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RESOLUCION No. 431-2018

Recurso de Casaciéon No. 17510-2017-00207 (1)

\
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR ‘

SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
PONENCIA: Dr. Dario Velastegui Enriquez

|

ACTOR: Senor Mario Edmundo Guevara Manosalvas apoderado
especial del sefior Diego Ivdn Salgado Ricaurte, gerente
general vy representante legal de la Compania
TEXLAFAYETTE S.A.

DEMANDADO: Director Distrital de Tulcén del Servicio Nacional de Aduana
del Ecuador (SENAE) - Recurrente.
Quito, a miércoles 1€ de octubre del 2018, las 12h€1.-

VISTOS: (17510-2017-00204 (1))
I. ANTECEDENTES:

1.1. El master José Alejandro Arauz Rivadeneira, en calidad de Director Distrita de
Tulcan del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE), interpone recurso
de casacion contra la sentencia dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Tributario con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha,
el 22 de agosto del 2017, las 14ho05, dentro del juicio de impugnacién No. 17510-
2017-00204, deducido por el senor Mario Edmundo Guevara Manosalvas, en su
calidad de apoderado especial del sefior Ivan Salgado a su vez representante legal
de la compania TEXLAFYETTE S.A., en contra de la Resolucién No. SENAE-DDT-
2017-0092-RE de 24 febrero de 2017, dictada por el Director Distrital de Tulcan
del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador; fallo que en su parte relevante
sefiala: “(...) resuelven ACEPTAR la demanda presentada por el sefior sefior (SIC) Mario

Edmundo Guevara Manosalvas, como apoderado especial del sefior ITvan Salgado a su
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vez representante legal de la compania TEXLAFYETTE S.A. y en consecuencia DEJAR
SIN EFECTO las resoluciones SENAE-DDT-2017-0092-RE y No. SENAE-DDT-2016-001-
RE. Ast también se dispone la devolucion a la actora de la garantia bancaria constante a
fojas 710, conforme lo dispuesto en el art. 324 del COGEP. Sin costas ni honorarios que

regular. (...)".

1.2. El recurso de casacion fue calificado por el Tribunal de instancia en los
términos del art. 269 inciso segundo del Codigo Organico General de Procesos en
auto de 6 de septiembre del 2017, para ante los Jueces de la Sala de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, competentes para conocer y resolver

este recurso.
II. JURISDICCION Y COMPETENCIA:

2.1.- Esta Sala Especializada es competente para conocer y resolver el presente
recurso de casacion, en virtud de las Resoluciones Nos. 341-2014 de 17 de
diciembre de 2014 v la Resolucion N° 009-2018 de 23 de enero del 2018, emitidas
por el Pleno del Consejo de la Judicatura: Resoluciones Nos. 01-2018 de 26 de
enero del 2018; y, 002-2018 de 01 de febrero de 2018, expedidas por el Pleno de la
Corte Nacional de Justicia; asi como por el sorteo que consta a fs. 11 del proceso y
en atencién a lo previsto en los arts. 184 numeral 1 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, 185 segunda parte, namero 1 del Codigo Organico de la

Funcién Judicial y 269 inciso primero del Codigo Organico General de Procesos.
III. VALIDEZ

3.1.- No se observa del proceso ninguna circunstancia que puede afectar la validez
procesal y no existe nulidad alguna que declarar, por lo que, estando en autos para

resolver se considera:

IV. AUDIENCIA
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4.1.- Mediante auto de admision, de 19 de octubre de 2017, las 09h26, el doctor
Juan Montero Chavez en su calidad de Conjuez de la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, admitié parcialmente a
tramite el recurso propuesto por el caso quinto del art. 268 del Cédigo Organico
General de Procesos, esto es por el vicio de errénea interpretacion del art. 311 del

Codigo Tributario.

4.2.- Mediante auto de fecha 14 de septiembre de 2018, la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 272 del Codigo Organico General de Procesos, convoca a
audiencia para la sustentacion del recurso de casacion propuesto, la cual se llevo a
cabo el dia 02 de octubre de 2018, las 10h00, en la sala de audiencias del segundo

piso del Edificio de la Corte Nacional de Justicia.

4.3.- Audiencia oral en la que comparecieron y fueron escuchados como partes

procesales:

Recurrente: Actué la Abogada Ruth Valdivieso Montoya en calidad de

procurador judicial del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador.

Contraparte: Comparece el abogado Diego Pino Roditti en calidad de
patrocinador del sefior Mario Edmundo Guevara Manosalvas apoderado especial
del sefior Diego Ivan Salgado Ricaurte, gerente general y representante legal de la
Compania TEXLAFAYETTE S.A.

4.4.- Argumentos y Alegaciones de la parte recurrente.- Se interpone el
recurso de casacion por cuanto considera que el Tribunal ha interpretado
erroneamente el art. 311 del Codigo Tributario, en cuanto a la irretroactividad de la
norma. Los arts. 190 literal k) y 191 del Cédigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones, han sido analizados por el Tribunal A quo en el fallo
cuestionado, al manifestar que no existe norma que tipifique la conducta de

subvaloracion de mercancias como infraccion, por la inclusion de la definicién de lo
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que serd la denominada “subvaloracion de mercancias” constante en el reglamento,
por tanto, la sancion al momento de interpretarla si se encontraba vigente esta
contravencion. Al ser transcendente esta norma se ha interpretado el recurso y se

solicita se case la sentencia.

4.5.- Argumentos y Alegaciones de la contraparte.- Una infraccion
tributaria se rige por los principios del derecho penal. El Servicio Nacional de
Aduanas del Ecuador realiza un control posterior por una supuesta subvaloracion y
consiguientemente, sigue un proceso sancionatorio al amparo del art. 190 literal k)
del Cédigo Orgédnico de la Produccién, Comercio e Inversiones. Ya existié otra
sancién del 20% y no se puede sancionar dos veces por la misma causa. A esta
fecha ya existe una norma que no se encuadra en el hecho del contribuyente en este
caso de la Texlafayette S.A. Al haberse cambiado los elementos y el concepto de la
subvaloracién de mercancias, en este caso es correcta la interpretacioén del art. 311
del Cédigo Tributario, por cuanto, los elementos establecidos en el reglamento no
se encuentran en el hecho objeto de este recurso. Aunque no se hubiera aplicado el
Art. 311 del Cédigo Tributario, la sentencia hubiera sido la misma, se debid
proceder a la aplicacion del art. 123 del Cédigo Organico Integral Penal, en cuanto
a los principios rectores de la favorabilidad, por lo que considera que se debe

rechazar el recurso.

4.6.- Replica de la parte recurrente.- La situacion que fue determinante fue la
errénea interpretacion del Art. 311 del Codigo Tributario y no se puede interpretar
sino al tenor de lo expresado en dicha norma. Se transgreden las normas de la
Constitucién, Codigo Orgénico Integral Penal; y, Derecho Tributario. Solo se debe
analizar el Art. 311 del Cédigo Tributaria y no otras normas. El reglamento se
encontraba vigente, por lo que solicita se case la sentencia y se rechace la demanda

y se confirme el acto administrativo impugnado.

4.7.- Replica de la contraparte.- El Art. 190 literal k) del Cédigo Orgénico de la

Produccion, Comercio e Inversiones, refiere sobre la subvaloracién en marzo de
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2017 verifique la subvaloracién con cambios del conjunto juridico donde hav un
concepto que es aclarado por una norma aduanera que evidencia que Texlafavette

S.A. no es sujeto de ese tipo penal.
V. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

5.1. Como queda expuesto en la audiencia en la que se sustentd el recurso
extraordinario de casacién propuesto por el procurador judicial del Director
General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador v conforme fue admitido, se
establece el siguiente problema juridico, al amparo del caso quinto del art. 268

del Codigo Organico General de Procesos:

Caso Quinto: El recurrente considera que en la sentencia emitida por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el Distrito Metropolitano de
Quito, Provincia de Pichincha, el 22 de agosto del 2017, las 14ho5; incurre en el

vicio de erronea interpretacion del art. 311 del Codigo Tributario.

VI. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA CASACION Y
RESOLUCION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

6.1. La casacion desde la concepcion doctrinaria se ha enmarcado en un campo
aplicativo de naturaleza juridica extraordinaria, formal y de alta técnica juridica,
autores como: Hernando Devis Echandia, al referirse al recurso de casaciéon han
manifestado que “(..) Se trata de un recurso extraordinario, razén por la cual estd
limitado a los casos en que la importancia del litigio por su valor o su naturaleza lo
Justifica. Por €l se enjuicia la sentencia del tribunal, que es su objeto, sin que implique una
revision del juicio (...)."(Hernando Devis Echandia, “Nociones Generales de Derecho Procesal
Civil” pag. 797); asi mismo, Jaime Guasp seflala que: “(...) La casacién se concibe como
un recurso donde se platean estrictamente cuestiones de derecho, y no cuestiones de
hecho, es decir, que se trata de un proceso de impugnacion destinado a rescindir un fallo
Jjudicial por razones estrictamente juridicas, y no por razones fdcticas, por lo que,

quedarian fuera de la casacién todas aquellas motivaciones que pretendieran la
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eliminacion, sustitucion del fallo impugnado a base de su desajuste con los hechos. La
casacion se perfila asi como una figura de significado netamente juridico, porque solo las
cuestiones juridicas tendrian acceso a ella, lo cual limitaria, extraordinariamente y
significativamente, su concepto (...)” (Juan Lovato Vargas citando a Jaime Guasp en, Programa
Analitico del Derecho Procesal, Quito: Corporacion Editorial Nacional, Universidad Andina Simén
Bolivar, 2002, 148). Luis Armando Tolosa Villabona en su obra Teoria v Técnica de la
Casacién, seflala que: “(..) El recurso de casacién es extraordinario, discrecional,
reglado y taxativo. Pretende quebrar, anular y romper una sentencia o auto, violatorios
de la ley sustancial (errores in iudicando) o de la ley procesal (errores in procedendo)
(pdg. 13). De la Rila sefiala que: “(...) la casacién es un verdadero y propio medio de
impugnacion, un recurso acordado a las partes en el proceso, bajo ciertas condiciones,
para pedir y obtener el reexamen de las sentencias desde el punto de vista de su
correccion juridica (...)” (De la Ria, Fernando. El recurso de casacién en el derecho positivo
argentino, Editorial V. P. de Zavalla, Buenos Aires, 1986, pag. 50). Criterios doctrinarios que
reafirman la concepciéon inicialmente expuesta y que se constituye en el
lineamiento establecido por la Corte Nacional de Justicia. Siendo por tanto, los
objetivos principales de este recurso por un lado la proteccion del ordenamiento
juridico imperante bajo las premisas de la correcta interpretacion y aplicacion de
las normas de derecho sustanciales como procesales dentro de la sentencia o auto

del inferior, es decir en sentido estricto el control de legalidad sobre las decisiones

judiciales y por otro lado la funcion uniformadora de la jurisprudencia.

6.2, Esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario previo a resolver el
problema juridico planteado, establece los vicios que proceden dentro del caso
quinto del art. 268 del Coédigo Organico General de Procesos, en los siguientes
términos: “Cuando se haya incurrido en aplicacién indebida, falta de aplicacién o
errénea interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes
jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte dispositiva de la
sentencia o auto”; se deberd entender que este caso analiza los vicios en los que la
norma sustantiva o in wndicando se encontraria infringida por el juzgador, en

razén de que no se ha subsumido de manera adecuada los hechos que han sido
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probados. por lo que, no cabe la revalorizacién de los mismos v en consecuencia se
parte de la aceptacion de los hechos probados. Para que se configure este caso se
requiere la presencia de dos elementos: el primero, que debe haber violacién
directa de las normas sustantivas en la sentencia impugnada; v, el segundo, que la
transgresion haya sido determinante en la parte resolutiva del fallo recurrido.
Centrando el analisis en el vicio de errénea interpretacion alegado: “(..) La
interpretacion erronea ocurre cuando el precepto legal aplicado en la sentencia es el
pertinente, pero se le da un sentido o alcance diferente, sin profundizar en el pensamiento
latente en la norma. en el espiritu de la ley y en la intrinseca intencion del Legislador. Tal
situacion es entonces una violacion directa de la ley”. (R.0. No. 238, 5 de enero de 2001, pag.
19). Partiendo de esta conceptualizacién se procede a analizar la alegacion
esgrimida por el recurrente respecto a la errénea interpretacion del art. 311 del

Codigo Tributario.

6.3 El recurrente en el contenido de su recurso respecto del vicio alegado que
corresponde a la errénea interpretacion del art. 311 del Codigo Tributario, cuyo

contenido es necesario transcribirlo:

¢ Cadigo Tributario
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 mds benignas o términos de prescripeién
mas breves, y se aplicardn aun cuando hubiere sentencia condenatoria no
ejecutada ni cumplida en su totalidad, conforme a las reglas del derecho penal

comun.”

6.3.1. Con el objeto de fundamentar la erronea interpretacién del art. 311 del
Codigo Tributario, el casacionista en el contenido de su recurso, manifiesta que:
“(...) La sentencia recurrida interpreta erréneamente el articulo 311 del Cédigo Tributario
(..) con la reforma realizada al Reglamento Al Titulo De La Facilitacién Aduanera para

el Comercio Del Libro V Del Cédigo Organico De Produccién, Comercio E Inversiones,
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agregada el VII de marzo de 2017, se incluye la definicién de subvaloracién; es decir, no
se elimina el tipo sancionatorio establecido en el articulo 190 literal k) del Cédigo
Organico de la Produccion Comercio e Inversiones, en concordancia con el 191 ibidem,
sigue vigente a la fecha; asi mismo, con la definicién agregada a dicho Reglamento,
tampoco se ha establecido una sancién més benigna, debiendo recordar que al momento
de resolver tanto el proceso sancionatorio como el Reclamo Administrativo, ain no se
encontraba vigente dicha reforma, por lo que esta autoridad aduanera dio estricto
cumplimiento al principio de legalidad establecido en el articulo 76 numeral 3 de la

Constitucién de la Reptiblica del Ecuador.

(...) ahora bien, erréneamente se interpreta la norma, por cuanto conforme ya se ha
manifestado en lineas anteriores, con la reforma realizada al Reglamento no se ha
suprimido la infraccion, es decir que dicha infraccion sigue tipificada en el Cédigo
Orgdnico de la Produccién Comercio e Inversiones y tampoco se ha establecido una
sancién mds benigna; por lo tanto la contravencién establecida en el articulo 190 literal
k), asi como la sancién establecida en el articulo 191 literal f) estan vigentes, es decir, si
existe tipicidad de dicha infraccién, recordando ademas que de conformidad al articulo
175 del Cédigo Organico de la Produccion Comercio e Inversiones, para la sancion de

contravenciones Y faltas reglamentarias bastard la simple transgresion de la norma.

