente prohibido por el articulo 300 de la Constitucion
en concordancia con el articulo 311 del Cédigo Organico Tributario, que
mandan: “[...] Art. 300 CRE.- El régimen tributario se regird por los principios
de generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa,
irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Se
priorizaran los impuestos directos y progresivos [...]7; “[...] Art. 311.-
Irretroactividad de la ley.- Las normas tributarias punitivas, solo regirdan
para el futuro. Sin embargo, tendrdn efecto retroactivo las que supriman
infracciones o establezcan sanciones mas benignas o términos de
prescripcién mds breves, y se aplicardn aun cuando hubiere sentencia
condenatoria no ejecutada ni cumplida en su totalidad, conforme a las reglas
del derecho penal comun [...]”, es decir, que no se podrd aplicar de manera
retroactiva las disposiciones sancionadoras administrativas, salvo que
aquellas sean mds favorables al infractor, esto es la mds beneficiosa o
benigna, para quien cometié una infraccion. 8.8) Esta Sala considera

necesario sefialar, que al momento de cometida la infraccién (23 de junio de
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2010), la normativa juridica sélo le daba la calidad de delito a la venta de
estos bienes exonerados, por lo tanto, la administracion aduanera cumplié
con su deber e hizo bien con denunciar penalmente este hecho, el cual pasé
a investigarse por la Fiscalia Provincial del Guayas, al ser la autoridad
competente para aquello; y si del resultado de las investigaciones, esta
autoridad penal no encontré elementos suficientes para imputar al migrante,
de ninguna manera la administracion aduanera tenia la facultad de
sancionarlo posteriormente con una contravencién establecida recién con la
publicacion del COPCI; distinto hubiera sido el caso, que la transferencia de
dominio del bien, se haya dado a partir del 29 de diciembre de 2010, cuando
estaba vigente el COPCI, en ese caso la Administracién Aduanera estaba
plenamente facultada para sancionar al migrante conforme lo estatuia el
literal f) del Art. 178 y sancionado con el Art. 180 ibidem. Finalmente la sala
hace notar que el delito penal aduanero establecido en el literal g) de la
derogada Ley Organica de Aduanas, no desaparecié con la expedicion del
Cédigo Orgdnico de la Produccién, Comercio e Inversiones, ya que a la fecha
en que entré en vigencia el mencionado Cédigo, se mantenia tipificado el
mismo delito en el literal f) del articulo 178, lo que se reprocha en este fallo
es que se pretenda sancionar esta conducta como contravencioén, cuando a la
fecha en que produjo el hecho, no estaba tipificada como tal. Al respecto, la
doctrina ha sefialado que “Un hecho sélo se puede castigar si la punibilidad
estuviera legalmente determinada antes de que se cometiera el hecho. Es
decir por mucho que una conducta sea de alto grado socialmente nociva y
reveladora de necesidad de pena, el Estado sélo podrd tomarla como motivo
de sanciones juridico penales si antes lo ha advertido expresamente en la
Ley” (La Estructura de la Teoria del Delito. CLAUS ROXIN). Por lo expuesto y
sin que sea necesario entrar a considerar los demds puntos de litis, esta
Sala Unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario No. 2 con sede
en Guayaquil. "ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
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LAS LEYES DE LA REPUBLICA, declara con lugar la demanda de
impugnacién presentada”. En consecuencia, como se puede observar el fallo
recurrido conforme el articulo 76, numeral 7 literal 1) de la Constitucién de
la Republica, no adolece de falta de motivacion, en virtud de que se
analizan las respectivas pruebas, se obtienen los hechos probados, se
enuncian e interpretan las normas que a criterio del Tribunal de instancia
le corresponden al caso, y se explica su aplicacién a los hechos dados por
ciertos, por lo tanto no se configura la causal quinta invocada por el
recurrente. Adicionalmente, es importante aclarar que la “falta” de
motivacion es distinta a la “indebida” motivacion. La primera corresponde a
la “ausencia” de explicacion sobre la aplicacion de las normas a los hechos
establecidos como probados en la sentencia. La segunda, la indebida
motivacién, corresponde a la “incorrecta” utilizaciéon y argumentacion que
los juzgadores realizaron sobre las normas que aplicaron a dichos hechos
probados, o sobre las premisas que emplearon para devenir en un
determinado silogismo. Ambos vicios son perseguidos y tratados de manera
distinta; asi es posible el control de legalidad por falta de motivacion en
virtud de la causal quinta, nicamente por inobservancia de los requisitos
de la sentencia conforme se explico en extenso ut supra; el vicio de
indebida motivaciéon tendria su asidero en el resto de causales, pero por
razones ajenas a la ausencia de motivacion, asi por ejemplo al haberse
utilizado incorrectamente (falta, indebida aplicacidon o erronea
interpretacion) las normas que sustentan la decision, o al tratarse de vicios
de incongruencia en el fallo, al no haberse resuelto todas las aristas
materiales o de derecho del pleito. Finalmente cabe adicionalmente
mencionar que esta Sala Especializada considera que, no porque la
fundamentacién juridica contenida en el fallo emitido por el Tribunal A quo
sea adversa a los intereses del recurrente, significa que exista falta de

motivacién en el fallo, sin que ello obste el derecho del casacionista a que
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pueda plantear el recurso de casacion por las otras causales previstas en el

articulo 3 de la Ley de Casacion. —-------mmmmmmmmm oo

IV.- DECISION

Por las consideraciones expuestas, la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD
DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, expide la

SIGUICIIEE .~ e

SENTENCIA

No se casa la sentencia recurrida. Notifiqg

publiquese. ----

D1 é Luis Tera uarez
fGJEEZ PRESIDENTE

)-{'-‘“b-u CU? ‘

ra Ana Maria Cr
EZA NACIONAL

Certifico:

SEC}R : ARI RELATORA
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En Quito, miércoles diecinueve de abril del dos mil diecisiete, a partir déé%?a q &
horas y cincuenta y nueve minutos, mediante boletas judiciales notifiqug

SENTENCIA y VOTO SALVADO que antecede a: COTTO RUIZ ARLOS
HUMBERTO en el correo electréonico jigaviriam@g q!!%ﬁﬂ
abg. malenagalveztigreros@hotmall com del Dr/Ab. JUAN JOSE GAWRIA
MENENDEZ. DIRECTORA NACIONAL JURIDICO ADUANERO DEL SERVICIO
NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR en la casilla No. 1346 y correo
electronico sammy_ cp88@hotma|l com; 3198.direccion.general@aduana.gob.ec;
[ gmail.com del Dr./Ab. CORNEJO

ABG. MARTHA ALESAND) 10 L N R R ETE
SECF -

CARMEN.DAVILA

RAZON: Siento como tal que las veintitrés (23) fotocopias que anteceden, son
iguales a las que constan dentro del Recurso de Casacion No. 175-2016 (Juicio
de Impugnacion No. 065-2015), seguido por el sefior CARLOS HUMBERTO
COTTO RUIZ, en contra de la DIRECTORA NACIONAL JURIDICO
ADUANERO Y DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO NACIONAL DE
ADUANA DEL ECUADOR, las mismas que las confiero debidamente
certificadas. Quito, 02 de mayo de 2017. Certifico.-
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RECURSO DE CASACION

o 5 |U'\J ‘\\ T\E
N° 09504-2013-0001 (1) f{f,“g,“"
o lo Contengloso
/Q\.Q.‘JL\\&U()(\ Rao. tz 4 S San deTnbutano
SECRETARiA

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

JUEZA PONENTE: DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VALENCIA

ACTOR: CONSORCIO ECUATORIANO DE
TELECOMUNICACIONES S.A. CONECEL

(RECURRENTE)

DEMANDADO: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON CALUMA

1Ll Lam=

Quito, viermes=gr=we—srrrrweT 2017, les <h

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

Justicia, asi como del sorteo que consta en €l proceso, ————-—--—-wmscsocmoam oo

I. ANTECEDENTES

1.1.- Sentencia recurrida: E] sefor Alfredo Escobar San Lucas, por los
derechos que representa del CONSORCIO ECUATORIANO DE
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TELECOMUNICACIONES S,A CONECEL, interpone recurso de casacion en
contra de la sentencia de 27 de diciembre de 2006 a las 10h09, emitida por
el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el cantén
Guayaquil, provincia del Guayas, dentro del juicio de impugnacion N°
09504-2013-0001, en contra de los titulos de crédito N° 0004-GAD-MC por
concepto de Tasas de Permiso de Implantacion de Estructura por el valor
de USD$21.800 y N° 0005-GAD-MC por concepto de tasas de Permiso de
Implantacién de Estructura, segun Art. 12 del R.O. 591 de 15 de mayo de
2009, por un valor de USD$26.400, emitidos por la Direccion Financiera
del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Caluma y

cuyo fallo resolvid declarar sin lugar la demanda presentada por la parte

T B i s

1.2.- Admisibilidad: El recurrente fundamenta su recurso en la causal

primera del Art. 3 de la Ley de Casacion e indica que existe falta de_

aplicacion de los Arts. 364 inciso seé{ihdo y 340 del Codigo OrgarTIcod
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizaciéon (COOTAD), Arts. 9,
10, 83 y 220 del Codigo Tributario, Art. 38 de la Ley de Modernizaciéon del
Estado y Art 173 de la Constitucion de la Republica y errénea
interpretacion del Art. 151 del Cédigo Tributario; sin embargo mediante
auto de admision de 16 de marzo de 2017, a las 12H11, la Dra. Magaly
Soledispa Toro, Conjueza de la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario admite parcialmente el recurso por el cargo de errénea
interpretacion del Art. 151 del Codigo Tributario y falta de aplicacion del
Art. 83 del mismo cuerpo legal a la luz de la causal primera del Art. 3 de la

Ley de CasatiOn. ==-mmmmmmm oo o e

1.3.- Argumento del recurrente: Respecto a los cargos admitidos el
recurrente indica que el Art. 151 del Codigo Tributario claramente indica

que el Titulo de Crédito puede ser impugnado mediante reclamo y que los
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seflores jueces bajo el improcedente argumento de que esé\\regé%ﬁgam@>
llama de “observaciones”, han efectuado una diferenciacion artificiosa-y-tio
contemplada en la Ley, pues en el Codigo Tributario el reclamo es el
petitorio que tiene por objeto impugnar en sede administrativa los actos
administrativos. Sefiala que no se debe escapar a la apreciacion de los
jueces, que el Art. 83 del Coédigo Tributario reitera que los actos
susceptibles de ser impugnados, mediante reclamos son actos

administratives, a los que la falta de impugnacién los torna en “actos

firmes”. Solicita casar la sentencia.—-------===mmmm oo

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

autos para resolver se consSidera, —---=-=-mmmmmmmmm oo

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 Coédigo Organico de la Funcion Judicial. -----

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

QUE deClarar. —==-mmmmm oo oo e e
2.3.- Determinacién del problema juridico a resolver: La Sala

Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia

examinara si la sentencia sujeta al analisis casacional por el legitimario
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tiene sustento legal y para ello es necesario determinar cuales son los

fundatmentos que se plantean dentro del TECUNS0: ~~rmrmmromrmomso—mmemmsrsmssstas

A) ¢El fallo de instancia incurre en la causal primera del Art. 3 de la Ley de
Casacién al supuestamente existir errdnea interpretacion del Art. 151
del Codigo Tributario relacionado a la notificacién de los titulos de
crédito y falta de aplicacion del Art. 83 del Codigo Tributario que trata

sobre los actos administrativos firmes?. --------cmecmommmmm st e

III.- ARGUMENTACION DE LA SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO
PLANTEADO

3.1.- Consideraciones casacionales generales: Previo a abordar el vicio

denunciado por=ekF=recurrente; es menester iniciar estableciende=ciertos=

hitos necesarios para conceptualizar las caracteristicas 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, razén por la
cual esta limitado a los casos en que la importancia del litigio por su valor o
su naturaleza lo justifica. Por él se enjuicia la sentencia del tribunal, que es
su objeto, sin que impligue una revision del juicio.”; asi mismo, Luis
Armando Tolosa Villabona en su obra Teoria y Técnica de la Casacion pag.
39, sefala que: “...] el recurso de Casacidn es un medio de impugnacion
extraordinario por motivos especificamente establecidos en la Ley y cuyo
conocimiento estd atribuido a un érgano judicial supremo (Corte Suprema de
Justiciaen—Colombia, o Tribunal de Casacion o Corte-de Casacion en otros

ordenamientos) con el fin de anular, quebrar o dejar sin valor, por razones
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procesales sustanciales inmanentes, sentencias que conculcan\al_ SEERETABIA
\ ”

/

-

objetivo, y que contienen errores in iudicando, errores facti in fudicando o
errores procesales.”. Partiendo de estas citas doctrinarias, es claro que el
recurso de casacion tiene la caracteristica juridica de un recurso
extraordinario y formal en virtud de que Unicamente puede ser propuesto
por los motivos expresamente establecidos en la Ley, asi pues en el
ordenamiento juridico ecuatoriano se establece taxativamente en el articulo
3 de la Ley de Casacion cinco causales sobre las que se puede proponer el
recurso de casacion, fuera de las cuales no se puede aceptar la existencia
de alguna adicional. En materia Tributaria, el recurso de casacion fue
introducido en el titulo II del Libro Tercero del Codigo Tributario publicado
en el Registro Oficial 958 de 23 de diciembre de 1975, en donde se
establecia que el recurso seria interpuesto ante un Tribunal de Casacion
constituido por Magistrados de las Salas que no hubiesen conocido la

causa. La comipelencia para conocer la Casacion-—por—parte de los

Tribunales Distritales tuvo vigencia hasta el 5 de mayo de 1993, cuando se
expidi6 la Codificacion de la Constitucion Politica de la Republica, en cuyo
Disposicion Transitoria Décima Séptima dispuso que: “El recurso de
casacién previsto en el Titulo III, del Libro Tercero, del Cédigo Tributario
(articulos 328 a 335) serd interpuesto, a partir de la fecha de la vigencia de
estas reformas constitucionales, para ante la Sala de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia.”. Asi mismo el articulo 21 de la Ley de Casacion
publicada el Registro Oficial 192 de 18 de mayo de 1993, derogd en forma
total el Titulo Tercero del Cddigo Tributario, estableciéndose de este modo
la casacion que se encuentra vigente hasta nuestros dias. Finalmente hay
que también considerar que el recurso de casacion tiene como objetivo la
correcta aplicacion e interpretacion de las normas de Derecho sustanciales
como procesales dentro de la sentencia o auto del inferior. Sobre el tema,
Calamandrei pregonaba la naturaleza del medio extraordinario de

impugnacion y de estar encerrado en las cuestiones y revision del derecho,
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cuando comentaba del recurso de casacion. (Ver. Citado por A. MORELLO,
en La Casacién, Un modelo Intermedio Eficiente, Segunda edicién, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2000. pag. 71). En consecuencia el recurso de
casacion busca el estricto cumplimiento de las normas a través del control
de legalidad de las decisiones judiciales y vela por la unificacién de los

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

3.2.- Identificacién del problema juridico: El problema juridico conforme
manifestamos, guarda relacién con la causal primera del articulo 3 de la
Ley de Casacién que establece: “Aplicacién indebida, falta de aplicacion o
errénea interpretacién de normas de derecho, incluyendo los precedentes
jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido
determinantes de su parte dispositiva.”. El autor Tolosa Villabona Luis
Armando, (Teoria y Técnica de Casacién, Ed Doctrina y Ley, Bogota

Colombia, paginas 257 y 339) sobre la interpretacion erronea de una

norma, manifiesta que: “se trata de la exégesis equi;ocadc“l. de la norma en
su contenido mismo, independientemente de las cuestiones de hecho
debatidas en la sentencia y del caso que trata de regular. El sentenciador
acierta en la norma pero falla en su verdadero significado alejdndose de su
espiritu y finalidad. No puede entonces, presentarse falta de aplicacién de
un precepto mal interpretado.”. En cuanto a la falta de aplicacion
manifiesta: “Ocurre la falta de aplicacion cuando se deja de aplicar un
precepto legal, y ello constituye la infraccién directa tipica, por haberlo
ignorado el sentenciador o por haberle restado validez, sea por

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

3.3.- Hechos considerados como ciertos y probados en la sentencia del

Tribunal de instancia: Cuando se alega la causal primera del articulo 3 de

la Ley de Casacién se debe partir de los hechos considerados como

probados por el Tribunal de Instancia en la sentencia recurrida, es decir
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que no cabe una nueva consideracion de los mismos, ya que 10g SERREERIA
prueba fueron analizados y apreciados por el Tribunal A quo, restando
realizar el control de legalidad respectivo sobre la adecuada pertinencia de
la norma a los hechos considerados como ciertos. Conforme el fallo
recurrido en este se determing: “OCTAVO: Con los antecedentes expuestos y

las normas precedentes, se determina lo siguiente: 1) El objeto de la

impugnacion en el presente juicio son los titulos de crédito Nos. 0004-GAD-

MC y 0005-GAD-MC, fueron debidamente notificados por el Gobierno

Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Caluma al contribuyente

CONECEL S.A.; 2) No consta en el proceso que los titulos de crédito

impugnados hayan sido objeto de observaciones en sede administrativa,

tampoco obra de autos documentacion alguna que prueba la existencia de un

acto_administrativo originado de dichas observaciones;|...] En el presente

caso, la accion administrativa de reclamacion formulando observaciones en

contra de los titulos de crédito que como se aprecia, es de exclusiva facultad

“del Gobiemo Auténomo Descentralizado Municipal de Caluma y no del

Tribunal, no consta como ejercida por el actor ante dicha entidad, por lo

tanto, no se ha producido un acto administrative que pueda ser judicializado

ante este Tribunal y habilite nuestra competencia para tratar el fondo de lo

demandado. Ha equivocado el accionante la via para proponer Sus

observaciones, ocasionando que este Tribunal se vea impedido de resolver el

fondo del litigio. Es evidente ademds que la parte actora conocia el proceso a

seguir para observar los titulos de crédito notificados y que impugna, ya que
asi lo manifiesta en la demanda, sin embargo, ha preferido precipitar su
impugnacion sin agotar la obligatoria via administrativa establecida para
estos casos, contrariando lo preceptuado en el articulo 151 del Cédigo

Tributariol...]”. (El subrayado le corresponde a esta Sala).-------=-=-=---==-n---
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3.4.- Normas acusadas como infringidas dentro del recurso de
casacién: El recurrente sostiene que existe erronea interpretacion del Art.