Senores Jueces, el articulo 311 del Cédigo Tributario aplicado al momento de resolver,
debi6 ser interpretado al tenor de ley; es decir que, en el supuesto caso de que el
legislador al momento de realizar la reforma hubiera suprimido la contravenciéon o su
sancién por subvaloracion, efectivamente hubiese correspondido aplicar la
retroactividad de la ley, sin embargo; en este caso no ha sucedido ninguna de las
circunstancias que establece el articulo 311 del Cédigo Tributario, por lo que, si
correspondia aplicar esta norma, pero a favor de Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador, en el sentido de que la ley es irretroactiva y que sélo rige para el futuro; y que
tendria el efecto retroactivo si con esta reforma se suprimirian infracciones o se
estableciera sanciones mas benignas o términos de prescripcion mds breves; por lo que
en este sentido, obviamente los senores Juzgadores erréneamente interpretan una

norma, he ahi, el vicio constante en la sentencia recurrida. (...)”
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6.3.2. Argumentos que son contrastados con la parte pertinente de la sentencia
recurrida, en la que el Tribunal A quo, en su considerando séptimo expone: “(...) 7.1.
DE LA CONTRAVENCION ACUSADA.- El articulo 67 del Codigo Tributario establece que
la administracion tributaria (en este caso administracion tributaria aduanera a cargo
del SENAE) goza de facultades establecidas en la ley para el cumplimiento de su gestién
en materia tributaria. y entre otras facultades, la autoridad aduanera tiene la facultad
sancionadora que consiste en juzgar y sancionar las infracciones tributarias clasificadas
en faltas reglamentarias y contravenciones. En el presente caso, se establece que la
sancion impuesta por el SENAE en los actos impugnados en esta causa a la compania
actora fue una contravencion, de aquellas reguladas por el articulo 190 literal k) del
COPCT el cual dice: Contravenciones.- Son contravenciones aduaneras, las siguientes:
(...) k. La sobrevaloracién o subvaloracién de las mercancias cuando se establezca en un
proceso de control posterior. La existencia de mercancias no declaradas cuando se
determine en el acto de aforo. Siempre que estos hechos no se encuentren sancionados
conforme los articulos precedentes. Del texto de la norma concluimos como elementos del
tipo sancionatorio, para el caso que nos ocupa, la sobrevaloracién o subvaloracién de las
mercancias como consecuencia de un proceso de control posterior. De conformidad con lo
dispuesto en los articulos 316 del Cédigo Tributario y 175 del COPCI, para las
contravenciones y faltas reglamentarias el elemento constitutivo de la infraccién es la
simple transgresion de la norma. Es decir, a diferencia de los delitos aduaneros en donde
el elemento constitutivo de la infraccion es el dolo, en el caso de la contravencién, para
que esta se constituya como tal basta la transgresion de la norma. Ahora bien, conforme
se desprende del acto impugnado y de su antecedente, la administracion tributaria
aduanera, fundamento el ejercicio de su facultad sancionadora en el articulo 190 literal
k) del COPCI, que como hemos dicho tipifica como contravencién aduanera, la
sobrevaloracion o subvaloracion de las mercancias establecida en un proceso de control
posterior, de alli que impuso la multa de US$ 64. 647,45 conforme lo dispuesto en el
literal f) del articulo 191 del Cédigo Orgdnico de la Produccién Comercio e Inversiones. Es
decir, el SENAE concluyé que como consecuencia del control posterior realizado a la
actora incurrié en una subvaloracién de mercancias importadas. Frente a ello debemos
decir que la definicién de “subvaloracién” aparece por primera vez en el Decreto

Ejecutivo niimero 1343 de 13 de marzo de 2017 (RO-S 971 de 27-marzo-2017), emitido por

10



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 129 Jueves 1° de julio de 2021

el titular de la Funcién Ejecutiva, en consideracion a que el comercio internacional
requiere de un marco normativo que afiance la simplificacién y armonizacion de los
tramites aduaneros; y, destacando que, la eficiencia y la eficacia son principios de la
administracion piblica en general y la simplicidad administrativa es un principio del
régimen tributario, acorde a lo previsto en la Constitucion de la Reptblica; de alli que
dicho Decreto Ejecutivo incluyd una reforma al Reglamento al Titulo de la Facilitacion
Aduanera para el Comercio, del libro V del Cédigo Organico de la Produccion, Comercio
e Inversiones, y Normativa Conexa, tal reforma define al término Subvaloracion de la
siguiente manera: Se entenderd como tal cuando en un proceso de control posterior se
verifique una alteracion por un monto menor del valor real de la mercancia importada,
siempre que dicha alteracién sea por una doble facturacién, por una doble contabilidad o
por la alteracion de libros o registros contables. De la reforma normativa del
Reglamento al libro V del COPCI, norma posterior a la emision de los actos impugnados,
pero que se relaciona con el fundamento de la sancién impuesta a la actora y que ha sido
puesta en conocimiento de este tribunal el 25 de mayo de 2017, considerando que al
momento de proponer la demanda la subvaloracion configuraba una conducta implique
o evidencie doble facturacién, doble contabilidad o alteracién de libros o registros
contables, siendo que en la especie las diferencias aplicadas devenian del procedimiento
de duda razonable, y por tanto, no se enmarca a fecha de hoy dentro de aquellas
condiciones exigidas, por la norma. Este Tribunal se remite a lo dispuesto en el articulo
76 numeral 1 de la Constitucién de la Repuiblica el cual manda que, en todo proceso en el
gue se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se debe asegurar el
derecho al debido proceso, mismo que incluye como garantia basica, el hecho que toda
autoridad judicial debe garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las
partes, asi tenemos que el articulo 311 del Codigo Tributario dice lo siguiente: Las
normas tributarias punitivas, sélo regiran para el futuro. Sin embargo, tendran efecto
retroactivo las que supriman infracciones o establezcan sanciones mds benignas o
términos de prescripciéon mds breves, y se aplicardn aun cuando hubiere sentencia
condenatoria no ejecutada ni cumplida en su totalidad, conforme a las reglas del derecho
penal comiin (...) 7.3. Por lo tanto y en virtud de lo expuesto, en aplicacién del principio
de tutela judicial efectiva previsto en los articulos 300 del COGEP y 23 del Codigo

Organico de la Funcién Judicial, en atencion a los numerales 2 y 3 del art. 129 del mismo

11



Jueves 1° de julio de 2021 Edicion Juridica N° 129 - Registro Oficial

cuerpo legal y numerales 1y 2 del art. 130 ibidem, considerando que este tribunal tiene la
obligacion de velar por una aplicacion eficiente de los principios procesales. cuidando
que se respeten los derechos y garantias de las partes procesales, considerando ademds
la aplicacién de la norma juridica pertinente, acude al Decreto Ejecutivo niimero 1343,
antes citado, el cual en el articulo 1, define lo que ha de entenderse por “subvaloracion”
definicion que no se encontraba vigente a la fecha de emisién del acto impugnado y por
tanto no podia ser considerada. sin embargo es obligacion de los jueces la aplicacién de
la norma vigente y que se retrotrae en el tiempo por el principio de favorabilidad
conforme art. 311 del Cédigo Tributario, consecuentemente debe observarse el contenido
del Decreto 1343. En este orden de cosas, es de advertir que constituye un derecho
constitucional de los ciudadanos la seguridad juridica (articulo 82 de la Constitucién),
por tanto si ha sido la misma Funcién Ejecutiva -de la cual forma parte la
administracién tributaria aduanera-, quien ha definido a través del precitado decreto
gjecutivo, que ha de entenderse por subvaloracién para todos los efectos entre ellos el
sancionatorio, y dichos presupuestos no se encuadran en las consideraciones de la
resolucion administrativa sancionatoria impugnada, siendo procedente la aplicacién
retroactiva de la definicion de subvaloracién prevista en el decreto, por ser las
infracciones tributarias parte del derecho penal por tanto, de su aplicacién este tribunal
concluye que a dia de hoy, no existe tipicidad de la infraccién imputada a la conducta de
la actora, toda vez que en la resolucién sancionatoria No. SENAE-DDT-2016-001-RE
postertormente ratificada en la resolucién No. SENAE-DDT-2017-0092-RE la Aduana
impone a la actora una sancién del 300% por subvaloracién de mercaderias criterio
establecido por la Administracién en un proceso de control posterior en el cual se aplicé
métodos de valoracion ante la duda razonable de la Autoridad, conforme se desprende
del acto administrativo a fojas 554 a 654. Finalmente, se deja expresa constancia que en
razon de lo analizado, no procede que este tribunal se pronuncie sobre las demds
alegaciones realizadas por el accionante en su libelo inicial, ni se pronuncie respecto de la
rectificacion de tributos No. JRP2-2016-0437-Doo1 acto administrativo que no fue objeto

de la presente controversia (...)."

6.3.3. Como puede advertirse de las alegaciones realizadas por el recurrente, de

conformidad con el contenido de la norma in examine; y, que esta siendo alegada
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como infringida en el presente recurso de casacion, que se encuentra relacionada
con la vigencia de la norma contravencional, teniendo en cuenta que la infracciéon
acusada fue la subvaloracion de mercancias tipificada en el art. 190 literal k) del
Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones; y, que su definicion fue
incorporada mediante el Decreto Ejecutivo No. 1343 de 21 de marzo de 2017, que
reformé el Reglamento al Titulo de Facilitacion Aduanera para el Comercio, del
Libro V del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones; con base en
este antecede el recurrente aduce que el Tribunal A quo ha interpretado
erroneamente el principio de irretroactividad de la ley tributaria contenido en el
art. 311 del Codigo Tributario, al considerar que en el supuesto caso de que el
legislador en el momento de realizar la reforma hubiese suprimido la
contravencién o su sancién por subvaloracion, efectivamente tuviesen los
juzgadores que aplicar la retroactividad de la ley, al no haber sucedido ninguna de
las mencionadas circunstancias que establece el articulo en mencién, considera que
correspondia aplicar esta norma, pero a favor del Servicio Nacional de Aduana del

Ecuador.

6.3.4. Siendo indispensable tener en consideraciéon que la causal alegada como
infringida parte de hechos probados, los que han sido determinados en el
considerado séptimo del fallo cuestionado que expone: “(...) SEPTIMO. DE LOS
HECHOS PROBADOS Y DE LA MOTIVACION.- En el dia y hora sefialados se realizé la
audiencia preliminar, en la cual este Tribunal determind, sin objecion de las partes, como
OBJETO DE LA CONTROVERSIA lo siguiente: Establecer la legitimidad de la resolucion
No. SENAE-DDT-2017-0092-RE, la cual rechazé el reclamo presentado por la actora en
contra de la resolucion sancionatoria SENAE-DDT-2016-001-RE, que impuso una
sancién en contra de la actora teniendo como fundamento el articulo 190 literal k) y 191
literal f) del Codigo Organico de la Produccion Comercio e Inversiones. Dentro de la
misma audiencia preliminar y visto el pedido de la parte actora, asi como dada la
claridad del objeto de la controversia, este tribunal, decidié aplicar de manera directa lo
dispuesto en el numeral 4 del articulo 295 del Cédigo Orgdanico General de Procesos, en

observancia de lo dispuesto en los articulos 2 del mismo cuerpo legal, 76 numeral 1 de la
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Constitucion y 23 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, pues considerc que el
punto controvertido era de puro derecho. que a su vez se relacionaba con la aplicacion de
principios que rigen el dmbito del derecho administrativo sancionador y por lo tanto con
la obligacién del juez de aplicar las normativa pertinente en observancia al derecho a la
segquridad juridica consagrado en el art. 82 de la Constitucion. Ast pues en aplicacion de
lo previsto en los articulos 300 y 311 del COGEP, en relacién a la pretension del
accionante de que se aplique el principio de favorabilidad. este Tribunal y considerando
que el tema en discusién tiene que ver con la legalidad de la resolucién impugnada ast
como de su antecedente esto es la resolucion sancionatoria No. SENAE-DDT-2016-001-
RE las cuales se fundamentan en lo dispuesto en el articulo 190 literal k) del COPCI el
mismo que establece como contravencion, merecedora de la sancion impuesta por la
Aduana, la subvaloracién de mercaderias. (...)". De la transcripcion realizada del
considerando séptimo del fallo cuestionado, se establece la legitimidad de la
Resolucién No. SENAE-DDT-2017-0092-RE, que rechaza el reclamo
administrativo presentado por los representantes de Texlafayette S.A. y ratifica el
contenido de la Resolucién No. SENAE-DDT-2016-001-RE, sancionando a la parte
actora por incurrir en la subvaloraciéon de mercancias, contravencién tipificada en
el art. 190 literal k) del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones,

y sancionada con la disposicion del art. 191 literal f) del Codigo ibidem.

6.3.5. Con base en los hechos probados, resulta primordial establecer la
temporalidad en las que se han emitido las resoluciones impugnadas a fin de
contrastarlas con la normativa aplicable a la fecha en la que fue emitida la sancion
correspondiente. El 22 de julio de 2016, la Administracion Aduanera notifico a
TEXLAFAYETTE S.A. con la Rectificaciéon de Tributos No. JRP2-2016-0437-D001,
mediante el cual dio inicio al control posterior de 23 refrendos correspondiente a
importaciones de telas, (siendo dos de ellos los signados con los numeros de
refrendos 073-2013-10-00819567; ¥, 073-2013-10-00849802 emitidos en el afio
2013); siendo par dicho control posterior aplicable, el Reglamento Comunitario de
la Decisién 571 de la Comunidad Andina — Valor en Aduana de las Mercancias

Importadas, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 017 de 13 de mayo
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de 2005 para 21 de los 23 mencionados refrendos. En tanto que, cabe destacar que
para los dos ultimos refrendos estos son los nimeros 073-2014-10-00516982 v
073-2014-10-00589366 de 28 de julio y 22 de agosto de 2014 se encontraba
vigente la Actualizacién del Reglamento Comunitario de la Decision 571 de la
Comunidad Andina - Valor en Aduana de las Mercancias Importadas vigente desde

el 28 de mayo de 2014 y publicado en la Gaceta Oficial Andina No. 2340.

6.3.6. Con estos antecedentes, resulta imprescindible manifestar que el Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador, en ejercicio de su facultad sancionadora la que se
encuentra orientada a imponer sanciones para las contravenciones y faltas
reglamentarias, segin lo dispone el art. 70 del Cédigo Tributario, en concordancia
con el inciso primero del art. 205 y 175 del Cédigo Orgéanico de la Produccion
Comercio e Inversiones publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 351 de 29
de diciembre de 2010, normas que tratan respecto de la naturaleza y atribuciones
de la administracion aduanera y que ademas clasifican a las infracciones
aduaneras, en contravenciones y faltas reglamentarias. En el caso en andlisis, se ha
tipificado a la contravenciéon aludida en el art. 190 literal k) del Codigo ibidem que
dispone: “(...) La sobrevaloraciéon o subvaloracién de las mercancias cuando se
establezca en un proceso de control posterior (...)” v la correspondiente sancion que se

encontraba contenida en el art. 191 literal f) del antes mencionado cédigo.

6.3.7. La aludida infraccién aduanera fue modificada mediante la incorporacion
del art. 1 del Decreto Ejecutivo No. 1343 publicado en el Registro Oficial
Suplemento No. 971 de 27 de marzo de 2017, en el que se agregd la definicion de
subvaloracion en los siguientes términos: “Se entenderd como tal cuando en un
proceso de control posterior se verifique una alteraciéon por un monto menor del valor
real de la mercancia importada, siempre que dicha alteracién sea por una doble
facturacién, por una doble contabilidad o por la alteracion de libros o registros
contables." Delimitando de tal forma los elementos configurativos de la cuestionada
contravencion, la que fue derogada por disposicion del art. 3 numeral 10 de la Ley

Orgénica para la Reactivacién Econémica, Fortalecimiento de la Dolarizacion y
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Modernizacion de la Gestion Financiera, publicada en el Segundo Suplemento de

Registro Oficial No. 150 de 29 de diciembre de 2017.