151 del Cddigo Tributario y falta de aplicacidon del Art. 83 del mismo cuerpo

3.5.- Contenido material de la norma denunciada: Para los propositos
del control de legalidad respectivo es pertinente citar el contenido de las
normas consideradas como infringidas: Codigo Tributario: “Art. 151.-
Notificacién.- Salvo lo que dispongan leyes orgdnicas y especiales, emitido un
titulo de crédito, se notificard al deudor concediéndole ocho dias para el

pago. Dentro de este plazo el deudor podrd presentar reclamacion

formulando observaciones, exclusivamente respecto del titulo o del derecho

para su emision; el reclamo suspenderd, hasta su resolucién, la iniciacién de

la coactiva.”. “Art. 83.- Actos firmes.- Son actos administrativos firmes,

aquellos respecto de los cuales no se hubiere presentado reclamo alguno,

dertro del plazo que la ley Sefigli” ———r——r—mrrmms s e e ——

3.6.- Examen de si las normas denunciadas son subsumibles a los

hechos considerados como ciertos y probados en la sentencia de
instancia: 3.6.1. Esta Sala observa que el Tribunal de instancia llegé a la
convicciébn material de que no consta en el proceso que los titulos de
crédito 1mpugnados hayan sido objeto de observaciones en sede
administrativa y que tampoco obra de autos documentacion alguna que
prueba la existencia de un acto administrativo emitido por la autoridad
tributaria competente, como consecuencia de un pronunciamiento sobre
dichas observaciones. 3.6.2. Es criterio de esta Sala Especializada que en
funcién del contenido del Art. 13 del Codigo Tributario, se debe interpretar
da ley conforme a su sentido-juridico,-es-asi que el contenido del Art. 151

del Codigo Tributario es muy claro al enunciar el procedimiento que debe
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seguir el administrado cuando se han emitido, en este casé\ti%ﬁmi,
crédito en su contra; es decir que el contribuyente debié observar—el
procedimiento ahi descrito, realizando una reclamaciéon en la cual se
formulen observaciones sobre el titulo de crédito ante la Administracion
Tributaria. Dentro de este contexto es evidente que le correspondia al actor
en su debido momento, impugnar una vez gue la administracion haya
resuelto sobre dichas observaciones la Resoluciéon conforme lo previsto en
el Art. 220 del Codigo Organico Tributario, pues ésta era la via expedita
para los propositos que persiguié inadecuadamente bajo la accion de
impugnacion de los titulos de crédito, lo que implica que al no haberlo
hecho, no existi6 ningun acto administrativo contra el cual se pueda
impugnar acorde con lo descrito en los hechos probados por el Tribunal A
quo. En relacion a la falta de aplicacion del Art. 83 del Codigo Tributario,
esta Sala considera que el recurrente en su recurso de casacion confunde
el alcance de dicha norma en virtud de que manifiesta que los titulos de
%£é87§ son actos administrativos Escé—};;iblés de ser impugnados
directamente cuando como habiamos analizado ut supra el propio Art. 151
del Cédigo Tributario establece el procedimiento que se debe seguir para
impugnar la Resolucién que resolvio las observaciones formuladas contra
estos titulos de crédito, cosa que en el presente caso no ha ocurrido de
acuerdo a los hechos probados por el Tribunal de instancia. Esta omision
de la parte actora no pudo subsanarse por el Tribunal A quo, ni mucho
menos por este Tribunal de Casacion a través del control de legalidad
casacional. Este Tribunal no identifica que el Organo Judicial de instancia
le haya dado un alcance hermenéutico equivoco al Art. 151 del Codigo
Tributario y a consecuencia de ello tampoco existe la falta de aplicacion del
Art. 83 del Codigo Tributario. Por lo expresado, esta Sala considera que no
existe la errénea interpretacion y falta de aplicacion de las normas
consideradas como infringidas y por lo tanto no se configura la causal

primera del Art. 3 de la Ley 'de Casagion.—=sresmmocrmommmsmmm oo e osasin
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IV.- DECISION

Por las consideraciones expuestas, la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD
DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, expide la

B L BT B oottt e e s B M

SENTENCIA

No se casa la sentencia y por lo tanto se desecha el recurso de casacion
interpuesto. Sin costas. Acttie la Ab. Alejandra Morales Navarrete en
calidad de Secretaria Relatora, de conformidad con la Accién de Personal

No. 6037-DNTH-2015-KP de 1 de junio de 2015, expedida por el Consejo de

la Judicatura. Notifiquese, devuélvase y pubhqtﬁese B
/ '
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Dra. Marltz
L S

S JUEZA NACIONAL
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Certifico:

i ‘, ; le L"Vl?:‘—:r I " \"\
‘Ab. AIqandra Moralestavarrete

SECRETARIA RELATORA
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horas y cincuenta y seis minutos, mediante boletas judiciales nowfi®FERRA
SENTENCIA que antecede a: CONSORCIO ECUATORIANO™DE—
TELECOMUNICACIONES S.A. CONECEL en el correo electronico
mj_cornejod@hotmail.com del Dr./Ab. CORNEJO DURAN MARIA JOSE;
CONSORCIO ECUATORIANO DE TELECOMUNICACIONES S.A. CONECEL en
la casilla No. 575 'y correo electronico rbriga@interactive.net.ec,
rbriga1971@gmail.com,  jirujillo@zavalaegas.com, rbriga@zavalaegas.com del
Dr./Ab. BRIGANTE GUERRA RAFAEL AMERICO. ALCALDE Y PROCURDOR
SINDICO DEL GOBIERNO AUTOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL
CANTON CALUMA en el correo electronico ababeljimenezv2011@hotmail.com,
eberaldom@hotmail.com, gadaluma@hotmail.com del Dr./Ab. JIMENEZ VARGAS
ABEL ROLANDO; GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL CANTON
CALUMA en la casilla No. 4700 y correo electrénico
xchavezcabrera@yahoo.com;everaldom@hotmail.com;ababeljimenezv2011@hotm
ail.com;gadmcaluma@hotmail.com. Certifico:

En Quiio, viernes veinte y uno de abril del dos mil diecisiete, a partir Uiiitrece

ABG. MARTHA ALEJANDRA MORALES NAVARRETE
SECRETARIA RELATORA

2 v ‘- \ —..j I\I\ ) Y
AT aIC) W Wh fa A \

MARIA.GALLARDOA

RAZON:- Siento como tal que las seis (6) copias que anteceden son iguales a su
original constantes en el Recurso de Casacion No. 09504-2013-0001 (Juicio No. 09504-
2013-0001) que sigue EL. CONSORCIO ECQATORIANO DE TELECOMUNICACIONES S.A.
CONECEL, en contra del GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL
CANTON CALUMA, las mismas que las confiero debidamente certificadas Quito, 27 de
abril de 2017. Certifico.-

. A4 \
CORTE MACIONAL DE A

JUSTICIA |

Sala de lo Con_tencioso

Tributario
SECRETARIA /
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DEMANDA DE IMPUGNACION
N° 305-2016

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

JUEZA PONENTE: DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VALENCIA

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

DEMANDADO: GOBIERNO AUTONOMO
DESCENTRALIZADO DEL CANTON
SIGCHOS

Quito, viernes 21 de abril del 2017, las 12h13.——

VISTOS:

COMPOSICION DEL TRIBUNAL Y COMPETENCIA: Las doctoras
Maritza Tatiana Pérez Valencia y Ana Maria Crespo Santos; y, el doctor
José Luis Teran Suarez, Juezas y Juez Nacionales, conocemos de la
presente acciéon de impugnacion, en virtud de las Resoluciones Neos 004-
2012 de 25 de enero de 2012 y 341-2014 de 17 de diciembre de 2014;
emitidas por el Pleno del Consejo de la Judicatura; Resoluciones N°os0Q1-
2015 y 02-2015 de 28 de enero de 2015, expedidas por el Pleno de la
Corte Nacional de Justicia. Esta Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario es competente para conocer y pronunciarse sobre la
demanda de impugnacién, en funcién del contenido de la segunda
parte, numeral 2 del Art. 185, del Cédigo Organico de la Funcién

Judicial, para lo cual se constituye y acttia como Tribunal de instancia.-
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I. ANTECEDENTES

1.1- El ingeniero Roberto Aspiazu Estrada, en su calidad de Director
Ejecutivo y representante legal de la Asociacion de Empresas de
Telecomunicaciones ASETEL formula una demanda de accion objetiva
de anulaciéon, con la que impugna la Ordenanza QUE REGULA LA
IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS
E INFRAESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS
RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL
CANTON SIGCHOS publicada en el Suplemento del Registro Oficial N°
904 del 4 de marzo €l 201 3. oo e

1.2.- CONTENIDO DE LA DEMANDA: La demanda de acciéon de
impugnacién presentada por el Ingeniero Roberto Aspiazu Estrada
manifiesta: i) Luego de citar el contenido de los Arts. 8,10 y 11 de la
ordenanza impugnada sefniala lo siguiente: “Si analizamos el texto, en
especial aquellos parrafos y numerales subrayados por el compareciente
de la Ordenanza que impugno, se colige que el GAD municipal de Sigchos
al establecer el valor de veinte (60) salarios bdsicos unificados del
trabajador en general del sector privado, por concepto de permiso de
implantacién por cada una de las estaciones radioeléctricas necesarias
para la prestacién de servicios de comunicaciones y telecomunicaciones
conforme lo determina el numeral 10 del articulo 261 de la Constitucién
de la Reptblica,(cabe mencionar que incluso el uso del suelo para la
implantacién de estructuras con el objetivo mencionado debe guardar
conformidad con lo techos (sic) establecidos por el MINTEL), habria
legislado en temas que estdn fuera del ambito su competencia (sic), esto
conforme el pronunciamiento de la Corte Constitucional constante en las
sentencias: No. 016-15-SIN-CC, del caso No. 0055-14-IN, de 13 de mayo
de 2015, dentro de la accién de inconstitucionalidad seguida por parte de
TELCONET S.A en contra del GAD de Chone; Sentencia No. 042-15-SIN-
CC, del caso No. 0024-15-IN, de 16 de septiembre de 2015, dentro de la
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accién de inconstitucionalidad seguida por parte del CONECEL w
de la GAD (sic) de Rocafuerte; Sentencia No. 021-15-SIN-CC, del cas

0019-15-IN, de 1 de julio de 2015, dentro de la accién de inconstitucional
(sic) seguida por parte de CONECEL en contra de la GAD de Flavio Alfaro;
Sentencia No. 051-15-SIN-CC, del caso No. 0014-15-IN, de 21 de octubre

de 2015 dentro de la accién de inconstitucionalidad seguida por parte de
CONECEL en contra de la GAD de Pajan; en todas estas acciones se
pretendié la inconstitucionalidad del articulo 18 de las Ordenanza (sic)
Municipales publicadas en: Suplemento del Registro Oficial No. 277 de 27
de junio de 2014; Suplemento del Registro Oficial No. 283 de 7 de julio de
2014; Registro Oficial No. 283 de 7 de julio de 2014; y, en el suplemento
del Registro Oficial No. 292 de 18 de julio de 2014, respectivamente, |[...]”
Por consiguiente queda demostrado, conforme a derecho, que el Concejo
del Gobierno Auténomo Descentralizado del Cantén Sigchos sobrepasé
sus atribuciones y competencias exclusivas que le otorga la Constitucién
y violé de esta forma el articulo 2261-(sic) No obstante de lo anterior, cabe
resaltar que de la misma forma incumplid lo establecido en los articulos
3, 7, 9, 11, 104 y 141, numeral 10 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones en concordancia con el articulo 1 del Acuerdo del
Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién No.
041-2015 respecto de tasas Yy contraprestaciones que correspondan fijar
a los Gobiernos Auténomos Descentralizados Cantonales o Distritales en
el ejercicio de su potestad de regulacién de uso y gestion del suelo y del
espacio aéreo en el despliegue o establecimiento de infraestructura de
telecomunciaciones.? (sicf’. ii) Por otra parte afirma que: “Siguiendo con
el analisis de la mentada ordenanza, cabe resaltar el hecho de que dejar
la continuidad de la prestacion de los servicios de telecomunicaciones,
sometido a la precariedad de un permiso municipal, significa a fin de
cuentas, desde un punto de vista material, que quedan en las manos de
un Gobierno Auténomo Descentralizado la posibilidad virtual de
“autorizar” o “desautorizar” la prestacién de este servicio, competencia

que no tiene ni le corresponde, la cual se encuentra constitucionalmente
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conferida al Estado Central. Enlazar adicionalmente, esta ilegitima
“autorizacion” al pago de una tasa exorbitante, resulta inaceptable y
reriido con el régimen de competencias exclusivas establecidas en la Ley
y en nuestra Constitucién Politica. En concordancia con lo manifestado
los articulos subrayados de la ordenanza son susceptibles de anulacién
total por carecer no solamente de sustentacién legal sino también de
fundamento constitucional”. iii) Indica que: “3.2.- Respecto de la
valoracién del tributo; y digo tributo, pues asi aparezca como el cobro de
permiso de implantacién, realmente es una tasa de conformidad con lo
establecido en los articulos 1, 2, 3 y 4 del Cédigo Tributario, que ha sido
reproducida en los articulos 10 y 11 de la ordenanza impugnada, queda
claro que el cobro, es ilegal e inconstitucional, ahora analicemos su
pertinencia. Es un hecho aceptado, que en ordenamientos juridicos como
el ecuatoriano, las tasas por regla general se establecen como
contraprestacién de algun tipo de servicio que presta la administraciéon
tributaria que las percibe. Este es el espiritu que puede colegirse, por
ejemplo del texto del Art. 566 del COOTADS3(sic) : Ahora bien, la lectura
del texto de la norma citada conlleva a preguntarnos cudl es el “servicio”
gue, en este caso, estaria supuestamente prestando el GAD del cantén
Sigchos gravado por el permiso de implantacién. De entrada nos parece
claro que el “servicio” no consiste en el uso de suelo que no es un servicio;
como tampoco lo es la propiedad inmobiliaria, que es materia de
gravamen por la via del impuesto predial. Al parecer, el supuesto
“permiso” respecto del cual el GAD demandado se auto atribuye la
potestad de conceder- insistimos, no para “construir” las estructuras sino
para permitir su funcionamiento-periédicamente-vendria a ser el
“servicio” supuestamente gravado con la tasa. Pero la continuidad en el
tiempo de este gravamen, cuyo importe, como podrd apreciarse del texto
de la ordenanza es considerable, evidentemente que no cumple con el
presupuesto normativo de guardar relacién con el costo de produccién del
servicio. Debe recordarse que la pretension del GAD demandado es que

estos valores, tasados en salarios bdsicos unificados, deben satisfacerse
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cada vez que, segun dicho GAD, aparentemente “caduque” eéf’é“p"érﬁaj’gpic
(la duracién por supuesto la pueden fijar a placer, via ordenar afeg RSO
significa que, a largo plazo, el contribuyente, con el pretex::%te/
‘permiso” que no es competencia del GAD municipal, terminard
satisfaciendo valores que excederdan el valor mismo del activo de su
propiedad, lo cual configura un caso prdctico de lo que la doctrina
tributaria universalmente denomina “tributo confiscatorio”; no obstante
de lo anterior; debo mencionar que en la actualidad, como lo
demostraremos, el permiso constante en la ordenanza impugnada que me
he referido, debe tener una duracién indefinida mientras Ila
infraestructura se encuentre instalada, esto de conformidad con el
Acuerdo Ministerial No. 041 emitido por el Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién (MINTEL) de fecha
18 de septiembre de 2015, mismo que expide las politicas respecto de las
tasas y contraprestaciones que correspondan fijar a los Gobiernos
Auténomos Descentralizados Cantonales o Distritales en ejercicio de su
potestad de regulacién de uso y gestion del suelo y del espacio aéreo en
el despliegue o establecimiento de infraestructura de telecomunicaciones;
en tal virtud el mentado permiso contenido en la Ordenanza, ya no tiene
valor alguno. En este caso, el tributo confiscatorio se reviste del ropaje de
“tasa” pero su aplicacion configura un virtual impuesto a los activos,
dirigido selectivamente a quienes prestan una actividad determinada, y
violentando la expresa prohibicién de confiscacién que consagra la frase
final del Art. 323 de la Carta Politica, que proscribe TODA FORMA de
confiscacion. Respecto de este punto reproduzco la parte pertinente de
sentencia No. 038-15-SIN-CC, de 16 de septiembre de 2015, dentro del
caso 0009-15-IN, dictada por la Corte Constitucional en contra de la
Ordenanza Municipal expedida por el cantéon Sucre, publicada en el
Registro Oficial No. 325 de 03 de septiembre de 2014 [...]. Por otra parte
y en el supuesto y no consentido caso de que existiese un servicio
prestado por el GAD, éste se limitaria a la entrega de la autorizacién para