6.3.8. De ahi que, los juzgadores 4 quo en el fallo in examine establecen en st
ratio decidendi que para este caso no se encontraba vigente la definicién du
subvaloracién que fue incorporada en el Decreto Ejecutivo No. 1343, publicado er
el Registro Oficial Suplemento No. 971 de 27 de marzo de 2017, fundamentado er
el principio de irretroactividad de la ley tributaria, que establece que las leyes

tributarias solo regiran para el futuro.

Con base en lo antes expuesto, es indispensable establecer que la notificacién del
control posterior realizado por la Administracién Tributaria se realizé el 22 de julio
de 2016, encontrdndose vigente el Codigo Orgénico de la Produccién, Comercio e
[nversiones; a lo que sobrevino la Resolucién No. SENAE — DDT-2017-0092-RE
emitida el 24 de febrero de 2017 por el Director Distrital de Tulcan del Servicio
Nacional de Aduanas del Ecuador, razén por la que, en efecto la norma aplicable al
zontrol posterior fue el Cédigo Orgénico de 1a Produccién, Comercio e Inversiones,
:n virtud de que fue la norma vigente a la promulgacion de los actos
Wdministrativos impugnados, puesto que, la vigencia del Decreto Ejecutivo No.

343, que Incorporo la definicién de subvaloracion fue 27 de marzo de 2017.

».3.9. En tanto que, en referencia al principio de irretroactividad el tratadista Luis
Tumberto Delgadillo ha manifestado que el (...) punto de partida para determinar la
rretroactividad de la ley se encuentra en la realizacién del hecho generador en relacién
on su vigencia, de tal forma que solo podrén generarse efectos juridicos conforme a lo
lispuesto en la norma tributaria vigente en el momento en que el hecho generador se
ealizé (...)" (Luis Humberto Delgadillo: “Principios de Derecho Tributario”, (México: Ediciones
VEREST, 1995); 52). De ahi la importancia de establecer con exactitud la fecha de la
lotificacién de la Rectificacién de Tributos No. JRP-2016-0437-D001 que en el

resente caso corresponde al 22 julio de 2016, dentro del control posterior

fec‘h]ﬁdﬂ norT ]ﬂ Aﬂﬁﬂ{lﬂicfl‘ﬂﬂ;;\'h A Asnararn  smaadTasats 21 e 2z __i_wd 1
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hecho generador tiene como origen los 23 refrendos correspondientes a los afios
2013 v 2014, de los cuales se han desprendido inconsistencias, entre el valor
declarado v el valor rectificado de las mercancias, por lo que, la Administracion
Tributaria establecié la existencia de subvaloracion de mercaderia en las

declaraciones aduaneras realizadas por la parte actora.

Por lo que, no se podria aplicar sino la norma vigente a la fecha en la que se ha
emitido tanto la rectificacion de tributos como la resolucién sancionatoria,
encontrandose en plena vigencia el Cédigo Orgénico de la Produccion Comercio e

Inversiones.

6.4. Ahora bien, respecto de la alegacion del casacionista en la que considera que
corresponderia “(...) la aplicacion de la irretroactividad de la ley a favor del Servicio
Nacional de Aduana (...)”, resulta necesario recalcar que las leves rigen para lo
venidero, cuestiona ademés el recurrente, la aplicacion del principio de
favorabilidad, que tal y como lo manifiesta el Tribunal A quo, resulta procedente en
el caso de modificacién o derogacién de la norma infringida. En tanto que, en el
caso in examine, a la fecha del cometimiento de la infraccién y del procedimiento
sancionatorio se encontraba plenamente vigente el Art. 190 literal k) del Codigo
Orgénico de la Produccién, Comercio e Inversiones, esto es, por la contravencion
de subvaloracién de mercancias, detectado en el proceso de control posterior. Sin
embargo, a la fecha de la expedicién de la sentencia objeto del presente recurso de
casacién, el presidente de la Reptiblica expidi6 el Decreto Ejecutivo No. 1343 en
cuyo art. 1 define los elementos constitutivos de la subvaloracion, los mismos que,
en forma posterior son derogados, ante la ausencia del tipo contravencional que no
se subsume en el presupuesto previsto en el art. 190 literal k) del Codigo Orgénico
de la Produccién, Comercio e Inversiones. Al dia de hoy, se encuentra expedida la
Ley Orgénica para la Reactivacién Econémica, Fortalecimiento en la Dolarizacion y
Modernizacién de la Gestién Financiera de 29 de diciembre de 2017, en la que, se

dispone en su cual art. 3 numeral 10 la eliminacién del literal k) del art. 190 del
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COPCI, por lo tanto, la subvaloracién de mercancias dejo de existir como infraccion

aduanera.

Con estas consideraciones, este Tribunal Especializado de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en aplicacién del principio JURA
NOVIT CURIA contemplado en el Codigo Organico de la Funcién Judicial en
concordancia con el art. 311 del Codigo Tributario, resuelve aplicar el principio de

favorabilidad previsto en el art. 76 numeral 5 de la Constitucién de la Reptblica.
II. RESOLUCION

Por las consideraciones antes referidas, este Tribunal de la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario 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: No casar la sentencia emitida por el Tribunal Distrital
de lo Contencioso Tributario con sede en el Distrito Metropolitano de Quito,
Provincia de Pichincha el 22 de agosto de 2017, las 14h05.- Actie la doctora Ivonne
Marlene Guamani Ledn, en calidad de secretaria relatora encargada de la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario, en virtud del oficio No. 011-PSCT-CNJ-
18 de 17 de mayo de 2018 suscrito por la presidenta de la Sala, Dra. Ana Maria

Crespo Santos.- Notifiquese, Publiquese y Devuélvase.-

D ,_junmr-- =70 0 =
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Pst. José Luis Teran Sujirez” Dr. Dariowelastegdi Enriquez
JUEZ NACION JUEZ\NACFONAL

P

ertifico:
Dra. Ivonne Marlene Guamani Leb
SECRETARIA RELATORA (H
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En Quito, miércoles diez de octubre del dos mil dieciocho, a partir de las dieciseis
horas y quince minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA que
antecede a: MARIO EDMUNDO GUEVARA MANOSALVAS, APODERADO
ESPECIAL DEL GERENTE GENERAL DE LA COMPANIA TEXLAFAYETTE S.A. en

"la casilla No. 239 y correo electrénico yfierro@fabara.ec, dpino@fabara.ec,
amelendez @fabara.ec, mguevara@lafayette.com, gcorreales@lafayeite.com,
sgordillo@fabara.ec, nsaltos @fabara.ec, en el casillero electronico No. 1712867124
del Dr./Ab. YAEL ELIZABETH FIERRO GUILLEN. DRECTOR DISTRITAL DE
TULCAN DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR. en la casilla No.
1346 y correo electronico vane9_1984@hotmail.com, 114ddt@aduana.gob.ec,
rvaldivieso@aduana.gob.ec, en el casillero elecirénico No. 1104285919 del Dr./Ab.
VALDIVIESO MONTOYA RUTH VANESSA. PROCURADOR GENERAL DEL
ESTADO en la casilla No. 1200, en el casillero electronico No. 0901499905 del
Dr./Ab. MARCOS EDISON ARTEAGA VALENZUELA. Ceriifico:

DRA. IVONNE MARLENE GUAMANILEON
SECRETARIA RELATORA
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Oficio No. 25-2018-PSCT-CNJ-

Quito, 15 de octubre de 2018

Sefora doctora
Ligia Marisol Mediavilla

AYUDANTE JUDICIAL DE LA SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
TRIBUTARIO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

Presente.-

Doctora Mediavilla:

Por cuanto la doctora Ivonne Mariene Guamani Ledn, Secretaria Relatora (& ) de la
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, solicitd vacaciones se le encarga
a usted las funciones de Secretaria Relatora, desde el dia lunes 15 de ociubre del
2018 hasta el dia viernes 19 de octubre del 2018.

Lo que comunico a usted para los fines legales.

TRIBUTARIO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
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RAZON: Siento como tal que las 09 fotocopias que anteceden debidamente
foliadas, selladas y rubricadas son iguales a los originales que constan dentro
Juicio de Impugnacion (No.17510-2017-00204), (Recurso de Casacion No.
17510-2017-00204), (Resolucion No. 431-2018), que sigue LA COMPANIA
TEXLAFAYETTE S.A, en contra del DIRECTOR DISTRITAL DEL SENAE
TULCAN, las mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 18 de
octubre del 2018. Certifico.-
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RESOLUCION No. 432-2018

Recurso No. 09501-2017-00259-COGEP

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

ACTOR: ING. MIGUEL ANGEL _ CHACA ORELLANA,
REPRESENTANTE LA COMPANIA “LITOREY S.A.

DEMANDADO: DIRECTOR DISTRITAL DE CUENCA DEL SERVICIO
NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR (Recurrente).

Quito, miérccles 10 de octubre del 2018, las 10h53,

ASUNTO

Resolucion del recurso de casacion interpuesto por el Ab. Luis Vicente Salazar
Ulloa, Procurador Judicial del Director Distrital de Cuenca del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador (SENAE), en contra de la sentencia dictada el 5 de
septiembre de 2017, a las 09h35, por el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Tributario con sede en el canton Guayaquil, provincia del Guayas, dentro del juicio
de impugnacion No. 09501-2017-00259, propuesto por el Ing. Miguel Angel Chaca
Orellana, en su calidad de Gerente y como tal representante legal de la compafiia
LITOREY S.A., en contra de la Providencia No. SENAE-DDC-2017-0043-PV, de
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16 de enero de 2017, emitida por el Director Distrital de Cuenca del SENAE, en la
que se resuelve imponer a la compafiia LITOREY S.A. una sancién administrativa
correspondiente a una multa equivalente a tres veces (300%) el valor de la

diferencia entre el valor declarado y el valor en aduana de las mercancias.
1. ANTECEDENTES

1.1 Del contenido de la sentencia impugnada con relacion al objeto del
presente recurso de casacion.- El abogado Luis Vicente Salazar Ulloa,
Procurador Judicial del Director Distrital de Cuenca del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador (SENAE), ha interpuesto recurso de casacion en contra de la
sentencia dictada el 5 de septiembre de 2017, a las 09h35, por el Tribunal Distrital
de lo Contencioso Tributario con sede en el cantdon Guayaquil, provincia del
Guayas, en la que se “...DECLARA SIN EFECTO LA MULTA IMPUESTA EN LA
RESOLUCION IMPUGNADA. La caucion otorgada que obra a foja 147, por su
naturaleza accesoria, no tiene razon de ser, al desaparecer la obligacion principal
a la que accedio, y se dispone su devolucion al actor, para cuyo efecto el
documento que obra a foja 147 sera entregado al procurador judicial del actor, 0 a

quien autorice el actor por escrito...”

1.2 De la sustanciacién del recurso de casacion.- A la presente sentencia, le

han antecedido los siguientes actos procesales, que denotan su validez:

1.2.1 Auto dictado por el doctor Juan G. Montero Chavez, Conjuez Nacional de la
Corte Nacional de Justicia, en el que declara la admisibilidad del recurso de
casacion interpuesto por el abogado Luis Vicente Salazar Ulloa, Procurador
Judicial del Director Distrital de Cuenca del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador (SENAE), al amparo del caso quinto del art. 268 del Cédigo Organico

General de Procesos, por el cargo de aplicacion indebida del art. 1 de Decreto
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Ejecutivo No. 1343 publicado en el Registro Oficial Suplemento 971 en fecha 27

de marzo del 2017; falta de aplicacion del art. 76 numeral 3 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador; v, errénea interpretacion del art. 76 numeral 5 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

1.2.2 Sorteo de la causa nimero 09501-2017-00259, efectuado por la Presidencia
de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, mediante el que se radicé la competencia en el Tribunal de Casacion
integrado por el doctor Jose Luis Teran Suarez, Juez Nacional Ponente; la doctora
Ana Maria Crespo Santos, Jueza Nacional; vy, el doctor Rémulo Dario Velastegui

Enriquez, Juez Nacional.

1.2.3 Auto de 12 de septiembre de 2018, a las 13h22, dictado por la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en la
que se convoca a las partes a audiencia para el dia lunes 1 de octubre de 2018, a
las 11h30, en la sala de audiencias del primer piso del edificio de la Corte Nacional

de Justicia.

1.2.4 Audiencia oral en la que fueron escuchadas las partes procesales a traves
de sus procuradores judiciales; asi, por el recurrente Director Distrital de Cuenca
del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE), la abogada Jéssica
Mendez Campoverde; y, por la parte actora, compafiia LITOREY S.A., el abogado
Andrés Orellana Tosi, quienes presentaron sus argumentos y alegaciones en
defensa de sus mandantes, conforme consta en el Acta que obra a fojas 27 y 27

vuelta del expediente de casacion.
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2. CONSIDERACIONES GENERALES DEL TRIBUNAL DE CASACION Y
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

2.1 De la jurisdiccion y competencia.- Este Tribunal Especializado es
competente para conocer y resolver el presente recurso de casacion, en virtud de
las Resoluciones Nos. 341-2014 de 17 de diciembre de 2014 y 009-2018 del 23
enero de 2018, emitidas por el Pleno del Consejo de la Judicatura; Resoluciones
Nos. 01-2018 de 26 de enero 2018 y 02-2018 de 1 de febrero de 2018, expedidas
por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; asi como por el sorteo que consta en
el proceso y en atencidén a lo previsto en los articulos 184 numeral 1 de la
Constitucion de la Republica Ecuador, 185 segunda parte, numero 1 del Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial y articulo 269 del Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP).

2.2 De la validez procesal.- En la tramitacién del presente recurso extraordinario
de casacion, se han observado las solemnidades inherentes a esta clase de

impugnaciones y no existe nulidad alguna que declarar.

2.3 De la naturaleza, finalidad y limites del recurso de casacion.- El recurso de
casacion es extraordinario, de alta técnica juridica, formal y excepcional, cuyo
principal objetivo es la defensa del jus constitutionis, esto es, protege el
ordenamiento juridico imperante a través de la correcta interpretacion y aplicacion
del Derecho, con el proposito de hacer efectivos los principios de seguridad
juridica, legalidad e igualdad en la aplicacién de la Ley, mediante dos vias
ordenadas: por un lado, la llamada funcion nomofilctica de proteccion y
salvaguarda de la norma, y por ofro lado la funcién uniformadora de la
jurisprudencia en la interpretacion y aplicacién del derecho objetivo. Asi las cosas,

la finalidad del recurso de casacién es el control de la legalidad y de la correcta
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aplicacion e interpretacion del Derecho, sin que le sea permitido a la Sala de

casacion rebasar los limites fijados por el recurrente en el recurso.