la instalacién de la infraestructura, servicio por el cual el Municipio no
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incurre en gastos sobre el monto que cobra a las Operadoras; empresas
qia:e en virtud de la concesién conferida por el Estado Ecuatoriano,
prestan servicios destinados a satisfacer necesidades de la colectividad,
de existir derecho por parte del GAD para el cobro de dicha tasa, el monto
de la misma deberia ser inferior al gasto que hubiese incurrido el GAD
para la prestacién del servicio por asi disponerlo el inciso del Art. 566 del
COTAD, citado anteriormente. En esta parte, nuevamente me remito al
mencionado Acuerdo Ministerial del MINTEL No. 041 de 18 de septiembre
de 2015, el cual también fija un monto mdximo de cobro el cual es
totalmente distinto al legislado en la Ordenanza, que en la actualidad
vuelve a la norma municipal en inaplicable.. iv) “3.3.- Seguidamente
corresponde analizar si la tasa establecida en los articulos 10y 11 de la
ordenanza impugnada guarda relaciéon y, sobre todo, cumple fielmente
con los principios de justicia tributaria constantes en el articulo 300 de la
Constitucion de la Reptiblica en concordancia con el articulo 5 del Cédigo
Tributario, al respecto realizaré el siguiente andlisis: 3.3.1. La equidad
tributaria tiene estrecha relacién con el principio de justicia tributaria, es
decir, que un tributo, sea este impuesto, tasa o contribucion especial serd
procedente a partir de su nacimiento y aplicacion en tanto concurran en él
las garantias de legalidad, generalidad, proporcionalidad, no
confiscatoriedad, razonabilidad y capacidad contributiva mismas gue no
solo limitan el poder tributario con el que cuenta el Estado, sino que
reconocen derechos y garantias en favor de quienes adquieren la calidad
de contribuyentes cuya aplicaciéon se vuelve trascendental dentro de la
relacién existente entre el administrado y el poder publico. Asi la reserva
de ley tributaria general se encuentra prevista en el art. 132, numeral 3
de la Constitucién de la Reptuiblica, en concordancia con el articulo 4 del
Cédigo Tributario en el sentido de que no es posible establecer, modificar
o suprimir tributos, sino mediante ley. La reserva general de ley en
materia tributaria reconoce el nivel de complementariedad del ejercicio de
potestades normativas en los gobiernos descentralizados auténomos, en

materia de reglamentacion de los impuestos fijados en el COOTAD en
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beneficio de los GAD y para la creacién, modificacién y sv{ﬁfestﬁ{bud\ai
tasas y contribuciones. Si bien de conformidad con el art. 264, wurgedet B
de la Constitucién, las municipalidades tienen competencia\%ﬁv[a
para fijar tasas y contribuciones especiales, el art. 301 de la Constitucién
de la Republica determina que: “Las tasas y contribuciones especiales se

crearan Yy regulardan de acuerdo con la ley”. La norma expuesta introduce

el criterio de una reserva de ley relativa, segun la cual, el titular de la
competencia normativa tributaria en materia de tasas y contribuciones,
aunque con gran capacidad regulatoria, estd sujeto a la ley ordinaria. En
tal virtud, hay que determinar si el ejercicio de la potestad tributaria de la
Municipalidad en la expediciéon de los arts. 10 y 11 de la Ordenanza
impugnada se ajusta o no a los parametros previstos en la Constitucién y
la ley. En este concepto los articulos 10 y 11 de la Ordenanza constituye
un abuso de la potestad normativa en materia tributaria, por las
siguientes razones: -Respecto de la naturaleza juridica de la prestacién:
Cuando las municipalidades establecen prestaciones que no se limitan al
objeto y modo de cuantificar los hechos generadores previstos en la ley,
en realidad, rebasan su competencia y fijan impuestos o, en general,
cualquier otra prestacion patrimonial coactiva para la que no son
competentes y que estan necesariamente sometidas al principio de
reserva de la ley general. —Respecto a la cuantificacién de la prestacion:
Cuando una municipalidad establece prestaciones por fuera de los
principios del beneficio, equivalencia o provocacién de costos, viola el
principio de reserva de ley relativo en razén de que la ley establece el
modo en que debe ser calculado el importe de una tasa. En este sentido,
es claro que no puede ser objeto de una tasa la realizacién de una
actividad privada que no suponga el uso privativo de un bien de dominio
publico o que implique la provisién por parte de la municipalidad de un
especifico servicio publico. 3.3.2.- Las tasas y su cuantificacién previstas
en los articulos 10 y 11 de la Ordenanza no vinculan el hecho generador
a ningun bien de dominio publico y tampoco se hace referencia alguna al

elemento objetivo del hecho generador en cuyo marco es constitucional
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(Art. 301 de la Constitucion) y legal (art. 186 del COOTAD) el ejercicio de
la 'potestad normativa tributaria: la concesién del uso privativo o
aprovechamiento especial de uno de los bienes de dominio publico
sometidos a la competencia de la Municipalidad. Por otra parte la forma
de cuantificar la prestacién prevista en los articulos 10 y 11 de la
Ordenanza tampoco diferencia el supuesto previsto en el art. 104 de la
Ley Orgdnica de Telecomunicaciones y, por tanto, incluso si fuera tasa se
ha fijado sin considerar la posibilidad de que los equipamientos para las
comunicaciones Yy telecomunicaciones puedan ser instalados o
implantados en bienes de dominio privado, en cuyo caso, el tinico hecho
generador posible es la emisiéon de la autorizacion administrativa
respectiva y ésta no puede suponer una prestacion que supere el
principio de equivalencia, en los términos del art. 567 del COOTAD. Las
alegaciones indicadas en relacion con la cuantificacién de las
prestaciones contenidas en los articulos 10 y 11 de la Ordenanza se
predican al valor establecido en el articulo 8 respecto del “Permiso de
Implantacién”. La cuantificacion del “Permiso de Implantacion” en la
forma prevista en la Ordenanza implica (i) la imposicién de un tributo por
fuera de las competencias de la Municipalidad, (ii) la desnaturalizacién
del concepto de tasa como prestacién paraconmutativa pues el cuantum
(en funcién del valor de la estacion) no hace relacion alguna con los
costos de la prestacién recibida por el administrado de parte del ente
publico; y; (iii) violacion del principio de reserva de ley relativa por haber
superado los limites legales para el ejercicio de su potestad en materia
tributaria. En esta circunstancias, si las prestaciones previstas en los
articulos 10 y 11 de la Ordenanza fueran tasas, se ha vulnerado los
limites impuestos en la ley para su cuantificacién y, en tal virtud, se
vulnerado (sic) el principio de reserva de ley relativa en materia de tasas,
previsto en el art. 301 infine de la Constituciéon. 3.3.3.- Ha quedado
determinado que, de conformidad con el art. 261, numeral 10, es una
competencia exclusiva del Gobierno Central, todo aquello vinculado con el

espectro radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones Yy
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telecomunicaciones por lo que no es una competencia material>giie iasu
municipalidades puedan reinvindicar. Ahora bien, en materia tributaEaRE
la competencia para crear, extinguir y suprimir tributos, ademds de estar—
sometida a los principios de reserva de ley (regla sobre el modo de
normar) esta indisolublemente ligada a la materia (u objeto) sobre el que
recae la potestad normativa tributaria. Este aspecto es particularmente
relevante para el ejercicio de la potestad normativa en materia tributaria
para la municipalidad y sus concejos cantonales, pues de conformidad
con el art. 264, ultimo inciso, de la Constitucion? (sic) y el art. 57, letra a)
del COOTAD, 5 (sic) el ejercicio de la potestad normativa a cargo de las
municipalidades, en general, esta limitado a las competencias materiales
y territoriales que le son asignadas en la Constitucién y en la ley. Las
unicas materias sobre la que (sic) la municipalidad puede ejercer
competencia normativa en materia tributaria, dentro del contexto del uso
y ocupacion del suelo, son aquellas vinculadas con su planificacion® y
control.” En consecuencia, rebasa las competencias atribuidas
constitucionalmente la imposicion de gravamenes a cualquier actividad
que tenga que ver con el uso y ocupacion del suelo. Cosa distinta es el
establecimiento de tasas por el uso privativo o el aprovechamiento de
bienes de dominio ptiblico; concepto que no corresponde a la idea de uso
y ocupacién del suelo. En este marco de competencias materiales, el
establecimiento de tasas que no estén referidas a las potestades de
control o de planificacién, también son inconstitucionales ilegales en la
medida en que no se refieren a los aspectos especificos relacionados con
el uso y ocupacién del suelo.”. v) “3.4.- Como lo mencionamos
anteriormente el articulo 300 de la Constitucién de la Republica establece
los principios a los que estd sometido el régimen tributario y, entre ellos,
consta el de equidad. La cuestion que se requiere resolver se concreta en
determinar si los articulos 10 y 11 de la Ordenanza impugnada afectan
el principio de equidad, en razén de su “gquantum”, incluso si las
municipalidades tienen competencia material y tributaria para establecer

las prestaciones patrimoniales coactivas previstas en dicha norma. 3.4.1.
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En nuestro concepto, el quantum de las denominadas “permisos de
implantacién” previstos en los articulos 10 y 11 de la Ordenanza, mds
alla de que las prestaciones patrimoniales coactivas alli establecidas no
corresponden al concepto constitucional de “tasa” ni en su
establecimiento se han sometido al principio de reserva de ley relativo, es
contrario al principio de equidad. En efecto la Corte Constitucional en los
casos precedentes para este tipo de tasas ha sefialado, al analizar el

principio de equidad del art. 300 de la Constitucién que: [EJl principio de

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

principio de no confiscatoriedad, el cual desarrolla el concepto de

establecer un limite entre cumplir la carga tributaria bajo una capacidad
contributiva y, que dicha carga sobrepase la capacidad econémica del
contribuyente, en cuyo caso el desprendimiento patrimonial que se
produce en el cumplimiento de la obligacién tributaria se convierte en
confiscatorio [...]. Finalmente como tltimo principio tributario directamente
relacionado con el principio de equidad, estad el de razonabilidad. [...] En
este sentido, si el sujeto es sometido a una contribucién tributaria carente
de equilibrio y razonabilidad, al punto de convertirlo en un tributo injusto,
podra entonces manifestarse un quebrantamiento al principio de
equidad.8 3.4.2.- El texto de los articulos 10 y 11 de la Ordenanza son
sustancialmente idénticos a aquellos declarados inconstitucionales por la
Corte Constitucional en los casos ya referidos. Por tanto, de guardar
consistencia con los criterios previamente vertidos, estas disposiciones
deben ser declaradas nulas por violentar el principio de equidad previsto
en el art. 300 de la Constitucién de la Reptiblica, en su relacién con los
principios de proporcionalidad, razonabilidad y no confiscatoriedad, en
concordancia, con el articulo 5 del Cédigo Tributario. A mayor

abundamiento y para este propésito, la Corte Constitucional, en el plano
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factico, encontré que las prestaciones definidas en el texto ga‘ﬁa’é% :
Ordenanza expedida por la Municipalidad de Chone (que contiene\tasas' "

sustancialmente idénticas a las de los articulos 10 y 11 de la Ordena

objeto de esta demanda) eran contrarias al principio de equidad que rige
el régimen tributario: En sintesis la Corte llegé a la conclusién de que el
quantum de las siete prestaciones previstas en una norma
sustancialmente idéntica a la que es objeto de esta accion “alcanzan
valores excesivos” y en este sentido son desproporcionadas, irracionales
Yy confiscatorias.?”. vi) “3.5.- La ordenanza impugnada viola el principio
de transparencia en materia tributaria, previsto en el art. 300 de la
Constitucion de la Reptiblica. En efecto el art. 300 de la Constitucion de la
Republica entre los principios a los que se encuentra sometido el régimen
tributario, establece el de transparencia. Las consideraciones empleadas
para la expedicion de la Ordenanza objeto de esta demanda no muestran
de modo alguno cuales fueron los criterios empleados para establecer las
prestaciones senaladas en los articulos 8, 1 y 11 de la Ordenanza, pese
a que por mandato del art. 567 del COOTAD y el art. 104 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones, cualquier tasa que se refiere a una
actividad administrativa (la provision de un servicio publico, incluido el
otorgamiento de una licencia) esta limitado a su costo de produccién. En
la motivacién (considerandos) de la Ordenanza no se ha explicitado ni
hecho referencia a los informes técnico, econémicos y juridicos que
justifiquen los criterios empleados para la fijacion de las tarifas
contenidas en sus articulos 10 y 11.”7. vii) “4. Conforme lo establece
nuestro ordenamiento juridico y en este caso en concreto el Cédigo
Orgdnico de Organizacién Territorial Autonomia y Descentralizacién
COOTAD, los Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales gozan
de la facultad para crear tasas ante dos supuestos claramente
identificables en la norma, el primero de ellos es en relacién a la
prestacion de un servicio publico en el marco de sus competencias, en
donde el Gobierno Municipal exige de los ciudadanos el pago de un monto

economico ante el servicio publico real o potencial que brinde dicho
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Gobierno, siempre que, el monto o tarifa fijado para cumplir con la
ob‘ligaciéh tributaria guarde relacién con el costo de produccion de dichos
servicios; el segundo, por el cual un Gobierno Municipal puede obtener
irigresos tributarios por medio de una tasa, tiene que ver con la utilizacién
o el aprovechamiento del dominio publico. Circunstancia que difiere de
figuras juridicas como el canon o arrendamiento, en la medida que estos
ultimos son aplicables ante la utilizacion privativa de un bien publico de
uso particular o, evidentemente, de un bien privado. En este caso es
evidente que- el Gobierno Municipal no presta ningun servicio, Sino que
autoriza a que los particulares hagan uso privativo Yy con fines
comerciales de un espacio publico de uso comun. Precisamente el hecho
de que un particular ejerza actividades dentro de estos espacios de
manera exclusiva y diferencial al resto de personas, elimina el sentido de
gratuidad que existe en el uso de estos espacios y lo deriva en el
nacimiento de una obligacién tributaria. Ahora bien, este segundo caso
de hecho generador para el cobro de una tasa es el que el COOTAD
reconoce en su articulo 567, mismo que sirvio de base legal a fin de que
el érgano legislativo del municipio de Sigchos pueda crear la Ordenanza
impugnada. Adicionalmente, el ya mencionado articulo 104 de la Ley
Orgdanica de Telecomunicaciones, norma especifica que regula Yy
desarrolla el régimen del espectro radioeléctrico en el Ecuador, establece
de manera general en su pdrrajfo tercero: “En el caso de instalaciones en
bienes privados, las tasas que cobren los gobiermnos auténomos
descentralizados no podrdn ser otras que las directamente vinculadas
con el costo justificado del tramite de otorgamiento de los permisos de
instalaciéon o construccién”. viii) “5.- El establecimiento de tasas que se
refieren a permisos de implantacion por estaciéon que constan en los
articulos 10 y 11 de la Ordenanza impugnada, son las siguientes: [...]
Bajo el dnimo de interpretar estas cifras en relacién al impacto econémico
que puede generar en el contribuyente, es necesario incluir dentro del
presente andlisis el informe técnico proporcionado por el la (sic) Escuela
Superior Politécnica del Litoral, bajo el titulo de “ANALISIS
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REGULATORIO, TECNICO, ECONOMICO RESPECTO A LAS TASAS'’
IMPUESTAS POR LOS GADS, POR LA INSTALACION Y ﬁﬂﬁd%~
DIFERENTES ELEMENTOS DE REDES DE TELECOM UNICAW:
EN SUS CANTONES?”, que ofrezco presentar en el término respectivo, e

cual ciertamente identifica que las tasas fijadas (permisos de
implantacion) sobre implantacion de infraestructura  para
telecomunicaciones en los articulos 10 y 11 de la Ordenanza, alcanzan
valores desproporcionadas a la capacidad contributiva de las empresas
dedicadas a la prestacion de servicios de telecomunicaciones, afectando
significativamente la renta o patrimonio de los contribuyentes e
inobservando los principios tributarios previamente definidos. En el
mismo andlisis donde se aplican varias ordenanzas en el Ecuador que
han sido denunciadas por el cobro elevado en las tasas que regulan,

arrojan como resultado que la tarifas (sic) fijadas dentro del articulo
denunciado alcanzan valores excesivos que afectan de manera
considerable la economia de las empresas privadas quienes por brindar
el servicio para el que fueron constituidas, se ven en la necesidad de
hacer uso del espacio publico, activando de esta forma el hecho
generador de las tasas reguladas en la ordenanza objeto de la
impugnacién, y en consecuencia, cumplir con el pago excesivo obligatorio
de dicho tributo (permiso de implantacién). Partiendo de esta realidad, es
evidente que las tasas previstas en los articulo (sic) 10 y 11 de la
Ordenanza atentan contra el ya mencionado, principio de no
confiscatoriedad, en la medida en que el pago de sus tarifas originan de
forma evidente una afectacién a la renta o patrimonio del contribuyente,
la cual sobrepasa los niveles de carga tributaria que todo contribuyente
debe asumir en el pago de sus obligaciones. De igual forma, estas tasas
previstas en las normas cuya anulaciéon ha sido alegada, transgreden el
principio tributario de proporcionalidad. En el presente caso,
considerando los elevados montos que la municipalidad de Sigchos cobra
por concepto de tasas, inobserva la capacidad contributiva de las

empresas al existir una desproporcionalidad entre su renta o utilidad y la
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carga tributaria que implica cumplir con dicha obligacién.” ix) “6.- Si al
andlisis determinado sumamos el hecho de que la ordenanza impugnada
no determina de forma clara y expresa los elementos que configuran un
tributo como: el objeto imponible, los sujetos activo y pasivo, la base
imponible, la forma de establecer la cuantia del tributo, las exenciones y
deducciones, sino que contienen simples directrices generales y no
determinan con exactitud los elementos constitutivos de la tasa, tanto
objetivos como subjetivos; en tal virtud existe evidente violacion al
principio de reserva legal, pues la mentada ordenanza no considera el
articulo 4 del Cédigo Orgdnico Tributario.” x) “7.- No podemos dejar pasar
por alto que de acuerdo con lo estipulado en los literales a) y c) del
articulo 328 del COOTAD, se encuentra expresamente prohibido a los
organos legislativos de los Gobiernos Auténomos Descentralizados
interferir en la gestion de funciones Yy competencias que no les
corresponden por disposicion constitucional o legal y que sean ejercidas
por las demds dependencias publicas, en este caso el Estado Central
representado en su momento por el Consejo Nacional de
Telecomunicaciones y ahora por la Agencia de Regulacién y Control de
las Telecomunicaciones.” xi) “8.- Finalmente el numeral 2 del articulo 185
del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, respecto de las competencias
de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la H. Corte
Nacional de Justicia, estipula que es competente para conocer acciones
de impugnacién que se propongan en contra de ordenanzas municipales.
En concordancia con la norma anotada, es labor trascendental e
insoslayable de los Juzgadores en enste (sic) caso, de conformidad con lo
establecido en el articulo 273 del Cédigo Tributario, realizar el control de
legalidad del acto normativo tributario que se ha puesto a su
conocimiento, inclusive de sus antecedentes o fundamentos, aun
supliendo las omisiones en que incurran las partes sobre puntos de

derecho, o apartindose del criterio que aquellos atribuyan a los
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'1.3.- PRETENSION PROCESAL: La pretensién del Ingeniero Robegtg.
Aspiazu Estrada, Director Ejecutivo de ASETEL, en la presente acciéon
objetiva es la siguiente: “II.- PRETENSION PROCESAL En base (:%
fundamentos de hecho y de derecho expresados en este libelo y de
conformidad con el ya mencionado articulo 185, numeral 2 de las
Competencia de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la
H. Corte Nacional de Justicia, en concordancia con los articulos 229 y
siguientes (sic) del Cédigo Tributario, demando en accion objetiva de
anulacién a los senores Alcalde y Procurador Sindico como Presidente, el
primero, Yy representantes legales del Concejo Cantonal del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Sigchos, Provincia de
Cotipaxi 6rgano legislativo de la Ordenanza Municipal publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 904 del lunes 4 de marzo del 2013, a
fin de que en sentencia se declare la anulabilidad total de la mentada
ordenanza que regula LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE
SOPORTE DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE
ANTENAS RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA,
EN EL CANTON SIGCHOS, expedida por el Concejo Cantonal del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Sigchos, provincia de
Cotopaxi 6rgano legislativo de dicha Ordenanza Municipal publicada,
repito, en el Suplemento del Registro Oficial No. 904 del lunes 4 de marzo
de 2013 2008, con todas las consecuencias juridicas que implica una
declaratoria de anulacién, esto es, el derecho de las empresas que
forman parte de ASETEL, para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto normativo nulo, en esta caso, (sic)
la ordenanza impugnada, todo esto de conformidad con lo establecido en
los articulos: 272 del Cédigo tributario, (sic) 370 del COOTAD, 1704 del
Cédigo Civil y 129 y siguientes del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva; asi como la anulacién de todos
los actos administrativos generados a partir de la promulgacién de la
ordenanza impugnada, especialmente aquellos que tiene que ver la

ejecucion de dicha ilegal ordenanza.”.--=--======-mmmmmmmmm e
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1.4.- ADMISION A TRAMITE: Mediante providencia de 17 de junio de
2016 a las 11h06, se admite a tramite a la demanda presentada y se
ordena citar mediante deprecatorio al Alcalde y Procurador Sindico,
como Representantes legales del Concejo Cantonal del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Sigchos, provincia de

Cotopaxi y al sefior Procurador General del Estado.-----—-------—----—--———

1.5.- CONTESTACION A LA DEMANDA: 1.5.1. El doctor Mario
Eduardo Andino Escudero y Abogado Juan Pablo Siguencia Cuesta,
comparecen en calidad de Alcalde y representante legal del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del Sigchos, el segundo en calidad
de Procurado Sindico y representante Judicial, mediante escrito que
consta a fojas 59 a 61 del expediente contestan la demanda entre otros
en los siguientes términos: i) “PRIMERA. La demanda objeto de
anulacién planteada en contra de la ordenanza que regula LA
IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS E
INFRAESTRUCTURAS  FIJAS DE SOPORTE DE  ANTENAS
RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL
CANTON SIGCHOS, debo manifestar que para la expedicion de la
ordenanza que estda siendo objeto de impugnacion se han observado los
requisitos formales determinados en el Cédigo Orgdnico de Organizacién
Territorial Autonomia Yy Descentralizacién, asi como también la
Constitucién de la Republica, siendo un acto ejecutado por el Consejo
Municipal del Cantén Sigchos apegado a la normativa legal.”. “En este
sentido, la norma constitucional claramente dispone que los Gobiernos
Auténomos Descentralizados solo podrdn ejercer sus funciones dentro del
ambito de sus competencias; para ello, estan dotados de una facultad
normativa que les permite ejercer si autonomia politica, administrativa y
financiera dentro de lo que establece la Constitucion de la Republica y la
ley. Es asi, que el Cédigo Orgdnico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion en su articulo 7, al hablar sobre la facultad
normativa seriala que: Para el pleno ejercicio de sus competencias y de

las facultades que de manera concurrente podran asumir, se reconoce a
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los consejos regionales Yy provinciales concejos metropolitayfs delo
Trit

municipales, la capacidad para dictar normas de cardcter general -5
S

través de ordenanzas, acuerdos y resoluciones, aplicables dentro de
circunscripcion territorial.”. “Asi también, la Constitucién de la Republica
en su articulo 264 numeral 5, establece que los Gobiernos Municipales
tendran la competencia de crear, modificar o suprimir mediante
ordenanzas tasas Yy contribuciones especiales; en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 55 literal e del Cédigo Orgdnico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion dispone que los Gobiernos
Auténomos Descentralizados Municipales, entre otras, tendran las
competencias exclusivas de la creacién de tasas, tarifas y contribuciones
especiales de mejoras, mismas que por mandato de la ley seran creadas,
modificadas, exoneradas o suprimidas mediante ordenanzas. En el
presente caso, el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de
Sigchos expide la ORDENANZA QUE REGULA LA IMPLANTACION DE
ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS E
INFRAESTRUCTURAS  FIJAS DE  SOPORTE DE ANTENAS
RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL
CANTON SIGCHOS; ademds, se establece la fijacion de tasas
correspondientes al permiso de implantacion lo que serd individual
para cada estacion y tendra un valor de 60 remuneraciones bdsicas
unificadas del trabajador en general del sector privado, anuales. La
misma que fue publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 904
del lunes 4 de marzo de 2013, de acuerdo con las disposiciones
contempladas en la ley. Es decir, que el objetivo en concreto de esta
ordenanza es la creacion de tasas sobre permiso de implantacion, en
base a lo que establece el art. 55 del Cédigo Organico de Organizacién
Territorial Autonomia y Descentralizacién, establece como competencia
exclusiva municipal, el hecho de ejercer el control sobre el uso y
ocupacién del suelo en el Cantén, motivo por el cual la misma norma
regula el pago de tasas y contribuciones, en relaciéon a su ocupacion.”.

“Ante todo lo manifestado dejo claramente justifico (sic) que el Gobierno
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Auténomo Descentralizado Municipal de Sigchos ha legislado y actuando
dentro del marco de nuestras competencias conferidas por la norma
constitucional.”. SEGUNDA. “Respecto a lo que manifiesta el demandante
en sus fundamentos de hechos mal llevados y obscuros que nada
pretenden, supuestamente dice que el Concejo Municipal de Sigchos
Sobrepaso sus atribuciones y competencias exclusivas que le otorga la
constitucién, ante esto claramente he demostrado que el Gobierno
Municipal de Sigchos actiio en base a las competencias otorgadas por la
Cata Maga (sic) y el Cédigo Orgdnico de Organizacién Territorial
Autonomia y Descentralizacién, sin violentar ningun principio o normda
Constitucional,”. “En la infundada demanda hace constar en su pdgina
cuarta en su acdpite tercero que el Gobierno Municipal de Sigchos
incumplié lo establecido en los articulos 3, 7, 9, 11, 104 y 140 numeral
10 de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, debo manifestar que ante
esto el Gobierno Autonomia Y Descentralizacién Municipal de Sigchos (sic)
en ningun momento ha incumplido lo que estable (sic) la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones mds bien ha actuado en uso de las facultades
conferidas por la ley.”. “Es asi que el Gobierno Municipal de Sigchos
legisla en base a la normativa existente a nivel nacional en esos
entonces tanto es asi que para legislar se basé en la Constitucion de la
republica (sic), Cédigo Organico de Organizacién Territorial Autonomia y
Descentralizacién, Reglamento de Proteccién de Radiacién, en este
sentido publicando (sic) en el Suplemento del Registro Oficial No. 904 del
lunes 4 de marzo de 2013 la ORDENANZA QUE REGULA LA
IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS E
INFRAESTRUCTURAS  FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS
RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL
CANTON SIGCHOS, con esto demuestro una vez mds que la ley por
norma Constitucional establece el principio de irretroactividad de la
ley actuando el Concejo Municipal de Sigchos en base a la normativa
existente en aquellos entonces.”. “Quiero aclarar y demostrar que la Ley

Orgdnica de Telecomunicaciones fue publicada en el Registro Oficial
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Suplemento 439 de 18-feb.-2015, misma que en su disposicion 'ﬁalalc
Quinta establece que La presente Ley entrara en vigencia a partir dh su
publicacién en el Registro Oficial y al haber hablado claramente de la
irretroactividad de la ley, debiendo aplicarse a partir de la publicacién de
la misma. Ante esto demuestro claramente que el Concejo Municipal de
Sigchos al momento de legislar cumplié con las normas emitidas en
aquellos entonces, ya que la ley fue publicada en lo posterior a la
elaboracion de la Ordenanza Municipal.”. “A mas de ello el demandante
manifiesta que el Concejo Municipal de Sigchos ha incumplido lo que
establece el articulo 1 del acuerdo Ministerial de Telecomunicaciones y de
la Sociedad de la Informacién Nro. 041-2015 publicado en el registro
oficial 603 el siete de octubre del 2015 sobre las POLITICAS RESPECTO
DE TASAS Y CONTRAPRESTACIONES QUE CORRESPONDAN FIJAR A
LOS GOBIERNOS AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS CANTONALES O
DISTRITALES EN EJERCICIO DE SU POTESTAD DE REGULACION DE
USO Y GESTION DEL SUELO Y DEL ESPACIO AEREO EN EL
DESPLIEGUE O ESTABLECIMIENTO DE INFRAESTRUCTURA DE
TELECOMUNICACIONES, el mismo que entré en vigencia a partir de la
publicacién en el Registro Oficial. En este sentido el ente regulador como
es el Ministerio de Telecomunicaciones emite la regulacion de las tasas u
otros valores que corresponden fijar a los Gobiernos Auténomos
Descentralizados o Distritales por concepto de establecimiento de
infraestructura... siendo aplicable a partir de la publicacion en el
Registro Oficial, claro esta que el Concejo Municipal actuo en base a
las competencias establecidas por ley, ya que la ley no tiene el
caracter de retroactivo mas bien se aplica para lo venidero.”.
“TERCERA. “Senores Jueces de la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario, debo manifestar que el demandante no tiene claro los términos
sobre la facultad conferida por ley a los Gobiernos Auténomos
Descentralizados Municipales, ante esto quiero poner en conocimiento que
el mismo Ministerio de Telecomunicaciones mediante Memorando No.
MINTEL-STTIC-2015-0141-M de fecha 17 de septiembre de 2015, pone en
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conocimiento que el Subsecretario de Telecomunicaciones y Tecnologias
de la Informacién, remite el informe técnico sobre los techos a ser
aplicados por los Gobiernos Autéonomos Descentralizados, en la
fijacion de tasas y contraprestaciones en la regulacién de uso y
gestion del suelo en el establecimiento de infraestructura de
telecomunicaciones, informe que contiene el andlisis de pertinencia
técnica. (Lo de negrita me corresponde)”. “En este sentido de conformidad
al memorando enunciado que consta en los antecedentes del acuerdo
Ministerio de Telecomunicaciones Nro. 041-2015 publicado en el registro
oficial 603 el siete de octubre de 2015, en el acuerdo enunciado
claramente se puede notar que el mismo ente Rector como es el
Ministerio de Telecomunicaciones reconoce la potestad y
capacidad que tiene los Gobiernos Autonomos descentralizados
Municipales (sic) de Regular dentro de su territorio el uso del suelo
Yy gestion del suelo, de esta manera demuestro una vez mds que el
Concejo Municipal de Sigchos actué en base a las competencias
conferidas por la ley.”. ©“ CUARTA Seriores Jueces, quiero una vez mds
demostrar la falta de argumentacion existente en la mentada demanda,
ya que el demandante en la pdgina 6 acdpite segundo a lineas 15, 16,
17, 18, 19, 22, 23 de la demanda presentada en contra del Gobierno
Municipal de Sigchos, dice: “de conformidad con el acuerdo
ministerial No. 041 emitido por el ministerio de
telecomunicaciones y de la sociedad de la informacion (MINTEL)
de fecha 18 de septiembre de 2015,mismo que expide las politicas
respecto de las tasas y contraprestaciones que correspondan fijar a los
Gobiernos Auténomos Descentralizados Cantonales o Distritales en
Ejercicio de su potestad de regulacién de uso y gestion del suelo y del
espacio aéreo en el despliegue o establecimiento de infraestructura de
telecomunicaciones; en tal virtud el mentado permiso contenido en
la ordenanza, ya no tiene valor alguno” (lo de negrita me pertenece).
“ En este sentido claramente demuestro que el mismo demandante esta

aceptando que el territorio Ecuatoriano se legista (sic) para lo venidero
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mas no de cardcter retroactivo, tomando las palabras del BisEnde I
Tr
demandante la tasa puesta por el Gobierno Auténomo Descentralk adgE(