2.4 Del planteamiento del problema juridico a resolver.- La abogada Jéssica
Meéndez Campoverde, Procuradora Judicial del Director Distrital de Cuenca del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE), en la audiencia convocada
para conocer y resolver el recurso de casacion, sustentd el mismo en el caso 5 del
articulo 268 del COGEP, por cuanto, de conformidad con el auto de admisibilidad

del recurso, se han producido los siguientes vicios: Aplicacion indebida del art. 1

de Decreto Ejecutivo No. 1343 publicado en el Registro Oficial Suplemento 971 en

fecha 27 de marzo del 2017; falta de aplicacién del art. 76 numeral 3 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador; y, errénea interpretacion del art. 76

numeral 5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

3. ANALISIS Y RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

3.1 Del analisis del problema juridico planteado.- El recurso de casacion
interpuesto por la abogada Jéssica Méndez Campoverde, Procuradora Judicial del
Director Distrital de Cuenca del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador
(SENAE), se fundamenta en el caso 5 del art. 268 del COGEP que establece: “Art.
268.- Casos. El recurso de casacion procedera en los siguientes casos. 5. Cuando
se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes
Jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte dispositiva
de la sentencia o auto’. Este caso es conocido en la doctrina como la violacion
directa de la Ley y que de configurarse el yerro juridico de la sentencia ésta debe

ser corregida.

26



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 129 Jueves 1° de julio de 2021

El caso quinto del art. 268 del COGEP tiene como limitante la revaloracion de las
pruebas y debe ser planteado a partir de los hechos probados en la sentencia.
Para que se configure el mismo se requiere la presencia de dos elementos: el
primero, que debe haber violacion directa de las normas sustantivas en la
sentencia impugnada; v, el segundo, que la transgresion haya sido determinante
en la parte resolutiva del fallo recurrido; esta violacion puede estar dada por
aplicacion indebida que se presenta cuando entendida rectamente la norma se la
aplica sin ser pertinente al asunto que es materia de la decision; es decir, el juez
hace obrar la norma a una situacion no prevista o regulada por ella; la falta de
aplicacion, en cambio, es la omisién que realiza el juzgador en la utilizacion de
las normas o preceptos juridicos que debian aplicarse a una situacion concreta,
conduciendo a un error grave en la decision final, mientras que la errénea
interpretacién de normas de derecho consiste en la falta que incurre el Juez al
dar erradamente a la norma juridica aplicada un alcance mayor o menor o distinto
que el descrito por el legislador. Por lo tanto, la invocacion del caso quinto conlleva
a que la Sala de Casacion verifique si la sentencia emitida por el Tribunal a quo
rifie con el derecho (error in iudicando); es decir, que los hechos sobre los que se
discutié en la Sala de instancia han sido dados por ciertos y aceptados por las
partes procesales, por lo que, no se podran volver a analizar las pruebas

presentadas por las partes dentro de la instancia.

3.1.1 La abogada Jéssica Méndez Campoverde, Procuradora Judicial del Director
Distrital de Cuenca del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE), en su
defensa técnica, en la audiencia convocada para conocer y resolver el presente

recurso de casacion, alegd y argumento lo siguiente: Sobre la aplicacion indebida

del art. 1 del Decreto Ejecutivo No. 1343 publicado en el Reqistro Oficial

Suplemento 971 el 27 de marzo de 2017.- Que en la sentencia de instancia el
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Tribunal esta desconociendo el hecho de que al momento de la emision vy
notificacion del acto administrativo impugnado, esto es, la providencia
sancionatoria No. SENAE-DDC-2017-0043-PV de fecha 16 de enero de 2017, el
Decreto Ejecutivo No. 1343 no se encontraba vigente; que al momento de
sustanciarse el procedimiento sancionatorio de contravencién de subvaloracion
estaba concebida Unicamente en razon de lo establecido en el art. 190 literal k) del

i

Codigo Organico de la Produccion Comercio e Inversiones, “..por lo que si el
verbo rector dentro de un tipo penal o contravencional esta llamado a determinar
de forma especifica la conducta que debe ser sancionada, es légico que Ja
administracion aduanera proceda a sancionar precisamente esa conducta cuando
haya sido verfficada, de esta manera al 16 de enero del 2017, LA LEY establecia
como infraccion unicamente a la “subvaloracion de las mercancias cuando se
establezca en un proceso posterior’, ello en el articulo 190 literal k) del Cédigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, entonces la norma estaba
encaminada a sancionar la conducta de quien valoré a sus mercancias, por
debajo del valor que debio hacerlo conforme el concepto general de
“subvalorar” con el tnico condicionamiento de que dicha conducta sea
establecida en un proceso de control posterior, y efectivamente esa fue la
conducta verificada a la compania LITOREY S.A., conducta que conforme fuera
aceptado por el mismo Tribunal A quo en sentencia, si fue establecida y
evidenciada DENTRO DE UN PROCESO DE CONTROL POSTERIOR” que el
principio universal de irretroactividad de la ley, garantiza que las normas que
integran el ordenamiento juridico rigen para lo venidero y no tienen efecto
retroactivo, por lo que al pretender aplicar al caso que nos ocupa una norma que
no estaba vigente al momento de la comisién de la infraccion atenta a la seguridad
juridica del SENAE y es que el Decreto Ejecutivo No. 1343 entré en vigencia

recién el 27 de marzo de 2017 con la publicacién del Registro Oficial Suplemento
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No. 971, es decir, 70 dias después de la emision y notificacion del acto
administrativo impugnado por lo que mal el Tribunal de instancia puede pretender
exigir de la Administracién Aduanera la verificacion de hechos que a la fecha de
comision no se encontraban tipificados como infraccién aduanera y por lo tanto
mal podrian haber sido objeto de juzgamiento; que la norma a ser aplicada al caso
era el art. 190 literal k) del Codigo Organico de la Produccién Comercio e
Inversiones COPCI; que a dicha conducta encuentra su sancion en el art. 191
literal f) ibidem; que también debid ser aplicado el art. 76 numeral 3 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador que consagra el principio de legalidad en
vitud de que se garantiza de que nadie podra ser juzgado ni sancionado por un
acto u omision que al momento de cometerse no esté tipificado en la ley como
infraccién penal; que la Administracion Aduanera procedié en observancia del
tramite correspondiente a juzgar y sancionar la conducta tipificada como infraccion
a la fecha de su comision; la aplicacién indebida en mencion ha conducido
efectivamente al Tribunal a aseverar que por efectos de dicha norma se desvirtta
la comision de la infraccion aduanera, por cuanto el SENAE no ha demostrado que
la diferencia entre el valor declarado y el valor realmente pagado es resultado de
una doble facturacion, doble contabilidad o alteracion de libros o registros
contables, desconociendo deliberadamente que la conducta que la norma llamaba
a ser juzgada y sancionada a la fecha de la tramitacion y resolucion del
procedimiento sumario administrativo era la conducta de quien valord a sus
mercancias, por debajo del valor que debiod hacerlo, y que dicha conducta sea
establecida en control posterior, como ha ocurrido en el presente caso. Falta de

aplicacién del art. 76 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.-

Esta norma constitucional contiene el principio de legalidad pues implica la
existencia de la reserva legal en materia de tipicidad de infracciones; que la

obligacion de que las infracciones como las sanciones deben estar determinadas
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en la Constitucion o en la ley previa la comision de la llamada infraccion, caso
confrario no se puede procesar ni juzgar a una persona menos aun imponer
determinada sancion; que en el presente caso se impuso una sancion por la
comision de la contravencién de subvaloracion de mercancias, pues la norma
base para aplicar la misma estaba en plena vigencia que es el art. 190 literal k) del
COPCI; por lo que el Tribunal de instancia debio ejercer el control de legalidad
sobre lo que la Administracién Aduanera plasmé en el acto administrativo
impugnado, a fin de verificar si en el mismo se vulneraron derechos o se inobservo
la ley vigente al momento de su expedicion; que la Autoridad Aduanera verifico el
cometimiento de la infraccién de conformidad a la normativa vigente a la fecha de
su comision e incluso de su juzgamiento, norma que tipificaba como infraccion en
rango de contravencion al simple hecho de que se verifique en un proceso de
control posterior la subvaloracion de mercancias, entendido dicho actuar como el
hecho de dar a algo un valor inferior al que en realidad le corresponde, sin
condicionarlo a ningun elemento mas; que el Tribunal a quo no puede exigir a la
Administracion Aduanera ningun otro elemento diferente o adicional al que se
encontraba configurando el tipo contravencional a la fecha de la comision de la

infraccion. Errdnea interpretacion del art. 76 numeral 5 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador.- Que el principio de favorabilidad es una excepcion al

principio de irretroactividad de la ley, la misma que debe limitarse a las normas
que impongan sanciones tal como lo establece el art. 76 numeral 5 de la
Constitucion, considerando que la reforma al Reglamento al Titulo de Facilitacion
Aduanera para el Comercio, del Libro V del COPCI contenida en el art. 1 del
Decreto Ejecutivo No. 1343, no modifica la pena, ni el procedimiento para
sancionarlo, no puede aplicarse este principio; que en el principio de favorabilidad
debe observarse o aplicarse junto al principio de la integridad de la norma en

cuanto que al intérprete de la ley no le es permitido utilizar los apartes normativos
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que le convengan al caso concreto del que tengan conocimiento; que la norma
debe observarse con un sentido integro tal y como fue creada por el legislador,
pues es evidente que el principio recogido en la ley y Constitucion esta dado para
que el juzgador la aplique al momento de encontrar en contraposicion dos leyes
vigentes que sancionan un mismo hecho y que una sea més favorable; que en el
presente caso no se puede aplicar el principio de favorabilidad porque no existia
una norma mas favorable al momento de imponer la sancién luego de juzgada la
conducta atribuida; que la norma que complementa el tipo contravencional y que
entrd en vigencia en forma posterior a la comision y juzgamiento de la infraccion
no cambia la sancion ni despenaliza la conducta de subvaloracion; que se
pretende aplicar un principio que no corresponde a la realidad de los hechos,
obviando el ejercicio de control de legalidad que tienen que realizar los sefores
jueces; que la providencia impugnada se encuentra debidamente fundamentada
tanto en la aplicacion de la norma vigente asi como de la subsuncion de los
hechos que llevaron a la administracion a imponer la sancion administrativa a la
compafifa LITOREY S.A.; que el Tribunal de instancia incurrié en una evidente
erronea interpretacion del art. 76 numeral 5 de la Constitucién, siendo este error
determinante en la decision tomada ya que de lo contrario los miembros del
Tribunal hubieran colegido que el tipo penal de la infraccion de subvaloracion de
mercancias de conformidad a la normativa vigente a la fecha de la comision y
juzgamiento de la infraccién mandaba a que se sancione Unicamente a quien
valore sus mercancias por debajo del valor que debia hacerlo y que dicha

iregularidad sea evidenciada y establecida en un proceso de control posterior.

3.1.2 Por su parte, la defensa técnica de la empresa LITOREY S.A., manifiesta
que resulta fundamental hacer un analisis del proceso; que el Ecuador es un

Estado constitucional de derechos y garantias que estan reconocidos en la
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Constitucion; que la sentencia recurrida lo que hace es aplicar los derechos v
garantias establecidos en la misma; que el SENAE en el proceso sumario
administrativo no actuo de un modo en el cual pueda verificar la subvaloracion,
sino que sanciond en funcion del mandato de ley expresa de ese entonces el art.
190 literal k) del COPCI; que el Presidente de la Republica del Ecuador, emite el
Decreto Ejecutivo No. 1343 en el que reforma el Reglamento al Titulo de
Facilitacion Aduanera para el Comercio, del Libro V del COPCI; en el sentido que
la subvaloracion de la mercaderia que es de tipo penal, solo podra ser sancionada
cuando la SENAE, verifique de una forma fehaciente que se configura uno de los
elementos del tipo, es decir que exista una doble contabilidad, falsificacion de
documentos, entre otros explicitamente sefalados; que el Tribunal de instancia en
la sentencia recurrida toma la definicion de subvaloracion del decreto ejecutivo y lo
aplica; que en el argumento del SENAE de que existe aplicacién indebida del art. 1
del decreto antes mencionado no toma en consideracion el principio de
favorabilidad que esté reconocido en la Constitucion y dispone que se debe actuar
como lo hizo la sala de instancia; que sobre la indebida aplicacion de una norma
vigente, el tema de irretroactividad de la ley es especifica para materia penal y ha
sido reconocido en el Cédigo Tributario; que sobre la falta de aplicacion del art. 76
numeral 3 de la Constitucion de la Republica, que dispone sobre el debido
proceso, hay que establecer que el mismo se fundamenta en la aplicacion de las
normas; que la Constitucion es mandataria sobre el principio induvio pro reo, que
se debe aplicar la norma mas favorable al reo; que los argumentos presentados
por el SENAE son erroneos, pretendiendo irse en contra de las garantias
constitucionales, buscando darle un sentido distinto al principio de favorabilidad;
que la sentencia de instancia cumple con los fundamentos de motivacion ya que

fundamenta su decision en normas constitucionales y tratados internacionales del
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que forma parte el Ecuador; que el SENAE ya actuado conforme se dispone en la

sentencia de instancia.

3.2 De la resolucion del problema juridico planteado.- El del Servicio Nacional

de Aduana del Ecuador (SENAE), por intermedio de su defensa técnica manifiesta

que en la sentencia recurrida existe aplicacion indebida del art. 1 de Decreto
Ejecutivo No. 1343 publicado en el Registro Oficial Suplemento 971, de fecha 27
de marzo del 2017, ya que esta desconociendo el hecho de que al momento de la
emision y notificacion del acto administrativo impugnado, esto es, la providencia
sancionatoria No. SENAE-DDC-2017-0043-PV de fecha 16 de enero de 2017, el
Decreto Ejecutivo mencionado no se encontraba vigente; que al momento de
sustanciarse el procedimiento sancionatorio de contravencion de subvaloracion
estaba concebida Unicamente en razén de lo establecido en el art. 190 literal k) del
Cédigo Organico de la Produccion Comercio e Inversiones; por lo que al pretender
aplicar al caso que nos ocupa una norma que no estaba vigente al momento de la
comisién de la infraccidn atenta a la seguridad juridica del SENAE; que la norma a
ser aplicada al caso era el art. 190 literal k) del Codigo Orgénico de la Produccion

Comercio e Inversiones; que existe falta de aplicacién del art. 76 numeral 3 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador; que esta norma constitucional contiene
el principio de legalidad, pues implica la existencia de reserva legal en materia de
tipicidad de infracciones; que la obligacién de que las infracciones como las
sanciones deben estar determinadas en la Constitucién o en la ley previa la
comision de la llamada infraccion, caso contrario no se puede procesar ni juzgar a
una persona menos aun imponer determinada sancién; que la autoridad aduanera
verifico el cometimiento de la infraccion de conformidad a la normativa vigente a la
fecha de su comision e incluso de su juzgamiento norma que tipificaba como

infraccion en rango de contravencion al simple hecho de que se verifigue en un
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proceso de control posterior la subvaloracién de mercancias entendido dicho
actuar como el hecho de dar a algo un valor inferior al que en realidad le
corresponde, sin condicionarlo a ningun elemento mas; que existe errdnea

interpretacion del art. 76 numeral 5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador;

que el principio de favorabilidad es una excepcion al principio de irretroactividad de
la ley, la misma que debe limitarse a las normas que impongan sanciones tal como
lo establece el art. 76 numeral 5 de la Constitucion, considerando que la reforma al
Reglamento al Titulo de Facilitacion Aduanera para el Comercio, del Libro V del
COPCI, contenida en el art. 1 del Decreto Ejecutivo No. 1343, no modifica la pena
ni el procedimiento para sancionarlo, no puede aplicarse este principio; que la
norma que complementa el tipo contravencional y que entro en vigencia en forma
posterior a la comision y juzgamiento de la infraccion no cambia la sancion ni

despenaliza la conducta de subvaloracion.