Municipal, no tiene valor alguno desde la publicacién del acuer
Ministerial 041-2015. Es decir desde el 18 de septiembre de 2015.”. “El
Concejo Municipal de Sigchos ha legislado en base a lo que establece el
articulo 3 del acuerdo Ministerial 41-2015. De fecha 07 de octubre del
2015, el que en su parte principal dice: “determinar que los Gobiernos
Autonomos Descentralizados Cantonales o Distritales cuyas
Ordenanzas contengan disposiciones contrarias a la Ley Organica
de Telecomunicaciones y al presente acuerdo ministerial y que al
momento se encuentren derogadas, deben expedir nuevas
Ordenanzas, considerando los techos expuestos en el presente Acuerdo
Ministerial, dentro de un plazo de sesenta dias calendario” (Lo de
negrita me pertenece).”. “ En efecto el Concejo Municipal de Sigchos
emite la ordenanza Sustitutiva dejando sin efecto la ordenanza
que esta siendo materia de impugnacion, ordenanza Sustitutiva
que se encuentra publicada en el registro Oficial Nro. 741 de
fecha 26 de abril del 2016, misma que en su disposicion
derogatoria dice, Derdoguese las ordenanzas aprobadas con fecha
07 de febrero del 2013 y en fecha 19 de junio del 2015, con esto
demuestro que el Concejo Municipal de Sigchos legisla en base a
las normas existente, dejando sin efecto la totalidad de la
ordenanza que esta siendo materia de Impugnacion, acatando lo
dispuesto por el ente rector. (lo de negrita me pertenece).”. “QUINTA. “A
mas de ello seriores Jueces de la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario, témese en cuenta las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional de algunas de las tantas como son la No. 016-15-SIN-CC,
del caso No. 005514-IN de 13 de mayo de 2015, dentro de accién de
inconstitucionalidad, sentencia No. 042-15-SIN-CC, del caso N° 0024-15-
IN, de 16 de septiembre de 2015. Sentencia No. 036-16-SIN-CC, del caso
N° 0040-14-1, Sentencia No. 035-15-SIN-CC caso No. 0013-15-IN,
Sentencia 042-15-SIN-CC, caso No. 0024-15-IN. En las sentencias no se
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establece la ilegalidad del cobro de la tasa como manifiesta el
demandante, en ese sentido la Corte Constitucional ordena la
Mddiﬁ'cacién de las Ordenanzas, estableciendo las nuevas tasas, es lo
que ha procedido a realizar el Gobierno Municipal de Sigchos en base al
Ministerial 41-2015. De fecha 07 de octubre del 2015.”. “ Sefiores Jueces
de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, hago llegar copias
debidamente certificada de la ORDENANZA MUNICIPAL QUE REGULA
LA IMPLANTACION DE ESTACIONES RADIOELECTRRICAS DE
SERVICIOS MOVILES AVANZADOS DE RADIOCOMUNICACIONES, EN
EL TERRITORIO DEL CANTON SIGCHOS. Publicada en el registro
oficial el Nro. 741 de fecha 26 de abril del 2016, la misma que en
su articulo 14 establece el cobro del permiso de implantacion,
sera individual para cada estacion de telefonia moévil avanzada y
se cobrara por una sola vez un valor equivalente a 10 salarios
basicos unificados del trabajador en general. En la que claramente
verificara que le Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de
Sigchos Legisla en cumpliendo (sic) de las normas y el acuerdo Ministerial
enunciado en pdrrafo precedente (lo de negrita me pertenece)”. “ SEXTA.
“ Senores Jueces de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario,
debo poner en conocimiento la potestad de impugnacién conferida por la
ley a la corte Constitucional de conformidad a lo que establece el art. 404
del Cédigo Organico de Organizaciéon Territorial Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD) con respecto a la impugnacién de los actos
administrativoS normativos de los érganos legislativos que forman parte
de los gobiernos autonomos descentralizados, excepto las juntas
parroquiales rurales, causan estado y no admiten otra via de
impugnaciéon que la jurisdiccional ante la Corte Constitucional,
sin perjuicio de la iniciativa popular normativa establecida en la norma
constitucional y la ley. (lo de negrita me pertenece).”. “ Asi como también
en las pretensiones del Demandante hace constar como Alcalde y
Procurador Sindico como presidente. Me permito poner en

conocimiento del demandante que el procurador Sindico (sic) es el
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representante Judicial del Gobierno Auténomo Descentralizado Mﬁgml'cl%)all (
ala de 10

de Sigchos de conformidad a lo que establece el Art. 60 literal a) &b
concordancia con el art. 359 del Cédigo Orgdnico de Organizactdrt™

Territorial Autonomia y Descentralizacién (COOTAD), mas no como
manifiesta el demandante y dice que es el presidente, o representante
legal.”. “Es mads en las pretensiones del demandante solicita la
anulabilidad total de la mentada Ordenanza, como puse en conocimiento
en capitulo anterior, la declaratoria de impugnacion de los actor
normativos de los d6rganos legislativos de los gobiernos auténomos
descentralizados no admiten otra via de impugnacion que la
Jjurisdiccional ante la Corte Constitucional en este sentido serores
Jueces solicito que se analice, ya que existe omisién de solemnidades
como he podido demostrar claramente.”. “ Adjunto a la presente en
fojas... debidamente certificadas de la ordenanza publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 94 del lunes 4 de marzo de 2013.”. ©
Adjunto a la presente en fojas... debidamente certificadas ordenanza
sustitutiva que REGULA LA IMPLANTACION DE ESTACIONES
RADIOLECTRICAS DE SERVICIOS MOVILES AVANZADOS DE
RADIOCOMUNICACIONES, EN EL TERRITORIO DEL CANTON
SIGCHOS publicada registro oficial el Nro. 741 de fecha 26 de
abril de 2016, la que deja sin efecto la ordenanza ORDENANZA QUE
REGULA LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE
ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS
RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL
CANTON SIGCHOS. [...]".

1.6 EXCEPCIONES PROPUESTAS POR LA ENTIDAD DEMANDADA:
Los personeros municipales del Gobierno Descentralizado del Cantén
Sigchos, no han propuesto ninguna excepcidén, Unicamente en su
contestacion a la demanda se observan los fundamentos de hecho y de

derechO. ——--— - m oo

II.- DE SUSTANCIACION:
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2.1.- APERTURA DEL TERMINO DE PRUEBA: Dentro de la
sustanciaciéon, como hechos relevantes se encuentran los siguientes: ‘i)
Con auto de 26 de julio de 2016, a las 11h50 notificado a las partes a
sus respectivos casilleros judiciales se abrié la causa a prueba por el
término de diez dias. ii) En la presente causa el término de prueba
empez0d a discurrir a partir del 27 de julio de 2016, hasta el 9 de agosto
de 2016, del expediente se observa que la parte Actora es decir ASETEL
ha presentado el escrito de prueba el 5 de agosto de 2016 y el Gobierno
Auténomo Descentralizado del Cantdén Sigchos ha presentado el escrito
de prueba el 10 dé agosto de 2D 16 . r——wm—mm i s s st i i i s e

2.2.- PRUEBAS SOLICITADAS POR ASETEL: i) Que se reproduzca
todo cuanto de autos fuere favorable a los derechos que representa, en
especial el contenido de su demanda y el contenido de los Arts. 10, 11
104 y Disposicién Derogatoria Primera de la Ley Organica de
Telecomunicaciones. ii) Que se envie oficio a la Escuela Politécnica del
Litoral (ESPOL), ubicada en la ciudad de Guayaquil a fin de que se
remita a la Sala copias certificadas de: a) Consultoria analisis
regulatorio, técnico, econdémico respecto a las tasas impuestas por los
GADS, por la instalaciéon y uso de diferentes elementos de redes de
telecomunicaciones en sus cantones. iii) Que se oficie a la Corte
Constitucional a fin de que remita copias certificadas de las siguientes
sentencias de inconstitucionalidad: a) Sentencia N° 016-15-SIN-CC, del
caso N° 0055-14-IN, de 13 de mayo de 2015, dentro de la acciéon de
inconstitucionalidad seguida por pare de TELCONET S.A. en contra del
GAD de Chone pretendiendo la inconstitucionalidad del articulo 18 de
las Ordenanza (sic) Municipal publicadas en el Suplemento del Registro
Oficial N° 277 de 27 de junio de 2014. b) Sentencia N° 042-15-SIN-CC,
del caso N° 0024-15-IN, dentro de la accién de inconstitucionalidad
seguida por parte de CONECEL en contra del GAD de Rocafuerte,
pretendiendo la inconstitucionalidad del articulo 18 de la Ordenanza
Municipal publicada en el Registro Oficial N° 283 del lunes 7 de julio de
2014. ¢) Sentencia N° 021-15-SIN-CC, del caso N° 0019-15-IN, dentro
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de la accién de inconstitucionalidad seguida por parte de CONECEL 5

contra del GAD de Flavio Alfaro pretendiendo la :'Lnconstitucionalid.ét%:lr;lT
S

articulo 18 de la Ordenanza Municipal publicada en el Registro Ofici Ej
N° 283 de 7 de julio de 2014. d) Sentencia N° 051-15-SIN-CC, del caso
N° 0014-15-IN, de la accién de inconstitucionalidad seguida por parte
de CONECEL en contra del GAD de Pajan, pretendiendo. la
inconstitucionalidad del articulo 18 de la Ordenanza Municipal
publicada en el Registro Oficial N° 292 de 18 de julio de 2014. e)
Sentencia N° 036-16-SIN-CC, del caso N° 0097-15-IN, de la accién de
inconstitucionalidad seguida por parte de CONECEL en contra del GAD
de Putumayo, pretendiendo la inconstitucionalidad de articulos de la
Ordenanza Municipal publicada en el Registro Oficial N° 627 del 13 de
noviembre de 2015. iv) Que se envie oficio a la administracién
tributaria demandada, Municipalidad del Cantén Sigchos a fin de que
se remita a la Sala copias certificadas de: a) El expediente
administrativo en el que conste todo el procedimiento legislativo de
aprobacion de la ordenanza publicada en el Registro Oficial N° 904 de
lunes 4 de marzo de 2013, de conformidad con lo establecido en el
articulo 322 del Codigo Organico de Organizacién Territorial Autonomia
y Descentralizaciéon. En dichas copias certificadas deberan constar
todos los informes técnicos establecidos para la creacion de tasas
constantes en los articulos 566 y siguientes del mencionado Coédigo
Organico. b) Copias certificadas de todos los titulos de crédito que se
han emitido con motivo de la expedicién de la ordenanza publicada en
del Registro Oficial N° 904 del lunes 4 de marzo de 2013. v) Que se
envie oficio al Sefior Ministro de Telecomunicaciones y Sociedad de la
Informaciéon, a fin de que remita a la Sala copias certificadas del
Acuerdo Ministerial N° 041-2015 y del cual hay que considerar su Art.
1. vi) Que se incorporen al proceso a su costa: 1) copias certificadas de
las sentencias ejecutoriadas expedidas por la Sala de lo Contencioso
Tributario de la Honorable Corte Nacional de Justicia dentro de los
procesos 17751-2013-128 y 17751-2013-129, el 20 de agosto de 2015 y
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19 de octubre de 2015, respectivamente, seguidos por ASETEL en
contra de las Municipalidades de Atacames y Chimbo respectivamente,
por ser casos similares al que nos ocupa. 2) Compulsa de los Estatutos
de la Asociacién de Empresas de Telecomunicaciones (ASETEL), cuyas
copias certificadas obran de los procesos 17751-2013-128 y/ o 17751-
2013-129. vii) Que se tenga en cuenta el hecho de que la accién
contencioso tributaria administrativa de nulidad tiene como objetivo
solicitar al o6rgano jurisdiccional competente, en este caso la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia la anulacién de un acto administrativo de caracter general,
impersonal y objetivo, violatorio de una norma juridica que se
constituye en la Ordenanza Municipal publicada en el Registro Oficial
N° 904 de 4 de marzo de 2013. Cabe tomar en cuenta que por esta
accién no se ha solicitado el reconocimiento de situaciones juridicas
individualizadas sino Gnicamente la anulacién del acto que se impugna
con fin de salvaguardar el ordenamiento juridico objetivo. viii) Que se
tenga en cuenta la impugnacién que formula en contra de la
contestaciéon a la demanda por improcedente, impertinente y ajena a la
Litis ix) Que se tenga en cuenta la impugnacién que formula en contra
de las pruebas que presente la Administracion Tributaria demandada

por improcedentes, mal actuadas y ajenas a la litis.--—------=--=-mmmmmr-

2.3.- PRUEBAS SOLICITADAS POR EL GOBIERNO AUTONOMO
DESENTRALIZADO DEL CANTON SIGCHOS: i) impugna y rechaza el
contenido integro de la presentacion de la demanda, asi como las
excepciones planteadas en la misma por cuanto son falsas y
contradictorias, ilegales e inconstitucionales. ii) Que se tome como
prueba a su favor el contenido de la contestacién a la demanda. iii) Que
se tome como prueba a su favor la publicacién de la Ley Organica de
Telecomunicaciones publicada en el suplemento del registro oficial 439
de 18 de febrero de 2015, debiendo aplicarse a partir de la publicacion
de la misma con lo que el Concejo Municipal de Sigchos al momento de

legislar cumplié con las normas emitidas en aquel entonces. iv) Que se
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considere como prueba a su favor los siguientes documento%gaﬁlg;g%
Ordenanza sustitutiva que REGULA LA IMPLANTACIO DE!
ESTACIONES RADIOLECTRICAS DE SERVICIOS M&kLE\%C
AVANZADOS DE REDIOCOMUNICACIONES, EN EL TERRITORIO DEL
CANTON SIGCHOS, publicada en el registro oficial N° 741 de 26 de
abril del 2016. b) El Acuerdo Ministerial N° 041 emitido por el
Ministerio de telecomunicaciones y de la sociedad de la informaciéon de
fecha 18 de septiembre de 2015. ¢) El memorando N° MINTEL-STTIC-
2015-0141-M de 17 de septiembre de 2015. v) Que se considere lo
establecido en el Art. 104 inciso tercero de la Ley de
Telecomunicaciones en el caso de instalcones en bienes privados, las
tasas que cobren los gobiernos auténomos descentralizados no podran
ser otras que las directamente vinculadas con el costo justificado del
tramite de otorgamiento de los permisos de instalacién o construccién;
asi como también el Art. 300 de la Constitucién de la Republica. vi)
Impugna toda prueba presentada o que llegaré a presentar la
contraparte por improcedente, ilegal, contradictoria, ajena a la litis, mal
actuadas y por referirse a hechos que no corresponden a la esencia del
presente juicio. vii) Impugna y solicita que sea rechazada toda clase de
prueba que la parte demandante llegaré a solicitar y que no conduzca

directamente a comprobar las excepciones formuladas.---------------————--

2.4.- PRUEBAS SOLICITADAS Y SUSTANCIADAS: Todas las pruebas
solicitadas por la parte actora, dentro del término probatorio
correspondiente, fueron dispuestas sean practicadas, mediante
providencia de 9 de agosto de 2016 a las 08h14. Mediante providencia
de 10 de agosto de 2016 se agregd al proceso el escrito de prueba
presentado por el Ab. Juan Pablo Siguencia Cuesta, en calidad de
Procurador Sindico del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal
del Cantén Sigchos, por extemporaneo por cuanto el término de prueba

se abrid el 26 de julio de 2016 y concluyé el 9 de agosto de 2016, --------

III. CONSIDERACIONES PRELIMINARES:
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Previo a resolver lo que corresponda en Derecho, esta Sala

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

3.1.- COMPETENCIA: Esta Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario es competente para conocer y pronunciarse sobre la
demanda de accién de impugnaciéon en funcién del contenido de la
segunda parte, numeral 2 del Art. 185, del Coédigo Organico de la

Funcion Judicial.—=---=-=mm s mm s oo oo e e

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

nulidad alguna que declarar.------------—-———-—— -

3.3.- MATERIA DE IMPUGNACION: El actor formula la demanda de
acciébn de impugnacién, con la que impugna la ORDENANZA QUE
REGULA LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE
DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE
ANTENAS RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL AVANZADO,
SMA, EN EL CANTON SIGCHOS publicada en el Suplemento del
Registro Oficial N° 904 del 4 de marzo el 2013. Por otro lado el
accionante también pretende que esta Sala Especializada, mediante la
presente accién de impugnacion declare la anulacién de todos los actos
administrativos generados a partir de la promulgacién de la ordenanza

impugnada. —-------mmm e

3.4.- PUNTOS EN LOS QUE SE TRABA LA LITIS: La litis en el
presente proceso se traba de la siguiente manera: i) La pretensién de la
parte actora es que se declare la anulabilidad total de la ORDENANZA
QUE REGULA LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE
SOPORTE DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE
DE ANTENAS RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL AVANZADO,
SMA, EN EL CANTON SIGCHOS publicada en el Suplemento del
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o

Registro Oficial N° 904 del 4 de marzo el 2013 y la anulacic')r{ de ’cgdo%
 Sala de lo CC
los actos administrativos generados a partir de la promulgacion dérifat:

eGSR

la ejecucion de la referida ordenanza; sin embargo como se puede

ordenanza impugnada, especialmente aquellos que tienen que

observar del contenido de la demanda tnicamente el accionante hace
referencia a los Arts. 8,10 Y 11 de la Ordenanza. ii) La entidad

demanda no ha propuesto ninguna exXcepcCidn.--------======-=--mmmmmemmem-
IV CONCEPTUALIZACIONES