Por su parte, la defensa técnica de la empresa LITOREY S.A., manifiesta que el
SENAE en el sumario administrativo sancioné a la compafiia en funcion de lo que
dispone de forma expresa el art. 190 literal k) del COPCI; que en el Decreto
Ejecutivo No. 1343 se reforma el Reglamento al Titulo de Facilitacion Aduanera
para el Comercio, del Libro VV del COPCI, en el sentido que la subvaloracién solo
podré ser sancionada cuando la SENAE verifique de una forma fehaciente que se
configura uno de los elementos del tipo, es decir que exista una doble
contabilidad, falsificacion de documentos, entre otros explicitamente sefnalados;
que en el argumento del SENAE de que existe aplicacion indebida del art. 1 del
decreto antes mencionado no toma en consideracion el principio de favorabilidad
que esta reconocido en la Constitucién y que dispone que se debe actuar como 1o
hizo el Tribunal de instancia; que la sentencia de instancia cumple con los

fundamentos de motivacion ya que fundamenta su decision en normas
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constitucionales y tratados internacionales de los que forma parte el Ecuador; que

el SENAE ya actuado conforme se dispone en la sentencia de instancia.

3.2.1 Para resolver el problema juridico planteado, este Tribunal Especializado de
lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia parte de datos no
confrovertidos que constan en la sentencia recurrida, siendo estos: a) Que la
Rectificacién de Tributos No. JRP1-2015-0468-D001 fue notificada a la compariia
contribuyente el 19 de mayo de 2016, en la que se efectud una determinacion en
control posterior; y, que mediante providencia SENAE-DDC-2017-0043-PV de 16
de enero de 2017, el Director Distrital de Cuenca del SENAE impone a la
comparfifa LITOREY S.A., una sancién administrativa por haber incurrido en la
infraccién aduanera tipificada en el art. 190 literal k) del Cédigo Organico de la
Produccion, Comercio e Inversiones COPCI, por lo que le impone una multa
equivalente a tres veces (300%) de la diferencia entre el valor declarado y el valor
determinado en las mercancias (art. 191 literal f) COPCI). b) A esa fecha la
infraccion, el procedimiento sancionatorio y la sancién se encontraban regulados
por lo dispuesto en los arts. 190 literal k) y 191 del COPCI. ¢) A la fecha de
expedicion de la sentencia de instancia (5 de septiembre de 2017), se encontraba
vigente el Decreto Ejecutivo No. 1343, publicado en el Registro Oficial Suplemento
971 en fecha 27 de marzo del 2017, que en su art. 1 establece que se reforma el
art. 2 del Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera para el Comercio, del
Libro V del Codigo Orgénico de la Producciéon, Comercio e Inversiones,
disponiendo en su parte pertinente que se agreguen definiciones entre la que
consta la siguiente: “Subvaloracién.- Se entendera como tal cuando en un
proceso de control posterior se verifique una alteracion por un monto menor del
valor real de la mercancia importada, siempre que dicha alteracion sea por una

doble facturacién, por una doble contabilidad o por la alteracion de libros o
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registros contables.”, en tal virtud, con dicha reforma se definen los elementos
para la configuracion de la subvaloracion, los mismos que no se subsumen con los
constantes en el art. 190 literal k) del COPCI, que eran los aplicables a la fecha del
cometimiento de la infraccion. d) Sin embargo, hay que considerar que al 1 de
octubre de 2018, fecha en que se realizo la audiencia para conocer y resolver el
recurso de casacion, el art. 190 literal k) del Cédigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones, ha sido derogado expresamente por la Ley Organica para
la Reactivacion de la Economia, Fortalecimiento de la Dolarizacion vy
Modernizacién de la Gestion Financiera, publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 150, de 29 de diciembre de 2017, que en su art. 3 numeral 10
dispone: “eliminar el literal k) del art. 190 del COPCI", por lo tanto, esta Sala de
Casacion, aplicando el principio iura novit curia, realiza el siguiente analisis: i)
Sobre el principio mencionado, el segundo inciso del art. 28 del Codigo Organico
de la Funcion Judicial establece que las juezas y jueces no podran excusarse de
ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de su competencia por falta de
norma u oscuridad de las mismas, y deberan hacerlo con arreglo al ordenamiento
juridico, de acuerdo a la materia; y, en el art 140 ibidem dispone: ‘La jueza o el
Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya Sido
invocado por las partes o lo haya sido erréneamente. Sin embargo, no podra ir
mas alla del petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de los que han sido
alegados por las partes. Esta dltima disposicion no sera aplicable cuando en esta
forma se puedan vulnerar derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos”. El principio iura novit curia s
la traduccion del aforismo “El Juez o el Tribunal conoce el derecho”, significa que
el juzgador es técnico en el derecho, conocedor de las instituciones juridicas y
de la legislacion, y por lo tanto aplicara la norma juridica pertinente, aun cuando

el justiciable la haya omitido o se haya equivocado en su invocacion; por lo que
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en el presente caso, al no existir infraccién penal aduanera que perseguir por la
derogatoria del literal k del art. 190 COPCI, establecida en la Ley Orgénica para la
Reactivacién de la Economia, Fortalecimiento de la Dolarizacién y Modernizacion
de la Gestion Financiera, es aplicable el principio de favorabilidad establecido en
el art. 76 numeral 5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. ii) En virtud
de la derogacion anteriormente detallada, es oportuno mencionar que el Codigo
Tributario en su art. 311 establece que: “Las normas ftributarias punitivas, solo
regirén para el futuro. Sin embargo, tendran efecto retroactivo las que supriman
infracciones o establezcan sanciones mas benignas o teérminos de prescripcion
més breves, y se aplicaran aun cuando hubjere sentencia condenatoria no
ejecutada ni cumplida en su totalidad, conforme a las reglas del derecho penal
comyn’ consecuentemente, se concluye que cabe la retroactividad de la ley, en el
caso de normas tributarias punitivas que supriman infracciones o establezcan
sanciones mas benignas o términos de prescripcion mas breves, ya que por regla
general la ley no es retroactiva, ya que regula las situaciones juridicas de
conformidad a la ley vigente al momento de que ocurren dichas situaciones;
igualmente se determina en materia tributaria que no se dictaran leyes tributarias
con efecto retroactivo en perjuicio de los contribuyentes (art. 3 del Cddigo
Tributario); Unicamente como se menciono en lineas anteriores, la retroactividad
es aplicable en normas tributarias punitivas que sean mas favorables a la persona
infractora. iii) Ahora bien, el principio de favorabilidad es la aplicacion de la norma
posterior que es mas favorable para el infractor; es decir, si en una ley posterior el
legislador considera que la conducta antes sancionada dejo de ser lesiva
(derogacién) o menos grave (sancién menos rigurosa), se la debe aplicar aun
cuando su promulgacién sea posterior a la infraccion; dicho principio lo establece
la Constitucidn de la Republica del Ecuador como garantia del debido proceso en

su art. 76 numeral 5; y, el art. 5 numeral 2 del Cédigo Organico Integral Penal
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sobre la favorabilidad dispone que: “2. en caso de conflicto entre dos normas de fa
misma materia. que contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se
aplicara la menos rigurosa aun cuando Su promulgacion sea posterior a la
infraccion™ que es lo que sucede en la especie, que en fecha posterior &l
cometimiento de la infraccion aduanera y de la imposicion de la sancion, se
promulga una reforma legal en la que expresamente se deroga la infraccion
sancionada establecida en el art. 190 literal k) del COPCI. iv) Por lo expuesto se
concluye que al haber sido expulsado del ordenamiento juridico el literal k) del art.
190 del Cédigo Orgénico de la Produccidn, Comercio e Inversiones COPCI, es
perfectamente aplicable el principio de favorabilidad establecido en el art. 76

numeral 5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

4. DECISION

4.1 Por los fundamentos expuestos, al tenor del articulo 273 del Codigo Organico
General de Procesos, la Corte Nacional de Justica, 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:

5. SENTENCIA

5.1 NO CASAR la sentencia dictada el 5 de septiembre de 2017, a las 09h35, por
el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el cantén Guayaquil,

provincia del Guayas, dentro del juicio de impugnacion No. 09501-2017-00259.
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5.2 Sin costas.

5.3 Comuniquese, publiquese y devuelvase a la Sala de origen.

bA=TTE resp’o Santos
JUEZA NACIONAL

=
T
K=

/MW/L—/

-sz

Dr. José Luis Teran 8yiarez Dr. Rémulo io V%astegw Enriquez
JUEZ NACIONAL JUEZNACIONAL
Certifico.-

Dra. lvonne Marlene Guaman{ Ledn

ETARIA RELATORA (E)
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En Quito, miércoles diez de octubre del dos mil dieciocho, a partir de las quince
horas y cincuenta minutos, mediante boletas judiciales notifique la SENTENCIA que
antecede a: ING. MIGUEL ANGEL CHACA ORELLANA .- COMPANIA LITOREY
S.A. en el correo electrénico aorellanatosi@yahoo.com, lartizco @ lartizco.com,
aorellana @cmc.com.ec, en el casillero electronico No. 0103200499 del Dr./Ab. IVAN
ANDRES ORELLANA TOSI. ING. CHRISTIAN ALFREDO AYORA VASQUEZ .-
DIRECTOR DISTRITAL DE CUENCA DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANAS
DEL ECUADOR en la casilla No. 1346 y correo electronico rakel_vig@ hotmail.com,
cjudicialc @aduana.gob.ec, svicuna@aduana.gob.ec, en el casillero electronico No.
0105594998 del Dr./Ab. SARA RAQUEL VICUNA ABRIL. Certifico:

DF!A. [VONNE MARLENE GUAMANI| LEON
S%CRETARIA RELATORA
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Oticio No. 25-2018-P3CT-CNJ-

Quito, 15 de ociubrs ds 2018

Sefora dociora
Ligia Marisal Madiavilla

AYUDANTE JUDICIAL DE LA SALA ESF’EC"‘LIZ}‘-D DE LO CONTENCIOSC
TRIBUTARIO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTIC

Prasenis.-
Joctora Mediavilla:
=or cuanio la doctora Ivonne Marlene Guamani | Ledn, Secreiaria Relst

) ora(e)dele
>ala Especializada de lo Contencioso Tributario, soliciid vacacionas sa le

usied las funciones de Sscretariz Rel
01

atora, sde el dia lunes 15 de octubrz dal
8 hasia al dia viernes 19 de octubre del 201

-

Ines legales.

o
]
=
4
(]
O
=5
—
=
0
5]
0
—
N
I
(ol
o
fi n
o
=)
7]
—1




Jueves 1° de julio de 2021 Edicion Juridica N° 129 - Registro Oficial

RAZON: Siento como tal que las 10 fotocopias que anteceden debidamente
foliadas, selladas y rubricadas son iguales a los originales que constan dentro
Juicio de Impugnacion (No. 09501-2017-00259), (Recurso de Casacion No.
09501-2017-00259), (Resolucién No. 432-2018), que sigue LA COMPANIA
LITOREY S.A., en contra del DIRECTOR DISTRITAL DE CUENCA SENAE,
las mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 18 de octubre del
2018. Certifico.-
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RESOLUCIEN Ne. 433-2018

Recurso No. 09502-204-0133

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

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

Quito, a miércoles 10 de octubre del 2018, las 12h03,

ASUNTO

Resolucion del recurso de casacion interpuesto por el Econ. Juan Miguel Avilés
Murillo, en calidad de Director Zonal 8 (Antes Director Regional Litoral Sur) del
Servicio de Rentas Internas, en contra de la sentencia de 8 de marzo de 2018,
las 16h26, dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario, con
sede en el cantdn Guayaquil, provincia del Guayas, dentro del juicio de
impugnacion No. 09502-2014-0133, deducido por el sefior Antonio Arosemena,
en calidad de Gerente General y como tal representante legal de |la companfia
LATINA SEGUROS Y REASEGUROS C.A., en contra de las Resoluciones
emitidas por el Director Regional Litoral Sur del Servicio de Rentas Internas,
Nos. 109012014RREC088445, de 28 de octubre de 2014, que resuelve negar
el reclamo propuesto por la referida compaiia, tendiente a que se declare la
ilegalidad y deje sin valor ni efecto las diferencias establecidas en las
Liquidaciones de Pago por Diferencias en las Declaraciones Nos.
0920140200109, 0920140200110, 0920140200111, 0920140200112,
0920140200113, 0920140200114, 0920140200115, 0920140200116, vy
0920140200117, por concepto de Impuesto a la Salida de Divisas,
correspondientes a los meses de abril a diciembre de 2011, confirmando las
mismas; y, 109012014RREC089037, de 31 de octubre de 2014, que resuelve
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negar el reclamo propuesto por la citada compafiia, tendiente a que se declare
la ilegalidad y deje sin valor ni efecto las diferencias establecidas en las
Liquidaciones de Pago por Diferencias en las Declaraciones Nos.
0920140200118, 0920140200119, 0920140200120, 0920140200121,
0920140200122, 0920140200123, 0920140200124, 0920140200125,
0920140200126, 0920140200127, 0920140200128, y 0920140200129, por
concepto de Impuesto a la Salida de Divisas, correspondientes a los meses de

enero a diciembre de 2012, confirmando dichas liquidaciones.

1. ANTECEDENTES

1.1 Mediante escrito de 19 de abril de 2018, el Econ. Juan Miguel Avilés
Murillo, en calidad de Director Zonal 8 (Antes Director Regional Litoral Sur) del
Servicio de Rentas Internas., fundamentd el recurso de casacion en la causal
primera del art. 3 de la Ley de Casacion. Estimé que en la sentencia recurrida
se infringid la siguiente norma de derecho: Por erronea interpretacion del art.

156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador.

1.2 En relacion con la causal primera alegada, el recurrente sostiene que la
Sala de instancia concluye que la compensacion de los créditos, que tiene
LATINA con la reaseguradora en el exterior, no constituye una salida de
divisas, puesto que la compensacion como hecho generador del ISD no estaba
vigente para la época de los afios determinados, lo que le conduce a concluir
que no se dio el hecho generador para el impuesto determinado conforme al
articulo 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador;
que con la promulgacion de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en
el Ecuador, se concibio la creacion de varios impuestos, encontrandose entre

ellos, el Impuesto a la Salida de Divisas, de donde se desprende que el

Impuesto a la Salida de Divisas es una carga impositiva gue grava el envio de

capitales o divisas a otras jurisdicciones o estados, sea a través de su salida
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: . . . L
efectiva o a través de las presunciones establecidas en las normas gue rédufag

dicho impuesto; su hecho generador lo constituye la transferencia o traslado de

divisas al exterior en efectivo, o a través del giro de cheques, transferencias,

envios, retiros o pagos de cualquier naturaleza realizados con o sin la

intermediacion del sistema financiero; que se observa que el hecho generador

del Impuesto a la Salida de Divisas es amplio, al establecer la norma que este
se podra constituir por pagos de cualquier naturaleza, lo que implica que
abarca un amplio espectro de situaciones a que hubieren lugar y que son
circunstanciales a la transferencia, traslado, envios y pagos realizados al
exterior; que la erronea interpretacion del Tribunal de instancia, radica en
reducir su razonamiento en que el articulo 156 de la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria en el Ecuador, establece el hecho generador solo para las
divisas (dinero que sale al exterior), cuando el art. 156 tiene un sentido mas
amplio, al establecer “pagos de cualquier naturaleza realizados con o sin la
intermediacion del sistema financiero.”, por esa razén la Administracion
Tributaria considerd que la compensacion que LATINA realizd con las
reaseguradoras en el exterior generd a su vez una transferencia o traslado de
divisas al exterior, configurandose de este modo el hecho generador del ISD,
de conformidad con el articulo 156 citado; que el yerro de interpretacion de la
Sala se revela, cuando textualmente se refiere a la compensacion, de la

I

siguiente forma: “..en la que no se incluia a la compensacion como forma de

H

extinguir las obligaciones ftributarias como hecho generador...”, es decir se
verifica como la Sala parte de un raciocinio equivocado, al referirse a la
compensacion exclusivamente como “forma de extinguir la obligacion
tributaria”; que el art. 156 establece PAGOS DE CUALQUIER NATURALEZA,
lo que implica a la compensacion como FORMA DE PAGO, y no como una
forma de extinguir las obligaciones tributarias como se refiere la Sala, pues hay
que dejar en claro que es distinto realizar un pago de cualquier naturaleza que
extinguir una obligacion tributaria; que el art. 156 de la Ley Reformatoria para la

Equidad Tributaria, indica “pago de cualquier naturaleza’, el art. 1583 del
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Coédigo Civil de ninguna manera considera al “pago” (asi, sin adjetivo alguno),
como una categoria distinta a otros modos de extinguir las obligaciones; que el
referido articulo, asi como el articulo 1584, trata sobre el “pago efectivo”, por lo
que la compensaciéon no deja de ser un pago reciproco, en las cantidades
equivalentes por las que ambas partes son reciprocamente deudora vy
acreedora; el recurrente luego de citar los recursos Nos. 09501-2016-00375, y
17751-2016-0434, emitidos por la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, sostiene que si la Sala de instancia
no hubiese interpretado categoricamente a la compensacion como una forma
de extinguir la obligacién tributaria, sino en su sentido lato, es decir como una
forma de PAGO, entonces hubiese arribado a que los montos de las primas de
reaseguro son base imponible para el ISD, no solo en el monto neto
transferido, sino también en el monto que no fue transferido y que fue pagado
por compensacion, con las indemnizaciones que el acreedor de las primas
debia pagar; que la transferencia del monto neto, que se produce por motivos
de utilidad practica, no elimina la existencia real de la obligacion de pago de las
primas a la entidad del exterior, que es la que genera el tributo, haciendo
abstraccion de la masa monetaria que finalmente salié del pais; que la erronea
interpretacion que realizdo la Sala de instancia sobre la aplicacion de los
preceptos y presunciones del articulo 156 de la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria en el Ecuador, llevé a no considerarlas divisas lo cual fue
determinante en la sentencia, puesto que el sesgar la aplicacion y espiritu de Ia
norma conlleva a que el actor dejé de pagar un tributo que debid haber
liguidado al momento de la compensacion con las reaseguradoras en el

exterior.

1.3 El Dr. Ivan Rodrigo Larco Ortufio, Conjuez de la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, mediante auto de 10
de julio de 2018, las 08h14, calificdé de admisible el recurso de casacion

interpuesto por el Econ. Juan Miguel Avilés Murillo, en calidad de Director
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Zonal 8 (Antes Director Regional Litoral Sur) del Servicio de Rentas Internasy
en relacién con el cargo por erronea interpretacion del art. 156 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, al amparo de la causal
primera del articulo 3 de la Ley de Casacion; disponiendo ademas que se

notifique a las partes.

1.4 La compafiia LATINA SEGUROS Y REASEGUROS C.A., no ha dado
contestacion alguna al recurso de casacion interpuesto por la administracion

tributaria.

1.5 El Tribunal de instancia en la sentencia recurrida “...declara CON LUGAR
la demanda presentada por el sefior Antonio Arosemena, por los derechos que
representa de la compania LATINA SEGUROS Y REASEGUROS C.A.,
consecuentemente la invalidez legal de [las Resoluciones No.
109012014RREC088445 y 109012014RREC089037 emitidas por el Director
Regional del Servicio de Rentas Internas del Litoral Sur el 28 de octubre y 31
de octubre del 2014, respectivamente, asi como de las Liquidaciones de Pago
por Diferencias en las Declaraciones No. 0920140200109, 0920140200110,
0920140200111, 0920140200112, 0920140200113, 0920140200114,
0920140200115, 0920140200116, 0920140200117, 920140200118,
0920140200119, 0920140200120, 0920140200121, 0920140200122,
0920140200123, 0920140200124, 0920140200125, 0920140200126,
0920140200127, 0920140200128, y 0920140200129, por Impuesto a la Salida
de Divisas de los periodos Abril a diciembre del 2011 y de enero a diciembre
del 2012..."

2. JURISDICCION Y COMPETENCIA

2.1 Este Tribunal Especializado es competente para conocer y resolver el

presente recurso de casacion, en virtud de las Resoluciones Nos. 341-2014 de
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17 de diciembre de 2014 y 009-2018 del 23 enero de 2018, emitidas por el
Pleno del Consejo de la Judicatura; Resoluciones Nos. 01-2018 de 26 de enero
2018 y 02-2018 de 1 de febrero de 2018, 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 Ecuador, 185 segunda parte, numero 1 del Codigo Organico de la

Funcion Judicial y articulo 1 de la Codificacion de la Ley de Casacion.

3. VALIDEZ PROCESAL

3.1 En la tramitacion del presente recurso extraordinario de casacion, se han
observado las solemnidades inherentes a esta clase de impugnaciones y no

existe nulidad alguna que declarar.

4. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

4.1 E| Econ. Juan Miguel Avilés Murillo, en calidad de Director Zonal 8 (Antes
Director Regional Litoral Sur) del Servicio de Rentas Internas, segun el auto de
admisibilidad, al amparo de la causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion,
formula el siguiente cargo en contra de la sentencia dictada por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Tributario, con sede en el canton Guayaquil,

provincia del Guayas:

Cargo Unico: “Errénea interpretacion” del articulo 156 de la Ley

Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador.

5. CONSIDERACIONES, ANALISIS Y RESOLUCION DEL PROBLEMA
JURIDICO PLANTEADO

48



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 129 Jueves 1° de julio de 2021

5.1 El recurso de casacion es de caracter extraordinario, de alta técnica
juridica, formal y excepcional, cuyo principal objetivo es la defensa del ius
constitutionis, esto es, protege el ordenamiento juridico imperante a través de
la correcta interpretacion y aplicacion del Derecho, con el proposito de hacer
efectivos los principios de seguridad juridica, legalidad e igualdad en la
aplicacion de la Ley, mediante dos vias ordenadas: por un lado, la llamada
funcién nomofilactica de proteccion y salvaguarda de la norma, y por otro lado
la funcion uniformadora de la jurisprudencia en la interpretacion y aplicacion del
derecho objetivo. Asi las cosas, la critica del recurrente a la sentencia de
instancia, para conseguir ser examinada por la Sala de casacion, tienen por

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

5.2 El recurrente alega en su recurso la causal primera que trata de la
aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de normas de
derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la
sentencia o auto, que hayan sido determinantes en su parte dispositiva, ésta
"...se trata de la llamada transgresion directa de la norma legal en la sentencia,
y en ella no cabe consideracion respecto de los hechos, pues se parte de la
base que es correcta la apreciacion del Tribunal ad-quem sobre el valor de los
medios de prueba incorporados al proceso, por lo que corresponde al tribunal
de casacion examinar, a base de los hechos considerados como ciertos en la
sentencia, sobre la falta de aplicacion, aplicacion indebida o errénea
interpretacion de los articulos citados por el recurrente”. (Andrade Ubidia,
Santiago, 2005, LA CASACION CIVIL EN EL ECUADOR, Quito-Ecuador,
Andrade & Asociados Fondo Editorial, pag. 181). Por lo que esta causal, tiene
como limitante la revaloracion de las pruebas y debe ser planteada a partir de
los hechos probados en la sentencia; dicha causal tiene relacion con lo que se
denomina vicios in iudicando ya sea por aplicacion indebida, falta de aplicacion
0 erronea interpretacion de las normas de derecho o precedentes

jurisprudenciales.
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5.3 El casacionista fundamenta su recurso en la errénea interpretacion de la
norma de derecho sefialada en el numeral 4.1, cargo Unico, cuyo texto es el

siguiente:

LEY REFORMATORIA PARA LA EQUIDAD TRIBUTARIA EN EL ECUADOR.

(Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 242, de 29 de Diciembre 2007).

“Art. 156.- Hecho generador.- El hecho generador de este impuesto lo
constituye la transferencia o traslado de divisas al exterior en efectivo o a
través de el giro de cheques, transferencias, envios, retiros o pagos de
cualquier naturaleza realizados con o sin la intermediacion de instituciones del
sistema financiero. Cuando el hecho generador se produzca con intervencion
de las instituciones del sistema financiero, sera constitutivo del mismo el débito
a cualesquiera de las cuentas de las instituciones financieras nacionales e
internacionales domiciliadas en el Ecuador que tenga por objeto fransferir los
recursos financieros hacia el exterior.

Todo banco extranjero que opere en el Ecuador, mensualmente debera
declarar que han pagado el Impuesto quienes hayan efectuado remesas de
dinero, aun cuando sea bajo un sistema de courier o sistema expreso, en sobre
cerrado, de que tenga conocimiento la institucion financiera. Todos los couriers
autorizados para operar en el Ecuador, antes de framitar cualquier envio al
exterior, deberan recabar del ordenante una declaracién en formulario, del que
sea destinatario el Servicio de Rentas Internas, expresando que en el sobre o
paquete no van incluidos cheques o dinero al exterior...”.

5.4 El Director Zonal 8 del Servicio de Rentas Internas, fundamenta el cargo al
sostener que el hecho generador del Impuesto a la Salida de Divisas es amplio
y la norma establece que éste se podra constituir por pagos de cualquier
naturaleza, abarcando un amplio espectro de situaciones a que hubieren lugar
y que son circunstanciales a la fransferencia, traslado, envios y pagos
realizados al exterior, sea la modalidad que fuere la aplicada por el sujeto
pasivo para dicho fin, por lo que la errénea interpretacion del Tribunal de
instancia, es que razona que en el articulo 156 de la Ley Reformatoria para la

Equidad Tributaria en el Ecuador, se establece el hecho generador s6lo para
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las divisas (dinero que sale al exterior), cuando el referido articulo 156, tiene un
sentido mas amplio al establecer “...pagos de cualquier naturaleza realizados
con o sin la intermediacion del sistema financiero...", y que por eso la
Administracion Tributaria considerd que la compensacion que compafia actora
realizd, con las reaseguradoras en el exterior, gener6 a su vez una
transferencia o traslado de divisas al exterior, configurandose de este modo el

hecho generador del ISD.

5.5 Al respecto el Tribunal de instancia expuso: “QUINTO.- En el presente
caso, el hecho generador del Impuesto a la Salida de Divisas, se encontraba
normado en el Art. 56 (sic) de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en
el Ecuador vigente en los ejercicios fiscales auditados, en la que no se incluia a
la compensacion como forma de extinguir las obligaciones tributarias como
hecho generador, la que recién se incorporé a través de la Ley Organica de
Incentivos a la Produccion y Prevencion del Fraude Fiscal, publicada en el
Registro Oficial Suplemento No. 405 del 29 de diciembre del 2014, al sustituir el
Art. 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, por
tanto al aplicar dicho Impuesto al amparo de la Circular NAC-DGECCGC12-
00017 publicada en el Registro Oficial No. 806 del 9 de octubre del 2012
mediante la cual se hace una interpretacion al Art. 66 (sic) de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, se ha violentado el
principio Constitucional de Reserva de Ley. Si bien es cierto que las primas de
seguros estuvieron exentas del pago del ISD , en el literal d) del Art. 159 de la
Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, publicada en el
Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 242 del 29 de diciembre de 2007, la
misma que se mantuvo con la modificacién efectuada a ese articulo por el
articulo 15 de la Ley Organica Reformatoria para la Equidad Tributaria del
Ecuador y a la Ley de Régimen del Sector Eléctrico (Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 392 del 30 de julio del 2008) exoneracion que se suspendid

con ocasion a la expedicion de la Ley Reformatoria a la Ley de Régimen
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Tributario Interno y a la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del
Ecuador (Registro Oficial Suplemento No. 94 del 23 de diciembre de 2009) que
en su articulo 41 sustituyé el articulo 159 de la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria del Ecuador, estableciendo las exenciones entre las cuales
ya no constaban los pagos de primas de seguros, esto no quiere decir que, por
encontrarse los pagos de primas de seguro gravados con el ISD, los generados
en la compensacion de siniestros con reaseguradoras en el exterior, tambien
estén gravados con dicho impuesto; ya que por tratarse el hecho generador de
un elemento constitutivo del tributo, debe existir norma legal expresa que asi lo
determine, por mandato del principio constitucional tributario de reserva legal,
tal como se ha dejado desarrollado en este considerando; es asi que el
Legislador a través de la Ley Organica de Incentivos a la Produccion y
Prevencion del Fraude Fiscal, publicada en el Suplemento del registro Oficial
No. 405 del 29 de diciembre del 2014, en aplicacién del Art. 301 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, establecié como hecho generador
del ISD a parte del pago a cualquier ofro mecanismo de extincion de
obligaciones, incluyéndose ahora si a la compensacion como medio de
extinguir las obligaciones. Por todo lo expuesto, al haberse determinado
diferencias por el impuesto a la salida de divisas respecto a las
compensaciones de siniestros con reaseguradoras, sin sustento legal, dichas
determinaciones son ilegales. El Art. Art. 139 del Codigo Tributario, dice:
“Invalidez de los actos administrativos.- Los actos administrativos seran nulos y
la autoridad competente los invalidaré de oficio o a peticion de parte, en los
siguientes casos: (...) 2.- Cuando hubieren sido dictado con prescindencia de
las normas de procedimiento o de las formalidades que la ley prescribe,
siempre que se haya obstado el derecho de defensa o que la omision hubiere

influido en la decision de la causa...”.