4.1.- El numeral 2 de la segunda parte del articulo 185 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, otorga a la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, la competencia para conocer: “Las acciones de
impugnaciéon que se propongan en contra de reglamentos, ordenanzas,
resoluciones, y otras normas de cardcter general de rango inferior a la
ley, de cardcter tributario, cuando se alegue que tales disposiciones rifien
con preceptos legales y se persiga, con efectos generales, su anulacion
total o parcial. Dichas acciones de impugnacion podrdn proponerse por
quien tenga interés directo, o por entidades publicas y privadas.”. 4.1.1.
Partiendo de esta competencia otorgada por la Ley, es menester indicar
que esta se refiere a las acciones que doctrinariamente y
jurisprudencialmente se las conoce como accion de impugnacion
(objetiva o de anulacién) cuyo principal propésito es buscar la
anulacion del acto, que por esencia es infra legal, que se encuentre
disconforme a las disposiciones de indole legal. 4.1.2. Dentro del
Estado constitucional de derechos y justicia, la accién de impugnacién
tiene como principal propésito el garantizar el derecho a la seguridad
juridica previsto en el articulo 82 de la Constitucién de la Republica, y
su esencia es verificar la irradiacién tinicamente del principio del orden
de jerarquia normativa de los actos normativos frente a las leyes,
previsto en el articulo 425 de la Constitucién de la Republica. Esta
competencia no constituye una acciéon de control de constitucionalidad

del acto administrativo por cuanto ese ambito se encuentra dentro del
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contorno de la accién publica de inconstitucionalidad gquye le
correspor‘ide a la Corte Constitucional dentro de su esfera competencial
derivado del articulo 436 numeral 2 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador. Asi pues queda claro que el espectro de actuacién de la
accién de impugnacién se restringe a la revisiéon de la conformidad del
acto normativo impugnado frente al orden juridico legal ecuatoriano.
4.1.3. En el ambito contencioso administrativo, Roberto Dromi en las
paginas 1258 a 1259 de su obra Derecho Administrativo, Editorial
Hispania Libros, 2006, senala que la accién de nulidad es: “[...] un
medio de defensa del derecho violado y solo persigue la anulacién del
acto lesivo. Con esta accién se discute exclusivamente la legalidad del
obrar administrativo, con abstraccion de los derechos subjetivos que
pudiera tener el recurrente y de los daros que pudieran habérsele
causado con la actividad ilicita. En consecuencia, el juez debe resolver
unicamente si el acto administrativo es o no contrario a derecho objetivo;
en caso negativo rechazard la demanda y en caso afirmativo se limitara
a declarar que el acto impugnado es nulo. [...] No provoca indemnizacién
o la restauracién de un derecho, sino que trata de asegurar la buena y
legal administracién. El fallo que se pronuncia anula el acto, pero no lo
sustituye con otro.”. En cuanto a la finalidad de la accién sefala que:
“[...] La accién de nulidad o ilegitimidad tiene por fin hacer declarar la
nulidad del acto y con ello conseguir la observancia de las normas
juridicas. El juez juzga solo la legitimidad del acto en su confrontacion
externa con las normas positivas. Por ello, la accién también se llama de
ilegitimidad. No es una accién popular, pues se requiere algo mds que un
interés simple para el interponerla; el accionante debe titularizar un
interés legitimo motivado en: 1) violacién de una norma que estatuye
competencia de los 6rganos publicos; 2) violaciéon de una norma que
impone al acto de la administracién ciertos requisitos de forma; 3)
violacién de la finalidad establecida por ciertas normas y 4) violacién de
la ley o de los derechos adquiridos.”. Como veremos mas adelante, la

conceptualizacion realizada por Dromi en su obra, se asemeja en
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esencia a las acciones objetivas en materia tributaria. 4.1.4. Egga%t@,(

punto, esta Sala cree oportuno realizar una conceptu

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

que se configure el interés directo es menester que el acto normativo
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tenga una incidencia directa en las actividades del administrado. c) 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 interpuesta tanto por personas
naturales como por entidades publicas o privadas. iii) Requisitos
formales: a) Jurisdiccidn competente para conocer la demanda, lo que
de conformidad con lo que establece el Codigo Organico de la Funcion
Judicial le corresponde a la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia. b) En cuanto al plazo de
presentacion de la demanda de la accién prevista en el Cédigo Organico
de la Funciéon Judicial, esta Sala Especializada considera que
legalmente no existe. En esta misma linea doctrina jurisprudencial de la
extinta Corte Suprema de Justicia en el caso 10-2002 lo ha referido de
esa forma, estableciendo de forma inequivoca dentro de su ratio
decidendi lo siguiente: “huelga advertir que para la proposicién de las
acciones objetivas de anulaciéon como la ejercida no es aplicable el
término contemplado en el Art. 243 del Cédigo Tributario.”. En cuanto a
lo senalado, esta Sala Especializada considera que la referida
conclusion es coherente en virtud de que, la existencia de un acto
normativo puede tener, frente a los administrados, efectos que no
siempre se produciran de forma inmediata sino que inclusive, los
efectos de éste, pueden producirse de forma superveniente, en tal
sentido, teniendo en cuenta que el sistema procesal es un medio para la
realizacién de la justicia, y que la seguridad juridica contempla el
reconocimiento de normas juridicas que deben ser aplicadas por las
autoridades competentes al momento de expedir sus actos normativos,
se debe entender que el deber ser del ordenamiento normativo infra
legal debe comportar una suerte de coherencia con las normas de orden
legal (bloque de legalidad), cuyo respeto debe estar subordinado a los
principios del Estado Constitucional. Asi pues, resulta inconcebible

entender que se pueda establecer un término perentorio para interponer
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una accion de impugnacion contra un acto normativo, y por lo Bﬂitdeé@b
Tri

oS¢

término para la interposicion de la acciéon de impugnacio

condicionado a la existencia juridica del acto normativo impugnado
los efectos legales que produzca en cada caso, sobre este tema mas
adelante sera abordado a detalle. iv) Requisitos materiales: Los efectos
que se pueden buscar a través de la interposicion de una accién de
impugnacion son los siguientes: a) erga omnes, es decir tiene efectos
generales y por lo tanto el acto normativo dejaria de tener vigencia
absoluta, constituyéndose asi la Corte Nacional de Justicia en un tipo
de legislador negativo frente a los actos normativos (considerandose
pues a los actos normativo como resultado de una actividad legislativa
delegada a ciertos organos). b) Se pretende la anulacion del acto
normativo. 4.1.5.- Ahora bien una vez conceptualizados los requisitos
de la accién de impugnacion, esta Sala Especializada considera también
oportuno delinear los requisitos que deberia contener un acto normativo
para que pueda ser considerado valido. Dentro de la doctrina
especializada, Eduardo Garcia De Enterria, en su obra Curso de
Derecho Administrativo, Editorial Temis 2008, (pags. 164 a 182), al
referirse a los requisitos de validez de los reglamentos, senala, a partir
de una teorizacion de los limites y los limites que acotan el campo de los
reglamentos lo siguiente. En referencia a los limites, manifiesta que
estos son sustanciales y formales. En cuanto a los limites sustanciales
se refiere a que son los que afectan al contenido mismo de la norma
reglamentaria, mientras que los limites formales son relativos al aspecto
externo del reglamento. Dentro de los limites formales o externos el
autor identifica: a) La competencia del 6rgano administrativo para
emanar los reglamentos, b) La jerarquia normativa del reglamento
ante la Ley e incluso con otros reglamentos; y, ¢) El procedimiento
para la elaboracién de reglamentos cuya omisién o inobservancia
arrastraria la nulidad del reglamento. Mientras que, en lo relativo a los
limites sustanciales o internos de los reglamentos, el autor se refiere: a)

El respeto a los principios generales del Derecho en especial la
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interdiccién de la arbitrariedad dentro de lo cual reflexiona que el
reglamento debe encontrarse acorde a la norma constitucional en todo
su contenido material, comenzando por los derechos fundamentales y
continuando con los principios constitucionales, asi mismo como que el
reglamento debe encontrarse sometimiento al Derecho; b) La necesidad
de motivar los reglamentos los cuales si bien es cierto no deberia
guardar la misma intensidad de los actos administrativos no se la
descarta como un requisito; ¢) El limite de la materia reglamentaria,
en donde se establece que los reglamentos que exceden el ambito
interno de las organizaciones administrativas son instrumentos de
ejecucion de la Ley, y no constituye una norma auténoma,
independiente que pretenda no solo prevalecer frente a la Ley, sino
inclusive sustituirla o suplirla; y d) La irretroactividad de los
reglamentos. 4.1.6.- En cuanto a los requisitos de los actos
administrativos la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo
en varias sentencias, entre ellas los niimeros 505-2010, 430-2009; 380-
2010, ha sostenido que los requisitos sustanciales para la emision de
los actos administrativos, son: a) requisitos subjetivos en relaciéon a la
competencia del titular, b) requisitos objetivos en cuanto al presupuesto
de hecho, contenido, objeto, causa, motivo y fin y, €) requisitos formales
respecto al procedimiento y forma. 4.1.7.- Si bien es cierto la referencia
a la linea jurisprudencial de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo, no guarda relacién con la naturaleza de los actos
normativos, pero ella sirve como referencia para establecer un estudio
del presente caso, pues tanto los actos administrativos como los
normativos son fruto de la gestiéon publica sujetas a procedimientos y
normas materiales, asi pues esta Sala Especializada tomando en cuenta
todo lo hasta aqui sefialado considera que los requisitos de los actos
normativos pueden ser conceptualizados de la siguiente manera:
Requisitos subjetivos, requisitos objetivos y requisitos formales, a los
cuales definiremos a continuacién: i) Requisito subjetivo: a)

Competencia: Para que un acto normativo sea conforme a Derecho
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debe ser emitido por una autoridad competente. La incompetengias delo
Trit

acto
SECI

acto normativo puede producirse debido a: a) El autor de

normativo no tenia la calidad de autoridad competente para emitir
acto de efectos generales, conforme a la Ley; b) Usurpacién de la
competencia exclusiva del legislador; ¢) Usurpacion de otra autoridad
administrativa; d) Apartamiento de los limites de la competencia de la
autoridad que emana el acto normativo. ii) Requisitos objetivos: a)
Contenido. Debe guardar armonia con la Ley anterior; b) Objeto. El
acto normativo debe tener un propédsito especifico posible que implica
que es la concrecién de la norma anterior, sin descartar la posibilidad
de que el acto 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 Coédigo Tributario y el presupuesto
establecido en el articulo 16 ibidem; c) Motivo. Debe tener razones
objetivas que sustentan su expedicién, las cuales deben ser
estrictamente legales; d) Causa. El acto normativo debe estar destinado
a cumplir el orden normativo superior ya se trate de actos
reglamentarios, normativos o auténomos; e) Fin. El acto normativo
debe perseguir un fin publico. iii) Requisitos formales: a) El
procedimiento. El acto normativo no pude ser producido a voluntad de
la 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. ¢) Motivacién.
El articulo 76, numeral 7 literal 1) de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, reza que las resoluciones que no se encuentren debidamente
motivadas seran nulas (en este aspecto esta Sala Especializada debe
sefialar que la motivacién consiste en la enunciacién de los
presupuestos de hecho y su vinculacién a las normas juridicas que han
sido determinantes para la resolucién). En el caso de existir falta de

motivacion en un acto administrativo o incluso en un acto normativo,
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se estaria violentando el debido proceso, conforme la estructura de la

actual Constitucion.-------=—======m o

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

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

atenciéon, a los argumentos planteados a lo largo del proceso y a lo
solicitado que sea tomado en cuenta en el escrito de prueba presentado
por ASETEL, la presente accién ha sido planteada en contra de la
ORDENANZA QUE REGULA LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS
FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS FIJAS DE
SOPORTE DE ANTENAS RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL
AVANZADO, SMA, EN EL CANTON SIGCHOS publicada en el
Suplemento del Registro Oficial N° 904 del 4 de marzo el 2013. b) De
acuerdo a la demanda planteada, a los argumentos propuestos por
ASETEL y del contenido de los articulos 8, 10 y 11 del acto normativo
impugnado, se verifica los siguientes textos: “Art. 8. Permiso municipal
de implantacién.- Los prestadores del SMA deberdn contar con el permiso
de implantacién de cada una de sus estaciones, emitido por el Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal de Sigchos. Para obtener el permiso
de implantacién se presentara a la Municipalidad, una solicitud
acompariando los siguientes documentos: 1. Solicitud dirigida al Alcalde.
2. Titulo habilitante (autorizacion del uso de frecuencias y/ o registro de la
estacion), emitido por la SENATEL o por el organo gubernamental
correspondiente. 3. Informe de Regulacién Rural por parte de la Direccion
de Planificacién y la dependencia ambiental municipal. 4. Plano de la
implantacion de las instalaciones, caracteristicas generales y de
mimetizacién. 5. Licencia ambiental emitida por la autoridad
correspondiente. 6. Informe técnico de un ingeniero civil, que garantice la
estabilidad sismo resistente de las estructuras de soporte y que las
instalaciones no afectardn las estructuras de la edificacién existente. 7.

Certificacion de vigencia de la pdliza de seguros de responsabilidad civil
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Jrente a terceros, durante el periodo de vigencia del pe

técnica, acompanados de la memoria técnica descriptiva y presupuesto.
Cumplidos todos los requisitos, la Direccién de Planificacién tramitard el
permiso de implantacion de la estructura fija existente y/o nueva. El
término para sustanciar el tramite de otorgamiento del permiso serd de
quince dias laborables, contados a partir de la entrega de toda la
documentacién establecida en la presente ordenanza. El permiso de
implantacién de elementos, equipos, infraestructura de las estaciones
radioeléctricas fijas del Servicio Avanzado, SMA se sujetara al derecho de
prelacién. El permiso de implantacién tendrda una vigencia de dos aros
con cardacter renovable y revocable. El plazo para la implantacién de la
estructura fija de soporte sera de un ano, contando desde la fecha de
emision del permiso de implantacion. Superado este plazo, el permiso
sera revocado y el prestador de SMA debera iniciar el proceso
nuevamente. Una vez que se encuentre en funcionamiento la estacién, el
prestador del SMA solicitara por escrito a SUPERTEL o al dérgano
gubernamental competente, la realizacion de la medicién y, posterior
entrega del informe técnico de emisiones de radiacién no ionizante y
debera presentar una copia a la direccion de Planificacion y a la
dependencia ambiental municipal, para que forme parte del expediente
de la concesionaria.”. “Art. 10. Valoracién.- El permiso de implantacién
sera individual para cada estaciéon y tendra un valor de 60
remuneraciones bdsicas unificadas del trabajador en general del sector
privado, anuales.”. “ Art. 11. Renovacién.- La renovacién del permiso de
implantacién se deberd gestionar dos meses antes de la fecha de
finalizacién de la vigencia del mismo, presentando los siguientes
documentos actualizados: 1. Permiso de implantacién vigente. 2.
Pronunciamiento favorable de la SUPERTEL o del érgano gubernamental
correspondiente, emitido sobre la base del informe técnico establecido en

el Reglamento de Proteccion de Emisiones de RNI, asi como deberdn
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haber presentado la licencia ambiental, emitida por la autoridad
correspondiente a pedido de los propietarios residentes de cualquier
predio colindante con la estructura fija. 3. Pronunciamiento favorable
emitido por la dependencia ambiental municipal que informe que la
implantacién ha adoptado las medidas de proporcién, camuflaje y
mimetizacién. 4. Licencia ambiental vigente. 5. Certificacion de que la
péliza de seguros de responsabilidad civil frente a terceros estard vigente
durante la vigencia del permiso de implantacién. 6. El monto de
renovacion serd de 60 remuneraciones bdsicas unificadas del trabajador
en general, anual.” ¢) En cuanto a la competencia del 6rgano que emano
el acto- normativo en prima facie podriamos decir que la Municipalidad
de SIgchos es competente para emitir actos normativos tributarios en
virtud de lo que dispone el articulo 567 del COOTAD. d) Esta Sala
Especializada observa que la impugnacién planteada tiene como
principal propésito el examen de la legalidad del acto normativo
“ordenanza” y no en contra de actos preparatorios del mismo. Ahora
bien en cuanto a la pretensiéon accesoria de que se declare la anulacién
de todos los actos administrativos generados a partir de la
promulgaciéon de la ordenanza impugnada, sera tratada en su momento
oportuno. e) Finalmente se puede apreciar, que dada la actual dinamica
normativa tributaria, no ha sido necesario agotar la via administrativa
para proponer la presente accion. ii) En lo referente a los requisitos
subjetivos esta Sala ha manifestado ut supra que, al no constituirse la
presente accidbn como de orden popular, se debe considerar los
requisitos subjetivos senalados arriba, y los cuales seran analizados a
continuacién: a) La demanda presentada ha sido planteada por el
Director Ejecutivo de la  Asociaciébn de Empresas de

Telecomunicaciones, quien ha justificado su calidad a través de los

documentos que han sido incorporados oportunamente en el
expediente. b) En cuanto al interés directo de la parte actora, esta Sala
Especializada verifica que ASETEL es una entidad de derecho privado

que conforme lo ha justificado con la presentacién de sus estatutos, que
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constan de fojas 365 a 372 del expediente, su objeto es “[...] pr gmyéa Blc

A . . Tribu
desarrollo arménico del Sector de las Telecomunicaciones, la cooperacion

entre los miembros de la Asociacién, asi como la proteccién y defen
los legitimos derechos e intereses de los asociados. [...]”. En el caso
materia de analisis es claro que el acto normativo impugnado tiene una
directa incidencia sobre los derechos de los asociados de ASETEL, por.
cuanto el giro de su negocio va directamente relacionado segun el
accionante, a la supuesta tasa impuesta mediante la Ordenanza
impugnada. ¢) En virtud del analisis realizado en el literal que antecede
se ha demostrado que ASETEL guarda un interés directo con la

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

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

sido planteada el 16 de mayo de 2016. iv) Requisitos materiales:

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

IM PUENAG A, === === === e e e e e e
V. ANALISIS DE FONDO

5.1.- Una vez justificada la calidad en la que comparece ASETEL, en el
numeral 4.2, numeral ii), literales a), b) y ¢), y una vez enmarcada la
competencia de este Tribunal para conocer la accién objetiva propuesta
de naturaleza tributaria, es menester realizar un analisis de las

pretensiones de la parte actora, para lo cual se realizan las siguientes
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consideraciones: 5.1.1. La parte actora en su pretension procesal
solicita:“II.- PRETENSION PROCESAL En base a los fundamentos de
hecho y de derecho expresados en este libelo y de conformidad con el ya
mencionado articulo 185, numeral 2 de las Competencia de la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la H. Corte Nacional de
Justicia, en concordancia con los articulos 229 y siguientes (sic) del
Cédigo Tributario, demando en accion objetiva de anulacion a los serfiores
Alcalde y Procurador Sindico como Presidente, el primero, Yy
representantes legales del Concejo Cantonal del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Cantén Sigchos, Provincia de Cotipaxi
6rgano legislativo de la Ordenanza Municipal publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 904 del lunes 4 de marzo del 2013, a fin de que
en sentencia se declare la anulabilidad total de la mentada ordenanza
que regula LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE
DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS
RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL
CANTON SIGCHOS, expedida por el Concejo Cantonal del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Sigchos, provincia de
Cotopaxi o6rgano legislativo de dicha Ordenanza Municipal publicada,
repito, en el Suplemento del Registro Oficial No. 904 del lunes 4 de marzo
de 2013 2008, con todas las consecuencias juridicas que implica una
declaratoria de anulacién, esto es, el derecho de las empresas que
forman parte de ASETEL, para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto normativo nulo, en esta caso, (sic)
la ordenanza impugnada, todo esto de conformidad con lo establecido en
los articulos: 272 del Cédigo tributario, (sic) 370 del COOTAD, 1704 del
Cédigo Civil y 129 y siguientes del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva; asi como la anulacién de todos
los actos administrativos generados a partir de la promulgacién de la
ordenanza impugnada, especialmente aquellos que tiene que ver la
ejecucion de dicha ilegal ordenanza.”. Si bien es cierto, la parte actora

utiliza el término anulabilidad total, es importante senalar que sus
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alegaciones basicamente van encaminadas a controvertir los Arts. 8,10
y 11 de la mentada Ordenanza y que se relacionan al permiso muni&gf
de implantacién, valoracién y renovacién respectivamente. 5.1.2. Ahora
bien, esta Sala Especializada determina que la parte demandada no ha
formulado excepciones, sin embargo la carga de la prueba de
conformidad al contenido del Art. 258 del Coédigo Tributario vigente a la
fecha, recae en la parte actora, en consecuencia se analizara en primer
término las pruebas que ha solicitado ASETEL para el desarrollo del
analisis del presente caso. 5.1.3. dentro del expediente se puede
verificar la existencia de las siguientes pruebas que fueron solicitadas
por la parte actora y que corresponden a: i) Fjs. 84 a 90 del expediente
Acuerdo del Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informacion N° 041-2015, y Oficio MINTEL-DPC-2016-0040-O ii)
Fjs.199 a 249 copia certificada de las sentencias de la Corte Nacional de
Justicia N°s 128-2013 y 93-2014 y 129-2013 iii) Fjs. 93 a 156 del
expediente sentencias de la Corte Constitucional N°s 036-16-SIN-CC,
051-15-SIN CC, 021-15-SIN CC, 042-15-SIN-CC y 016-15-SIN-CC,
Oficio 4347-CCE-SG-CER-2016. iv) Fjs. 250 a 257 del expediente
Estatutos de Asetel, v) Fjs. 158 a 176 consta el Memorando N° GADMS-
DF-2016-229-M, copias de los titulos de crédito N° 2970 y 2972, factura
N° 001-002-000000202, factura N° 001-002-000000299, Memorando
N° 131-GADMS-DP, Oficio 060-2016 GADMS-SG, Resoluciéon N° 010-
2013-S0, Informe N° 001-GMS-LC, Oficio N° 154-2012-PS, Borradores
de la Ordenanza impugnada, Resoluciéon N° 012-2013-SO,
Comunicaciéon enviando documentaciéon de prueba. iv) Fjs. 181 a 189
del expediente, Oficio ESPOL-FIEC-0499-2016, anexos, un CD y Oficio
N° ESPOL-R-OFC-1004-2016. 5.1.4. Se deja constancia que no es
posible analizar las pruebas solicitadas por la parte demandada en
virtud de que su escrito contentivo fue presentado de manera
extemporanea. 5.1.5. Al realizar el analisis de cada una de las pruebas
presentadas y que fueron solicitadas por ASETEL, esta Sala

Especializada verifica que las sentencias de la Corte Constitucional que
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pueden servir como prueba en el presente caso corresponden a las N°s
016-15-SIN-CC en la cual se solicita que se declare la
iﬁcbnstitucionalidad del Art 18 de la Ordenanza Sustitutiva a la
Ordenanza que regula la instalacién de postes y lineas de media y baja
tensién de linea eléctrica y telecomunicaciones aéreas y subterraneas
en el Cantén Chone y cuyo fallo senala: “1. Aceptar la accién publica de
inconstitucionalidad presentada. 2. Declarar la inconstitucionalidad del
Art. 18 de la Ordenanza que regula la instalacién de postes y lineas de
media y baja tension de linea eléctrica y de telecomunicaciones aéreas y
subterrdneas en el Cantén Chone, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial N° 277 del 27 de junio de 2014, por contravenir el
principio constitucional tributario de equidad, previsto en el articulo 300
de la Constitucién de la Reptiblica. 3. Se conmina a la municipalidad del
cantén Chone a que, en el marco de sus competencias constitucionales y
dentro de un plazo razonable, adectie las tarifas por el cobro de las tasas
en la ocupacién de espacio publico, a los principios constitucionales
tributarios previstos en el articulo 300 de la Constitucién de la Republica,
tomando en  consideracion, asimismo, las declaratorias de
inconstitucionalidad establecidas dentro de las sentencias N° 007-15-
SIN-CC y N° 008-15-SIN-CC, dictadas por la Corte Constitucional el 31 de
marzo de 2015. [...]”- 042-15-SIN-CC en la cual se solicita que se
declare la inconstitucionalidad del Art 18 de la Ordenanza que regula
la utilizaciébn u ocupacion del espacio publico o la via publica y el
espacio aéreo municipal, suelo y subsuelo por la colocacién de
estructuras, postes y tendido de redes alambricas o inalambricas
pertenecientes a personas naturales o juridicas privadas dentro del
Canton Rocafuerte, publicada en el segundo Suplemento del Registro
Oficial N° 283 del 7 de julio del 2014 cuyo fallo sefiala: “1. Aceptar la
accién publica de inconstitucionalidad presentada. 2. Declarar la
inconstitucionalidad del Art. 18 de la Ordenanza que regula la utilizacién
u ocupacién del espacio publico o la via publica y el espacio aéreo

municipal, suelo y subsuelo, por la colocacién de estructuras, postes y
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tendido de redes pertenecientes a personas naturales o j{lridil:'d§"
privadas dentro del cantén Rocafuerte, publicada en el gﬁr?acllg?t;
suplemento del Registro Oficial N° 283 del 07 de julio de 201%, pwcrF
contravenir el principio constitucional tributario de equidad, previsto eﬁ\é‘l“‘
articulo 300 de la Constitucion de la Reptiblica. 3. Se conmina a la
municipalidad del cantéon Rocafuerte a que, en el marco de sus
competencias constitucionales y dentro de un plazo razonable, adectie las
tarifas por el cobro de las tasas en la ocupacion de espacio publico, a los
principios constitucionales tributarios previstos en el articulo 300 de la
Constitucién de la Republica, tomando en consideracion, asimismo, las
declaratorias de inconstitucionalidad establecidas dentro de las
sentencias N° 007-15-SIN-CC y N° 008-15-SIN-CC, dictadas por la Corte
Constitucional el 31 de marzo de 2015, y otras, bajo prevenciones de lo
establecido en el articulo 86 numeral 4 de la Constitucion de la
Republica. [...]”.021-15-SIN CC en la cual se solicita que se declare la
inconstitucionalidad del Art 18 de la Ordenanza que regula la
utilizacién u ocupacién del espacio publico o la via publica y el espacio
aéreo municipal, suelo y subsuelo por la colocaciéon de estructuras,
postes y tendido de redes pertenecientes a personas naturales o
juridicas privadas dentro del Cantén Flavio Alfaro, publicada en el
segundo Suplemento del Registro Oficial N° 283 del 7 de julio del 2014
cuyo fallo senala: :“I1. Aceptar la accién publica de inconstitucionalidad
presentada por la abogada Maria del Carmen Burgos Macias por los
derechos que representa en calidad de procuradora judicial del
CONSORCIO ECUATORIANO DE TELECOMUNICACIONES S.A (CONECEL)
Yy en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad del articulo 18 de la
Ordenanza que regula la utilizacién u ocupacién del espacio ptiblico o la
via publica y el espacio aéreo municipal, suelo y subsuelo, por la
colocacion de estructuras, postes y tendido de redes pertenecientes a
personas naturales o juridicas privadas dentro del cantén Flavio Alfaro,
publicada en el suplemento del Registro Oficial N.° 283 del 7 de julio de

2014, por contravenir el principio constitucional tributario de equidad,
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previsto en el articulo 300 de la Constituciéon de la Republica. 2. Se
conmina a la municipalidad del cantén Flavio Alfaro a que, en el marco
de sus competencias constitucionales y dentro de un plazo razonable,
adecue las tarifas por el cobro de tasas en la ocupacién de espacio
publico, a los principios constitucionales tributarios previstos en el
articulo 300 de la Constitucion de la Reptublica, tomando en
consideracion, las declaratorias de inconstitucionalidad establecidas
dentro de las sentencias N.° 007-15-SIN-CC y 008-15-SIN-CC, dictadas
por la Corte Constitucional el 31 de marzo de 2015. 3. Notifiquese,
publiquese y cumplase.”. 051-15-SIN CC en la cual se solicita que se
declare la inconstitucionalidad de los Arts. 1,3, 2 y 18 de la Ordenanza
que regula la implantacion de estructuras fijas de soportes de antenas e
infraestructura relacionada con el servicio mévil avanzado (SMA) del
Gobierno Municipal de Pajan, publicada en el suplemento del Registro
Oficial N° 292 de 18 de julio de 2014 cuyo fallo senala: :“1. Aceptar la
demanda de inconstitucionalidad planteada. 2. La Corte Constitucional
del Ecuador con fundamento en el articulo 436 numerales 1, 2 y 3 de la
Constitucion de la Republica, en concordancia con el articulo 76
numerales 4, 5 y 6 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, respecto de la Ordenanza que regula la
implantaciéon de estructuras fijas de soportes de antenas e
infraestructura relacionada con el servicio mdévil avanzado (SMA) del
Gobierno Municipal de Pajan, publicada en el suplemento del Registro
Oficial No. 292 del 18 de julio de 2014, declara la inconstitucionalidad de
lo siguiente: 2.1. En el articulo 1 de la palabra, “subsuelo” y de la frase
“uso del espacio aéreo”; por tanto, el referido articulo constara de la
siguiente manera: Art. 1. Objeto y Ambito de Aplicacién.- Esta ordenanza
tiene por objeto regular, controlar y sancionar por la implantacién de
estructuras, postes, y tendidos de redes; ademas de la fijacién de las
tasas correspondientes por la utilizacion u ocupacién del suelo en el
Cantén Pajan, a fin de cumplir con las condiciones de zonificacién y

reduccién del impacto ambiental, sujetos a las determinaciones de las
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Condiciones Generales de Implantacién de Estructuras Fijas de Soportes

leyes, ordenanzas Yy demas normativas

2.2. En el articulo 3 primer inciso en la frase “subsuelo y espact

en consecuencia, el referido inciso constara de la siguiente forma:

de Antenas comerciales.- La implantacién de estructuras fijas de soportes
de antenas para la prestacién de servicios comerciales, cumplira con el
servicio de zonificacion, uso y ocupacion del suelo y sus relaciones de
compatibilidad con la ordenanza que reglamenta el ﬁso del suelo, asi
como con las condiciones generales: (...). 2.3. La inconstitucionalidad por
el fondo de los articulos 2 y 18 de la Ordenanza objeto del presente
anadlisis. 3. Se conmina al Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal
del canton Pajan a que en el marco de sus competencias constitucionales
y dentro de un plazo razonable, adecue las tarifas por el cobro de tasas
en la ocupacion de espacio publico, a los principios constitucionales
tributarios previstos en el articulo 300 de la Constitucién de la Republica,
tomando en  consideracion, asimismo, las declaratorias de
inconstitucionalidad establecidas dentro de las sentencias Nros. 007-15-
SIN-CC y 008-15-SIN-CC, dictadas por la Corte Constitucional, el 31 de
marzo de 2015 y otras, bajo prevenciones de lo establecido en el articulo
86 numeral 4 de la Constituciéon de la Reptublica.[...]”- 036-16-SIN-CC en
la cual se solicita que se declare la inconstitucionalidad de los Arts. 1,
2, 3, 17 y 18 de la Ordenanza que regula la implantacién de
estructuras fijas de soportes de antenas e infraestructura relacionada
con el servicio movil avanzado (SMA) radios comunitarias de radio,
television e 1internet en el territorio del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de Putumayo, publicada en el Registro
Oficial N° 627 del 13 de noviembre de 2015 cuyo fallo sehala: “I Aceptar
la accién publica de inconstitucionalidad. 2. La Corte Constitucional del
Ecuador con fundamento en el articulo 436 numerales 1, 2 y 3 de la
Constitucion de la Reptublica, en concordancia con el articulo 76
numerales 4, 5 y 6 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional, declara la inconstitucionalidad de los articulos 2,
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17 y 18 de la ordenanza emitida por el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal (GAD) de Putumayo, publicada en el Registro
Oficial N.° 627 del 13 de noviembre de 2015, de la frase “subsuelo” y
“espacio aéreo” en el articulo 1 y de las frases “subsuelo” y “espacio
aéreo” en el primer inciso del articulo 3, por tanto los referidos articulos
constaran de la siguiente manera: Art. 1.- Objeto y Ambito de Aplicacién.-
Esta ordenanza tiene por objeto regular, controlar y sancionar por la
implantaciéon de estructuras, postes, cables, y elementos de redes
alambricas e inalambricas; ademdas de la fijacion de las tasas
correspondientes por la utilizacién u ocupacién del suelo en el Cantén
Putumayo, a fin de cumplir con las condiciones de zonificacién y
reduccién del impacto ambiental, sujetos a las determinaciones de las
leyes, ordenanzas y demds normativas vigentes. Art. 3.- Condiciones
Generales de Implantacién de Estructuras Fijas de Soportes de Antenas:
La implantacién de estructuras fijas de soportes de antenas para la
prestacién de servicios comerciales, cumplira con el servicio de
zonificacién, uso y ocupacioén del suelo y sus relaciones de compatibilidad
con la ordenanza que reglamenta el uso del suelo, asi como con las
condiciones generales: Deberdn integrarse al entorno circundante,
adoptando las medidas de proporcién y mimetizacién necesarias. En el
momento en el que el Cantén Putumayo cuente con Aeropuerto, conforme
la normativa vigente el prestador del servicio comercial deberd contar con
la autorizacién emitida por la Direccion General de Aviacién Civil. Para la
implantacién dentro del Sistema Nacional de Areas Protegidas (SNAP),
Bosques Protectores (BP) o patrimonios Forestal del Estado (PFE), el
prestador de servicio deberd contar con el pronunciamiento favorable
emitido por el Ministerio del Ambiente. Se prohibe su implantacién en los
monumentos histéricos y en los bienes que pertenece al Patrimonio
Nacional; en Areas y Centros Histéricos legalmente reconocidos, solo
podran efectuarse implantaciones previo informes favorables de la
Unidad Administrativa Municipal correspondiente; y, Se prohibe la

implantaciéon en dreas arqueoldgicas no edificadas. 3. Se conmina al

121



Martes 16 de noviembre de 2021 Edicion Juridica N° 136 - Registro Oficial

LUK v

Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantén Putymajb) S
que en el marco de sus competencias constitucionales y dent 63&59‘%%%5
'&a"éé&z