5.6 El recurso de casacion presentado por el Servicio de Rentas Internas se

fundamenta en el vicio de errénea interpretacién de una norma de derecho.
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Segun el autor Luis Armando Tolosa Villabona, en referencia a la erronea
interpretacion dice que: “Se trata de la exégesis equivocada de la norma en su
contenido mismo, independientemente de las cuestiones de hecho debatidas
en la sentencia y del caso que trata de regular. La norma juridica es la que
gobierna el asunto, pero en sentido diverso, por lo tanto, yerra en el enfoque
verdadero de ella, en su espiritu y alcances. Hay entonces insuficiencia del
Juicio o exceso al formularlo. El sentenciador acierta en la norma pero falla en
su verdadero significado, alejandose de su espirifu y finalidad” (Tolosa
Villabona, Luis Armando,. 2008, Teoria y Técnica de la Casacion, Bogota —

Colombia Ediciones Doctrina y Ley Ltda., pag. 361).

5.7 Con estos antecedentes, corresponde a esta Sala de Casacion, verificar si
el fallo emitido por el Tribunal de instancia incurre o no en el vicio alegado por
el recurrente, y para hacerlo considera: i) Por el principio dispositivo, que rige
también para el recurso de casacion, los limites dentro de los cuales se
efectuara el control de legalidad de la sentencia impugnada, son los expuestos
por el recurrente en su recurso y posteriormente admitidos por el Conjuez de
esta Sala; ii) Tal como se sefald ut supra, la causal primera invocada por el
recurrente, tiene como limitante la revalorizacion de la prueba, y se plantea a
partir de los hechos probados en la sentencia; sin embargo, en este caso, el
Tribunal de instancia en el considerando CUARTO (fs. 1679), llega a la
siguiente conclusion: “...Una vez trabada la Litis, se encuentra que el asunto
sometido a conocimiento de este Tribunal es de puro derecho...”. Por lo tanto,
el analisis y resolucion del problema juridico planteado, parte de la base que es
correcta la apreciacion del Tribunal juzgador sobre los hechos materia de la
litis, por lo que corresponde a este Tribunal de Casacion examinar, a base de
los hechos considerados como ciertos en la sentencia impugnada y los
argumentos expuestos por los sujetos procesales, sobre la erronea
interpretacion del art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en

el Ecuador. iii) Esta Sala Especializada considera que la obligacion tributaria es
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el vinculo juridico de caracter personal, generado entre el sujeto activo o
Estado y el contribuyente o responsable, vinculo en virtud del cual debe
satisfacerse una prestacion apreciable en dinero, al verificarse el hecho
generador previsto por la ley (art. 15 Cédigo Tributario), entendiéndose que el
hecho generador del Impuesto a la Salida de Divisas, identifica los
presupuestos establecidos por la ley, determinan las hipotesis por las cuales se
produce el hecho imponible, y por el cual va a nacer la obligacion tributaria
(principio de reserva de ley); en este sentido, el articulo 156 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, define el hecho
generador del Impuesto a la Salida de Divisas, de manera general en su primer
inciso dispone que el hecho generador del ISD, lo constituye la transferencia o
traslado de divisas al exterior en efectivo o a través del giro de cheques,
transferencias, envios, retiros o pagos de cualquier naturaleza realizados

con o sin la intermediacion de instituciones del sistema financiero.

5.8 En la sentencia analizada se observa que el objeto de la controversia gira
en torno a dilucidar si se ha producido el hecho generador del impuesto a la
Salida de Divisas (ISD) en las determinaciones realizadas por la Administracion
Tributaria, en las Liquidaciones de Pago por Diferencias que han sido
ratificadas en la resoluciones impugnadas; esto es que, si la compafia actora
al realizar compensaciones (por siniestros) para extinguir obligaciones mutuas,
con sus reaseguradoras del exterior, produjo el hecho generador del [SD; ante
lo cual es preciso examinar lo que expuso el Tribunal de instancia al respecto, y
de esta manera establecer si se produjo o no el vicio alegado por la
administracion tributaria. Asi, en el considerando QUINTO, los juzgadores
luego de referirse a que el hecho generador del Impuesto a la Salida de
Divisas, se encuentra normado en el art. 156 de la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria en el Ecuador, erradamente sostienen que en este “...no se
incluia a la compensacion como forma de extinguir las obligaciones tributarias

como hecho generador...”, pues se ha de advertir que el referido articulo, no se
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refiere a la compensacion como pago, y peor aun al pago de “obligaciones
tributarias”, sino que el mismo se refiere como hecho generador a la
transferencia o traslado de divisas al exterior; luego, la Sala a quo sefiala que
dicha “compensacion como forma de extinguir las obligaciones tributarias”, se
incorpord a traves de la Ley Organica de Incentivos a la Produccion vy
Prevencion del Fraude Fiscal, en diciembre de 2014, y que al aplicar dicho
impuesto (ISD), al amparo de la Circular NAC-DGECCGC12-00017, de octubre
de 2012, al hacer una interpretacion del articulo 156 referido, se violento el
principio de reserva de ley, siendo ésta una apreciacion errada del tribunal de
instancia, pues se esta refiiendo nuevamente a la compensacion de
obligaciones tributarias; luego, el Tribunal de instancia luego de referirse a la
exoneracion que la ley preveia para las “primas de seguros”, misma que dice,
fue suspendida con la expedicion de la Ley Reformatoria a la Ley de Régimen
Tributario Interno y la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador
(R.O.S. No. 94 de 23 de diciembre de 2009), considerando al respecto que,
“...esto no quiere decir que, por encontrarse los pagos de primas de seguro
gravados con el ISD, los generados en la compensacion de siniestros con
reaseguradoras en el exterior, también estén gravados con dicho impuesto; ya
que por tratarse el hecho generador de un elemento constitutivo del tributo,
debe existir norma legal expresa que asi lo determine...”, apreciacion que
evidencia nuevamente una erronea interpretacion de la norma invocada como
infringida, pues en primer lugar, en la analogia planteada (primas,-siniestros),
estan estableciendo sin un sustento adecuado, que Unicamente el “pago” por si
mismo se constituye en divisas, discriminando de éstas a la compensaciones
realizadas por la compafia actora, en detrimento de la esencia del hecho
generador de ISD (transferencia o traslado de divisas) contenido en el art. 156
referido; y, en segundo lugar, que a pesar de que dicho tribunal cité el art. 156
de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, de forma
general consideran que no existe norma legal que determine los presupuestos

que configuren el hecho generado del ISD; posteriormente el mismo tribunal
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sefala que a través de la Ley Organica de Incentivos a la Produccion y
Prevencion del Fraude Fiscal (diciembre de 2014), se establecido como hecho
generador del ISD, aparte del pago, a cualquier otro mecanismo de extincion
de obligaciones, incluyendo la compensacion como modo de extinguir las
obligaciones; la Sala juzgadora concluye que “...al haberse determinado
diferencias por el impuesto a la salida de divisas respecto a las
compensaciones de siniestros con reaseguradoras, sin sustento legal, dichas
determinaciones son flegales...”, y con fundamento en el articulo 139 del
Codigo Tributario, resuelve declarar con lugar la demanda, estableciendo la
invalidez legal de las resoluciones impugnadas por la compafia actora. En
definitiva, y a criterio de esta Sala Especializada, resulta evidente que el
Tribunal de instancia en el fallo analizado, incurre en una erronea interpretacion
del art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, ya
que en primer lugar, es esta la norma llamada a gobernar el asusto en
cuestion; sin embargo el sentido que le intenta dar la Sala a quo, es diverso al
estatuido realmente; asi, dicha Sala confunde que el presupuesto del hecho
generador del consabido Impuesto a la Salida de Divisas, es la transferencia o
traslado de divisas, a través de “pagos de cualquier naturaleza”, y no “.../a
compensacion como forma de extinguir las obligaciones tributarias como hecho
generador...” es decir, en el presente caso lo que se estaba resolviendo es
gue si la compensacion realizada por la compafia actora a sus proveedores
del exterior, por siniestros, generaba o no el ISD, y mas no que si la
compensacion se constituia en una forma de extinguir las “obligaciones
tributarias”; o dicho de otra manera, la norma art. 156 citado prevé que el hecho
generador del ISD, se configura por la transferencia de divisas al exterior, sin
discriminar que se trate de una extincidon o no de la obligacion, menos aun de la
extincion de una obligacion tributaria, sujeta al art. 37 del Cdédigo Tributario.
Ahora bien, es necesario desentrafar si el hecho generador del ISD, opera con
la compensacion, como parte de los pagos de cualquier naturaleza, realizados

con o sin la intermediacion de instituciones del sistema financiero; por lo que en
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este sentido es necesario identificar si el pago como medio econémico, &%
equivalente a la compensacion, o dicho de otra forma, si la compensacion
forma parte de los “pagos de cualquier naturaleza’. En este sentido, se
entendera por: “Compensacion. Extincion, hasta el limite de la menor, de las
deudas existentes en sentido inverso entre las mismas personas. Constituye
una de las formas de extincion de las obligaciones. (...) Compensacion
mercantil. La extincion reciproca de las deudas ciertas, liquidas y exigibles, o
de efectos de igual naturaleza o especie, entre comerciantes o en razon de
actos de comercio. (...) Divisa. Senal o distintivo para reconocer un punto
topografico o una persona, empleada en el mundo de las finanzas para indicar
moneda acufada, en billetes o en tora forma circulante (...) Pago.
Cumplimiento de la prestacion que constituya el objeto de la obligacion, sea
esta una obligacion de hacer o una obligacion de dar. Constituye una forma
tipica de extinguir las obligaciones...” (Guillermo Cabanellas de Torres,
Diccionario de Ciencias Juridicas, Buenos Aires, Argentina, Editorial Heliasta
S.R.L., 2002, p. 183, 333 y 670); por lo que se puede inferir entonces que el
pago y la compensacion, tienen un significado financiero (economico)
semejante, esto es de forma general, la extincion de una obligacién reciproca
(para el caso entre la compafia actora y las reaseguradoras del exterior), o lo
que es lo mismo, el pago del deudor al acreedor y viceversa, lo que conlleva
inevitablemente a establecer que la “compensacion” encaja dentro de la
definicion de “pagos de cualquier naturaleza”, sefialados en la norma invocada
como infringida por el recurrente. Bajo estos supuestos, se advierte que el
hecho de efectuarse el “pago” o la “compensaciéon” (como pago de cualquier
naturaleza), implica per se que la divisa (circulante por pago), efectivamente se
envio al exterior, pues desde la dptica formal y material tributaria, debié quedar
constancia de dichas transacciones, en los registros de las operaciones de la
compania actora (contabilidad), pues como se sefiald ut supra, en el presente
caso se parte de |la base que es correcta la apreciacion del Tribunal juzgador

sobre los hechos materia de la /itis (asunto de puro derecho); con lo cual, se
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evidencia que al configurarse los presupuestos que determina el art. 156 de la
Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, esto es que al
efectuarse la “compensacion” con las reaseguradoras, se incurre en un pago
de cualquier naturaleza, realizado sin la intervencion del sistema financiero, por
lo que implicitamente (por el cumplimiento factico de los requisitos formales-
materiales), se esta transfiriendo divisas al exterior, que es el presupuesto del
hecho generador del tributo, por lo tanto se deben se deben gravar con el
Impuesto a la Salida de Divisas, este tipo de operaciones asi efectuadas por
los contribuyentes. Por lo expuesto, este Tribunal de Casacion concluye que en
la especie, si se configura el vicio de errénea interpretacion del art. 156 de la
Ley reformatoria par la Equidad Tributaria en el Ecuador, al amparo de la
causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion, invocada por la autoridad

tributaria.

6. DECISION

6.1 Por los fundamentos expuestos, la Corte Nacional de Justica, 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:

7. SENTENCIA

7.1 CASAR la sentencia de 8 de marzo de 2018, las 16h26, dictada por el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario, con sede en el cantén Guayaquil,
provincia del Guayas, dentro del juicio de impugnacion No. 09502-2014-0133;
consecuentemente, se ratifica la validez y legitimidad de las Resoluciones Nos.
109012014RREC088445, y 109012014RREC089037, de 28 de octubre de
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2014, y de 31 de octubre de 2014, respectivamente, expedidas por el Director

Regional Litoral Sur (Hoy Director Zonal 8) del Servicio de Rentas Internas.
7.2 Sin costas.

7.3 Comunigquese, publiquese y devuélvase a |la Sala de origen.

w/z%%m‘

Dario Vefastegui Enriquez
JUEZ NACIONAL (V.S.)

Certifico.-

ra. lvbnne Marlene Guamani Leoén

RETARIA RELATORA (E)

59



Jueves 1° de julio de 2021 Edicion Juridica N° 129 - Registro Oficial

14 il
A\ 1=

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR I
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
VOTO SALVADO: Dr. Dario Velastegui Enriquez

ACTOR: LATINA DE SEGUROS Y REASEGUROS C.A. (Recurrente)
DEMANDADO: Director Regional Litoral Sur del Servicio de Rentas
Internas.

Quito, a miércoles 16 de octulre del 20718, las 12he3.
VISTOS: (09502-2014-0133)
I. ANTECEDENTES:

1.1. El economista Juan Miguel Avilés Murillo, en calidad de Director Zonal 8,
(cargo denominado anteriormente Director Regional Litoral Sur) del Servicio de
Rentas Internas, interpone recurso de casacién contra la sentencia dictada por
el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el canton
Guayaquil, provincia del Guayas, el 08 de marzo del 2018, las 16h26, dentro del
juicio de impugnacion No. 09502-2014-0133, deducido por el sehor Antonio
Arosemena, gerente general y representante legal de la compania LATINA DE
SEGUROS Y REASEGUROS C.A., en contra de la Resolucion No.
109012014RREC088445, de fecha 28 de octubre de 2014; que resuelve el
reclamo administrativo signado con el trdmite No. 1090120140759938 a través
de que se impugné las Liquidaciones de Pago por Diferencias Nro.
0920140200109, 0920140200110, 0920140200111, 0020140200112,
0920140200113, 0920140200114, 0920140200115, 0920140200116 y
0920140200117 por concepto de impuesto a la salida de divisas de los meses
abril a diciembre del afio 2011 respectivamente; y de la Resolucién No.
109012014RREC089037 de 13 de octubre del 2014, mediante el que se resolvid

el reclamo administrativo signado con el tramite No. 109012014086258 a
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través del que se impugné las Liquidaciones de Pago por Diferencias en las
Declaraciones Nos. 920140200118, 0920140200119, 0920140200120,
0920140200121, 0920140200122, 0020140200123, 0920140200124,
0920140200125, 0920140200126, 0920140200127, 0920140200128 vy
0920140200129, por concepto de impuesto de salida de divisas de los meses de
enero a diciembre del 2012, emitidas por el Director Regional Litoral Sur del
Servicio de Rentas Internas, fallo que en su parte relevante sefiala: “(...) declara
CON LUGAR la demanda presentada por el sefior Antonio Arosemena, por los
derechos que representa de la comparniia LATINA SEGUROS Y REASEGUROS CA.,
consecuentemente la invalidez legal de las Resoluciones No. 109012014RREC088445
Y 109012014RREC089037 emitidas por el Director Regional del Servicio de Rentas
Internas del Litoral Sur el 28 de octubre y 31 de octubre del 2014, respectivamente, asi
como de las Liquidaciones de Pago por Diferencias en las Declaraciones No.
0920140200109, 0920140200110, 0920140200111, 0920140200112, 0920140200113,
0920140200114, 0920140200115, 0920140200116, 0920140200117, 920140200118,
0920140200119, 0920140200120, 0920140200121, 0920140200122, 0920140200123,
0920140200124, 0920140200125, 0920140200126, 0920140200127,
0020140200128, Yy 0920140200129, por Impuesto a la Salida de Divisas de los
periodos Abril a diciembre del 2011 y de enero a diciembre del 2012. Sin costas ni

honorarios que regular (...)".