de espacio publico, a los principios constitucionales tributarios previstos-

plazo razonable, adecue las tarifas por el cobro de tasas en la o

en el articulo 300 de la Constitucion de la Reptublica, tomando en
consideracién, asimismo, las declaratorias de inconstitucionalidad
establecidas dentro de las sentencias Nros. 007-15-SIN-CC y 008-15-SIN-
CC, dictadas por la Corte Constitucional el 31 de marzo de 2015 y otras,
bajo prevenciones de lo establecido en el articulo 86 numeral 4 de la
Constitucién de la Republica.” 5.1.6. Dentro de este contexto, es
importante sefnalar que se encuentran perfectamente definidas las
competencias tanto de la Corte Nacional de Justicia como las de la
Corte Constitucional; es decir cada una de estas instancias juridicas
tendran que resolver en funcién de sus competencias y de acuerdo a
sus atribuciones legales, asi pues, la Corte Nacional de Justicia, para
este tipo de impugnaciones objetivas, realizara el control de legalidad
salvaguardando que dichas normas de rango reglamentario no pugnen
con la ley, mientras que los sefores Jueces Constitucionales garantizan
la no afectacion de los derechos constitucionales en los distintos actos
normativos, es asi que de esta manera la Corte Constitucional en las
sentencias referidas anteriormente “declara la inconstitucionalidad
del Art. 18 de las Ordenanzas impugnadas” y modula ciertas frases
de determinados articulos, es decir que esta resolucién tiene un efecto
erga omnes, convirtiendo al fallo en aplicable a todas las situaciones
juridicas que se presentan sobre el punto de derecho en discusion, y
aun mas, el efecto de esta declaratoria es la expulsién del acto
normativo del régimen juridico, asi lo sostiene el profesor Rafael Oyarte
en la obra Derecho Constitucional Ecuatoriano y Comparado
(Corporacion de Estudios y Publicaciones, pagina 868) cuando
manifiesta: “ El efecto erga omnes se refiere a que la decisién tiene
destinatario universal, es decir, el fallo es aplicable a todas las

situaciones juridicas que se presentan sobre ese punto de derecho, en
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este caso, sobre la materia sometida a la revision de constitucionalidad.
[...]”. “En Ecuador el ejercicio del control de constitucionalidad tiene efecto
erga omnes. Lo dicho no solo que se refiere al resultado de una
declaracién de inconstitucionalidad que conlleva la invalidez del acto, lo
que implica su expulsién del ordenamiento juridico y, por tanto, la
imposibilidad de aplicar la norma anulada [...]". Esta Sala Especializada
manifiesta que las sentencias de la Corte Constitucional, agregadas al
expediente, no pueden ser consideradas como prueba a favor de la
empresa ASETEL en virtud de que su contenido difiere del presente
caso, como se explicara mas adelante. 5.1.7. En cuanto a la prueba del
Acuerdo del Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informaciéon N° 041-2015, esta Sala considera que dicho Acuerdo fue
publicado el 18 de septiembre de 2015, es decir en forma posterior a la
Ordenanza que se encuentra impugnada que se publicé en el
Suplemento del Registro Oficial N° 904 del lunes 4 de marzo de 2013,
por lo que no cabria una interpretacién retroactiva de dichos
documentos, adicionalmente no constituye una norma de rango legal
como para pensar que pueda considerarse como una derogatoria a la
Ordenanza controvertida. 5.1.8. Sobre la prueba presentada que tiene
relaciéon a las copias certificadas de las sentencias de la Corte Nacional
de Justicia N°s 128-2013 y 93-2014 y 129-2013, esta Sala al observar
su contenido verifica que el tema por el que se trabé la litis es distinto al
presente caso, en virtud de que el contenido de las Ordenanzas versaba
sobre la regulacién del espectro radioeléctrico, por lo que esta prueba
no puede considerarse a favor del accionante. 5.1.9. En cuanto a los
Estatutos de Asetel, esta Sala senala que con los mismos se verifica el
interés directo que tiene la empresa en el presente proceso. 5.1.10. En
relacion a la prueba que se relaciona al expediente administrativo, en el
que conste todo el procedimiento legislativo de aprobaciéon de la
ordenanza y los informes técnicos establecidos para la creacién de
tasas, esta Sala observa que esta documentacién, no aporta cémo

prueba a favor del demandante en virtud de que simplemente se
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sin determinar de manera alguna aspectos relacionado
afirmaciones del accionante. 5.1.11. Finalmente en cuanto al conten$feR
del Oficio ESPOL-FIEC-0499-2016 y del CD que se adjunta, se observa
de la documentacién presentada especificamente el oficio N° ESPOL-
CIEC-OFC-2016-002 en el cual textualmente se indica: “[...] debo
informarle que el Centro de Investigaciones Econémicas de la. ESPOL, no
ha realizado ningun andlisis de impuestos y tasas municipales por
derecho de via para infraestructura de internet, para ser considerada
dentro de la nueva Ley Organica de Telecomunicaciones del Ecuador.”.
“En el mes de Marzo del 2015, el Ing. César Yépez nos convocé a una
reunion para ver la posibilidad de realizar un estudio sobre las tasas que
estaban imponiendo los GADS a las empresas asociadas en ASETEL, el
mismo que quedo en planteamiento.”. “Por lo tanto el Centro de
Investigaciones Econémicas de la ESPOL no cuenta con ningun estudio
respecto a 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. Lo que tenemos es el
Producto 10 de la Fase 3 del “Estudio de las Herramientas TIC para
Fomentar el Comercio Electronico en el Ecuador”, que realizé el Centro de
Investigaciones  Econémicas de la ESPOL al Ministerio de
Telecomunicaciones en el afio 2014. El mismo que en el apartado 2.2.4.
“Tasas Municipales por uso de espacio publico y Acuerdo Ministerial No.
037 del MINTEL” Pag.54-56, hacemos referencia a este tema.”, por lo que
se llega a la conclusion de que no existe ningun estudio al que hace
referencia la empresa ASETEL, simplemente es un proyecto donde se
analizé el tema, documento que para esta Sala no tiene ningun valor

PrODAtOrI0. ~mmmm e o e

5.2. Ahora bien, esta Sala para realizar el analisis de los articulos
impugnados, resalta también que de conformidad con el articulo 264 de
la Constitucién de la Republica, se reconoce a los gobiernos

municipales (régimen seccional) la competencia fiscal exclusiva para
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crear, modificar o suprimir mediante ordenanzas tasas, de tal forma
que estas facultades originarias, son un ejemplo claro de fijacion,
creéu:i()n, modificacién y supresiéon de tributos, es decir de adecuaciéon
constitucional del poder tributario en la Republica del Ecuador,
entendiendo, claro esta, que la facultad otorgada a los gobiernos
municipales constituye una delegacién para la creacién de tasas y es
parte del poder tributario derivado. En este punto es importante
desentranar el concepto de tasa, para los cual creemos pertinente citar
lo que el abogado Bernardo Lara Berrios en su documento “HACIENDA
PUBLICA Y DERECHO TRIBUTARIO. EL DERECHO TRIBUTARIO: EL
TRIBUTO”, pagina 21 al citar al autor BENJAMIN VILLEGAS
BASAVILBASO quien sefiala sobre la tasa es la: “Suma de dinero que
paga el beneficiario o usuario por la prestaciéon de un determinado
servicio publico. Es un ingreso derivado o de derecho publico, es una
especie de tributo que tiene caracteres especificos propios que lo
distinguen del impuesto y de las contribuciones especiales”. El Dr. José
Vicente Troya en su obra Manual de Derecho Tributario, (Corporaciéon
de Estudios y Publicaciones, paginas 35 y 36 enuncié: “La doctrina
prevaleciente define a la tasa y construye su teoria bajo el supuesto de
que tal institucién se explica relacionada a la actividad del Estado, Yy sin
hacer siquiera referencia a los ingresos que correspondan al Estado por
el uso o aprovechamiento de los bienes de dominio ptublico. Una excepcién
a este planteamiento la encontramos en Ferreiro Lapatza, quien sin
discutir expresamente el criterio, consigna lo siguiente en su obra: De
esta forma, como ya sabemos, debemos incluir entre las tasas los
tributos cuyo hecho imponible consista en la concesién a un sujeto
determinado por parte de la Administracion de la posibilidad de usar
privativa o anormalmente los bienes de uso publico. Los bienes del
Estado se suelen clasificar en bienes de dominio publico y bienes de
dominio privado. Los primeros a sus vez, pueden ser bienes de uso
comun y bienes destinados al servicio publico. Los de uso comun son

aquellos que pueden ser aprovechados por toda la comunidad, y por eso,
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Respecto de los bienes del dominio privado, no solo cabe que

retribucién correspondiente, se permita el uso y aprovechamient

que inclusive pueden ser gravados Yy enajenados, obviamente
cumpliéndose en cada caso, los requisitos que el sistema juridico prevea.
Los bienes destinados al servicio publico estdn por principio, fuera de
comercio, son inalienables e inembargables, pero ello no impide que en
casos singulares se permita su uso Yy aprovechamiento, lo que en si
mismo es una modalidad de brindar servicio publico. Tal es el caso de las
tasas que se cobran por la utilizacion de las facilidades portuarias y
aeroportuarias, depésitos publicos y otros, en los cuales entre utilizaciéon
del bien y servicio publico surge una intima relacion. Cabe asegurar que
estos elementos, utilizacion de bienes del dominio publico y servicio
publico, se encuentran entonces imbricados. De este modo se explica que
también sea hecho generador de la tasa la utilizaciéon de los bienes del
dominio publico, la cual no es sino un desarrollo, una fase del supuesto
mads general de este tributo, cual es el servicio publico desenvuelto por el
Estado. Si bien en las definiciones, excepcién hecha de las que constan
en la Ley Espanola (1963) y en el Cdédigo de México (1981), no se prevé
que la utilizacién y aprovechamiento de los bienes del dominio ptblico da
lugar al pago de una tasa, no es menos cierto que muy frecuentemente,
se ha aplicado este tipo de tasas, aunque bajo la dptica de la prestacién
de un servicio ptublico. En lo que hay que poner cuidado, es en distinguir
si realmente, se trata de uso y aprovechamiento de bienes destinados al
servicio publico, pues de lo contrario, al tratarse de bienes del dominio
privado, la retribucion que entrega el particular es un precio, por mds que
el mismo sea fijado unilateralmente por el Estado. En resumen la
expresion uso y aprovechamiento de los bienes que quedan referidos, no
deberia causar mayor sorpresa, se encuentra implicita en la prestaciéon
del servicio publico.”. En este aspecto podemos sefialar también que la
tasa es comprendida como aquella prestacién exigida unilateralmente

por el Estado, en la que se vincula directamente a la actividad estatal
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con el contribuyente. Dicha obligacién es exigible con “ocasiéon” de la
prestacioén del servicio publico divisible o por el uso o aprovechamiento
de bienes de dominio publico. Respecto a la ocasionalidad la misma
radica en que el usuario debe estar en la posibilidad real de que pueda
recibir concretamente un servicio sin que necesariamente le reporte un
beneficio. Es importante resaltar que en algunas ocasiones la tasa se
exige por el uso de un servicio publico divisible que beneficia al
particular y en otros casos no, por lo que la contraprestacién de un
servicio no implica una caracteristica esencial de la tasa en
consecuencia, este Tribunal se aparta del criterio del accionante en la
que constrine el concepto de tasa solo a la prestacion de servicios
publicos. 5.2.2. Por otra parte el Municipio del Cantén Sigchos de
conformidad al contenido del Art. 55, literal e), Art. 37, literal c), Art.
568 y segundo inciso del Art. 567 del Cédigo Organico de Organizacién

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

cualquier naturaleza y por el uso u ocupacién del espacio publico, la via

publica y el espacio aéreo estatal, regional, provincial o municipal, para
colocacién de estructuras, postes y tendido de redes siempre que se
trate de materias atribuidas a dichos Gobiernos de conformidad con la
Constitucion y la Ley, por tal las regulaciones que hubieran tenido este
propésito especifico, si cumplirian el objeto previsto en la norma, y por
tal, si la ordenanza regula los gravamenes al uso exclusivo de los
espacios descritos, como hecho generador, la misma seria conforme a
derecho, Unicamente en estos temas, sin embargo el control de
legalidad que debe realizarse en este punto se condiciona previamente a
lo que se abordara en el siguiente numeral. a) En este punto es
importante precisar que el texto contenido en el Art. 8 de la Ordenanza
impugnada, se refiere al: Permiso municipal de implantacidén, el Art. 10
se refiere a Valoracion del permiso de implantacién y el Art. 11 se
refiere a la renovacion del permiso de implantacion. En este aspecto
este Tribunal considera que hay que examinar el alcance de estas

disposiciones, asi pues los articulos 8, 10 y 11 no se encuentran atados
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a ningun instituto del Derecho Tributario, esto es el hecho gfenerla‘clg'z!;l
sujetos tributarios y relacién juridico tributaria entre la S%i%gergmc;
encontrara la obligacién tributaria, conforme lo establece el Art. 4sdl&it
Codigo Organico Tributario, es decir su texto no trasciende al ambito
tributario, por lo cual esta Sala no puede pronunciarse al respecto, en
virtud de que se regulan aspectos directamente relacionados al ambito
administrativo que al Derecho Tributario. Ahora bien el contenido del
Art. 10 de la Ordenanza impugnada abarca el tema de la valoracion del
permiso de instalacion y/o colocacion, que sera individual para cada
estacion y que tiene un costo de 60 remuneraciones basicas unificadas
del trabajador en general; del texto de este articulo se desprende que no
se refiere a una tasa, o a la configuracién del hecho generador
vinculado a la ocupacién de espacio aéreo o la via publica, sino a una
habilitacion para el uso del espacio publico. Por lo senalado, se
manifiesta que conforme el contenido de estos articulos no acredita la
accion de naturaleza fiscal propuesta en la demanda. 5.2.3. Esta Sala
considera pertinente aclarar que en el presente caso no se pueden
tomar en cuenta como pruebas las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional, y solicitadas por la parte actora como pruebas a su
favor en virtud de que versan sobre la anulabilidad del Art. 18 de las
Ordenanzas que fueron impugnadas que se relacionaban a la valoraciéon
de las tasas, asi como la modulaciéon de otros articulos, casos muy
distintos al que se analiza en el presente fallo. 5.2.4. Finalmente es
menester referirse a la pretension plasmada por la parte actora en
cuanto a la “anulacion de todos los actos generados a partir de
promulgacién de la ordenanza impugnada, especialmente aquellos que
tienen que ver la ejecucion de dicha ilegal ordenanza [SIC]”. Para resolver
este tema, es loable indicar que los actos emitidos al amparo de la
ordenanza controvertida (sobre todo al tratarse de titulos de crédito)
tienen una esencia auténoma y por lo tanto deben ser impugnados en
su debido momento, bajo las acciones establecidas en el ordenamiento

juridico, y de acuerdo a la naturaleza de ellas, al amparo de acciones
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subjetivas alli recoge ideas, cuyo procedimiento de impugnacioén son
distintos en esencia a la presente accion de impugnacioén (de nulidad u
objetiva) ¥y éiempre que guarden relacién a la materia fiscal de
competencia exclusiva de este Tribunal. Por otro lado también hemos
indicado en el punto 4.1.4. literal d) que la accién de impugnacién en
contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras normas de
caracter general de rango inferior a la ley en materia tributaria, por
esencia, no puede ser planteada en contra de actos posteriores de
egjecucion, por lo tanto la referida pretensiéon es considerada

impertinente de ser analizada en el presente proceso.----------==-=--=------

6.- Conclusiones finales.- Por lo todo lo hasta aqui expuesto esta Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, considera que no procede la pretension del actor de la
anulabilidad total de la ORDENANZA QUE REGULA LA
IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS
E INFRAESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS
RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL
CANTON SIGCHOS publicada en el Suplemento del Registro Oficial N°
904 del 4 de marzo el 2013 de conformidad a lo expresado en el
numeral 5.2.2 y 5.2.4. de este fallo.-----------------"-"-""c

VI.- DECISION

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

SENTENCIA

Se rechaza la demanda propuesta por el Ing. Roberto Aspiazu Estrada,
DIRECTOR EJECUTIVO DE LA ASOCIACION DE EMPRESAS DE
TELECOMUNICACIONES (ASETEL), en los términos analizados en el

presente edicto. Acttie la Ab. Alejandra Morales Navarrete en calidad de

129



Martes 16 de noviembre de 2021 Edicion Juridica N° 136 - Registro Oficial

-
tﬁm'}. N M'.IU"LJﬂ. NE

" JUSTICIA

8 0 Contencios’
5( iputano

DEMANDA DE IMPUGNACION
N° 305-2016

Secretaria Relatora, de conformidad con J& Accién de Personal
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En Quito, viernes veinte y uno de abril del dos mil diecisiete, a partir !@EgﬁﬁARiz
horas y cuarenta y cuatro minutos, mediante boletas judiciales notifigue la
SENTENCIA que antecede a: ASOCIACION DE EMPRESAS —DBE
TELECOMUNICACIONES (ASETEL) en la casilla No. 2150 y correo electronico
javierbarbaramos@yahoo.es del Dr./Ab. JAVIER MARTIN BARBA RAMOS.
ALCALDE Y PROCURADOR SINDICO DEL CONSEJO CANTONAL DEL
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE SIGCHOS,
PROVINCIA DE COTOPAXI en el correo electrénico
juanpablosiguencia@hotmail.com del Dr./Ab. SIGUENCIA CUESTA JUAN PABLO.

Certifico:

MARIA.GALLARDOA

RAZON:- Siento como tal que las veintinueve (29) copias que anteceden, son iguales a
su original constantes en la Accidon Objetiva No. 305-2016 que sigue LA ASOCIACION
DE EMPRESAS DE TEI:ECOMUNICAC‘IONES ASETEL, en contra del GOBIERNO
AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON SIGCHOS, las mismas
que las confiero debidamente certificadas. Quito, 27 de abril de 2017. Certifico.-
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CORTE NACIONAL DE
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Sala de lo Contencioso
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SECRETARIA
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