1.2. La pretensién juridica del economista Juan Miguel Avilés Murillo, en
calidad de Director Zonal 8, (cargo denominado anteriormente Director
Regional Litoral Sur), del Servicio de Rentas Internas, es que: “(...) CASE la
sentencia de fecha 08 de marzo del 2018, a las 16h26, notificada el 09 de los
mismos mes y afio, dictada por la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Tributario No. 2, con sede en Guayaquil, dictada dentro del juicio
de impugnacién No. 09502-2014-0133, iniciado por la compania LATINA
SEGUROS Y REASEGUROS C.A., toda vez que adolece los vicios de derecho
encuadrados en las causales debidamente fundamentadas en el presente

recurso. (transcripcién del escrito correspondiente); v,

1.3. El recurso de casacion admitido a tramite por el tribunal juzgador mediante

auto de 24 de abril del 2018; las 10hog, ante la Sala de lo Contencioso
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Tributario de la Corte Nacional de Justicia, competente para conocer y resolﬂgj

este recurso.
II. JURISDICCION Y COMPETENCIA:

2.1. La Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia tiene competencia para conocer los recursos de casacion segun lo
dispuesto en los articulos 184 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
numero 1 de la segunda parte del articulo 185 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial y nimero 2 del art. 201 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial
reformado por mandato de la Disposicion reformatoria Segunda nimero 4 del
Cddigo Organico General de Procesos y 1 de la Ley de Casacién y en virtud de las
Resoluciones N° 341-2014 de 17 de diciembre de 2014 y la Resolucién N° 009-
2018 de 23 de enero del 2018, emitidas por el Pleno del Consejo de la
Judicatura: Resoluciones N° 01-2018 de 26 de enero del 2018 y 02-2018 de 1 de
febrero de 2018, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; asi

como por el sorteo que consta a fs. 9 del proceso.
III. VALIDEZ

3.1. Para la tramitaciéon de este recurso extraordinario de casacién, se ha
observado el cumplimiento de las solemnidades inherentes para esta clase de
impugnaciones; por tanto al no existir ninguna circunstancia que puede afectar
la validez procesal y al no existir nulidad alguna que declarar, con autos para

resolver se considera:
IV. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

4.1. El economista Juan Miguel Avilés Murillo, en calidad de Director Zonal 8
del Servicio de Rentas Internas, fundamenta su recurso en la causal primera del
art. 3 de la Ley de Casacién, cuyos yerros los sustenta por la errénea
interpretacion del art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en
el Ecuador. Mismo que mediante auto de 10 de julio de 2018, las 0o8hi4, el

doctor Ivdn Rodrigo Larco Ortufio, en su calidad de Conjuez de la Sala
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Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
declar¢ la admisibilidad del recurso de casacion al amparo de la causal primera

del art. 3 de la Ley de Casacion.

4.1.1. Sobre el vicio, erronea interpretacion del art. 156 de la Ley Reformatoria
para la Equidad Tributaria en el Ecuador, el casacionista expone que: “(...) el
Impuesto a la Salida de Divisas es una carga impositiva gue grava el envio

de capitales o divisas a otras jurisdicciones o estados, sea a través

de su salida efectiva o a través de las presunciones establecidas en

las normas que requlan dicho impuesto: su hecho generador lo

constituye la transferencia o traslado de divisas al exterior en efectivo, o a

través del giro de cheques, transferencias, envios, retiros o pagos de

cualguier naturaleza realizados con o sin la intermediacién del

sistema_financiero. Asimismo, se observa que el hecho generador del

Impuesto a la Salida de Divisas es amplio al establecer la norma que este se
podra constituir por pagos de cualquier naturaleza, lo que implica que abarca
un amplio espectro de situaciones a que hubiere lugar y que son
circunstanciales a la transferencia, traslado, envios y pagos, realizados al
exterior sea la modalidad que fuere aplicada por el sujeto pasivo para dicho
fin. Por lo que la errénea interpretacion del Tribunal de instancia, radica
basicamente en reducir su razonamiento en que el articulo 156 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, establece el hecho
generador solo para las divisas (dinero que sale al exterior), cuando el articulo
156 tiene un sentido mdas amplio cuando la norma establece “pagos de
cualquier naturaleza realizados con o sin la intermediacién del sistema
financiero.” Por esta razén la Administracién Tributaria considerd que la
compensacion que LATINA realiz6 con las reaseguradoras en el exterior
generd que a su vez una transferencia o traslado de divisas al exterior,
configurandose de este modo el hecho generador del ISD, de conformidad con
el art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria, normativa
anteriormente transcrita. El yerro de interpretacion de la Sala se revela,

cuando textualmente se refiere a la compensacion, de la siguiente forma: “... en
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la que no incluia a la compensacién como forma de exigir las obligaciongs-
tributarias como hecho generador ...”, es decir verificamos como la Sala partel
de un raciocinio equivocado, al referirse a la compensacion exclusivamente
como “forma de extinguir la obligacion tributaria”, lo que si bien, es cierto, el
articulo 156 establece PAGOS DE CUALQUIER NATURALEZA, lo que implica
a la compensacién como FORMA DE PAGO, y no como una forma de extinguir
las obligaciones tributarias, como se refiere la Sala, pues hay que dejar en
claro que es distinto realizar un pago de cualquier naturaleza que extinguir
una obligacién tributaria. Cuando el articulo 156 de la Ley Reformatoria para
la Equidad Tributaria, indica “pago de cualquier naturaleza”, el articulo 1583
del Cédigo Civil de ninguna manera considera al “pago” (asi, sin adjetivo
alguno), como una categoria distinta a los otros modos de extinguir las
obligaciones. El referido articulo, asi como el articulo 1584, trata sobre el
“pago efectivo”, por lo que la compensacion no deja de ser un pago reciproco,
en las cantidades equivalente por las que ambas partes son reciprocamente
deudoras/acreedoras (...)". De las constancias procesales, se establece que la
compania LATINA SEGUROS y REASEGUROS C.A., no dio contestacion al

traslado realizado por la admisién del recurso de casacion.
V. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

5.1. La Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, examinara si la sentencia recurrida por el economista Juan Miguel
Avilés Murillo, en calidad de Director Zonal 8 del Servicio de Rentas Internas, se

enmarca dentro de la causal y cargo propuesto:

CAUSAL PRIMERA: El recurrente considera que en el fallo del Tribunal A
quo, se configura la causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion, por el cargo
de: errénea interpretacion del art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad

Tributaria en el Ecuador.

VI. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA CASACION Y
RESOLUCION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS.
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6.1. La casacion desde la concepcién doctrinaria se ha enmarcado en un campo
aplicativo de naturaleza juridica extraordinaria, formal y de alta técnica juridica,
autores como: Hernando Devis Echandia, al referirse al recurso de casacién han
manifestado 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 implique una revision del juicio (...).”(Hernando Devis Echandia,
“Nociones Generales de Derecho Procesal Civil” pdg. 797); asi mismo, Jaime Guasp sefiala
que: “(...) La casacién se concibe como un recurso donde se platean
estrictamente cuestiones de derecho, y no cuestiones de hecho, es decir, que se
trata de un proceso de impugnacién destinado a rescindir un fallo judicial por
razones estrictamente juridicas, y no por razones facticas, por lo que,
quedarian fuera de la casacién todas aquellas motivaciones que pretendieran
la eliminacion, sustitucion del fallo impugnado a base de su desajuste con los
hechos. La casacién se perfila asi como una figura de significado netamente
Jjuridico, porque solo las cuestiones juridicas tendrian acceso a ella, lo cual
limitaria, extraordinariamente y significativamente, su concepto (...)” (Juan
Lovato Vargas citando a Jaime Guasp en, Programa Analitico del Derecho Procesal, Quito:
Corporacién Editorial Nacional, Universidad Andina Simén Bolivar, 2002, 148). Luis
Armando Tolosa Villabona en su obra Teoria y Técnica de la Casacién, senala
que: “(...) El recurso de casacion es extraordinario, discrecional, reglado y
taxativo. Pretende quebrar, anular y romper una sentencia o auto, violatorios
de la ley sustancial (errores in iudicando) o de la ley procesal (errores in
procedendo) (pag. 13). De la Rila senala que: “(...) la casacién es un verdadero
y propio medio de impugnacién, un recurso acordado a las partes en el
proceso, bajo ciertas condiciones, para pedir y obtener el reexamen de las

sentencias desde el punto de vista de su correccion juridica (...)" (De la Ria,
Fernando. El recurso de casacién en el derecho positivo argentino, Editorial V. P. de Zavala,

Buenos Aires, 1986, pag. 50). Criterios doctrinarios que reafirman la concepcion
inicialmente expuesta y que se constituye en el lineamiento establecido por la
Corte Nacional de Justicia. Siendo por tanto, los objetivos principales de este

recurso por un lado la proteccién del ordenamiento juridico imperante bajo las
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premisas de la correcta interpretaciéon y aplicacién de las normas de défécho;
sustanciales como procesales dentro de la sentencia o auto del inferior, Q@:[Ecirf
en sentido estricto el control de legalidad sobre las decisiones judicialesy por

otro lado la funcién uniformadora de la jurisprudencia.

6.2.- Esta Sala Especializada, respecto al problema juridico planteado considera
que, el art. 3 de la Ley de Casacion con respecto a su causal primera dispone:
“Aplicacion indebida, falta de aplicacién o erronea interpretacion de normas
de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la
sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva”; por
tanto se debera entender que por esta causal, se imputa a la sentencia los
errores in iundicando, en otras palabras, la violacién directa de la norma de
derecho o sustantiva, en razéon de que no se ha subsumido de manera adecuada
los hechos que ha sido probados, en consecuencia no cabe la revalorizaciéon de
los mismos; pues, se parte de la base correcta de aceptacion de los mismos por
el Tribunal a-quo. Sobre los cargos que propone, doctrinariamente se los
entiende de la siguiente manera: Tolosa Villabona, Luis Armando. Ob. Cit., pag.
359 establece que Indebida Aplicacion: “ocurre cuando el juez aplica una
norma que no es llamada a regular, gobernar u obrar en el caso debatido. La
norma es entendida rectamente en su alcance y significado, pero se aplica a un
hecho no gobernado por ella, haciéndole producir efectos no contemplados en
el precepto.”; Tolosa Villabona, Luis Armando. Ob. Cit., pag. 359, respecto de la
Falta de Aplicacion: “La falta de aplicacién ocurre cuando el sentenciador
niega en el fallo la existencia de un precepto, lo ignora frente al caso debatido.
Es error contra ius, es rebeldia y desconocimiento de la norma. Es error de
existencia de la norma por haberse excluido ésta en la sentencia.”; v,
finalmente, Humberto Murcia Ballen, (Recurso de Casacién civil, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafez C. Ltda., Santa Fe de Bogot4 D, C, Colombia, paginas
330 y 331., respecto la Errénea Interpretacién, afirma que: “Asi como las
normas juridicas, como proposiciones racionales de cardacter abstracto y
general que son, tienen que ser individualizadas, incorporadas al hecho,

situacion o relacién que estan llamadas a regir. Pero para individualizarlas y
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aplicarlas se debe empezar por determinar su sentido y alcance. A esta
investigacion se llama interpretacién o hermenéutica, que como funcién
humana es susceptible de error. De todo ello resulta que hay interpretacion
erronea en los casos en que la norma se aplica, pero sin darle su verdadero

sentido.” Con esta consideracion, se pasa a analizar el cargo admitido.

6.2.1. Para el analisis de problema propuesto, corresponde a esta Sala
transcribir el contenido del considerando quinto, del fallo recurrido: “(...) En el
presente caso, el hecho generador del Impuesto a la Salida de Divisas, se
encontraba normado en el Art. 56 de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria en el Ecuador vigente en los ejercicios fiscales auditados, en la que
no se incluia a la compensaciéon como forma de extinguir las obligaciones
tributarias como hecho generador, la que recién se incorporé a través de la
Ley Organica de Incentivos a la Produccién y Prevencién del Fraude Fiscal,
publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 405 del 29 de diciembre del
2014, al sustituir el Art. 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria del Ecuador, por tanto al aplicar dicho Impuesto al amparo de la
Circular NAC-DGECCGCi12-00017 publicada en el Registro Oficial No. 806 del
9 de octubre del 2012 mediante la cual se hace una interpretacién al Art. 56 de
la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, se ha violentado
el principio Constitucional de Reserva de Ley. Si bien es cierto que las primas
de seguros estuvieron exentas del pago del ISD , en el literal d) del Art. 159 de
la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, publicada en el
Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 242 del 29 de diciembre de 2007, la
misma que se mantuvo con la modificacién efectuada a ese articulo por el
articulo 15 de la Ley Orgdanica Reformatoria para la Equidad Tributaria del
Ecuador y a la Ley de Régimen del Sector Eléctrico (Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 392 del 30 de julio del 2008) exoneracién que se suspendio
con ocasiéon a la expedicién de la Ley Reformatoria a la Ley de Régimen
Tributario Interno y a la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del
Ecuador (Registro Oficial Suplemento No. 94 del 23 de diciembre de 2009) que

en su articulo 41 sustituyé el articulo 159 de la Ley Reformatoria para la
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Equidad Tributaria del Ecuador, estableciendo las exenciones entre las cuale$t
ya no constaban los pagos de primas de seguros, esto no quiere decir que, pok\
encontrarse los pagos de primas de seguro gravados con el ISD, los generados\
en la compensacién de siniestros con reaseguradoras en el exterior, también
estén gravados con dicho impuesto; ya que por tratarse el hecho generador de
un elemento constitutivo del tributo, debe existir norma legal expresa que ast
lo determine, por mandato del principio constitucional tributario de reserva
legal, tal como se ha dejado desarrollado en este considerando; es ast que el
Legislador a través de la Ley Organica de Incentivos a la Produccion y
Prevencién del Fraude Fiscal, publicada en el Suplemento del registro Oficial
No. 405 del 29 de diciembre del 2014, en aplicacién del Art. 301 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, establecié como hecho generador del
ISD a parte del pago a cualquier otro mecanismo de extincion de obligaciones,
incluyéndose ahora si a la compensacion como medio de extinguir las
obligaciones. Por todo lo expuesto, al haberse determinado diferencias por el
impuesto a la salida de divisas respecto a las compensaciones de siniestros con
reaseguradoras, sin sustento legal, dichas determinaciones son ilegales. EL Art.
Art. 139 del Cédigo Tributario, dice: “Invalidez de los actos administrativos.-
Los actos administrativos seran nulos y la autoridad competente los
invalidara de oficio o a peticién de parte, en los siguientes casos: (...) 2.-
Cuando hubieren sido dictado con prescindencia de las normas de
procedimiento o de las formalidades que la ley prescribe, stempre que se haya
obstado el derecho de defensa o que la omision hubiere influido en la decision

de la causa.

6.2.2. A fin de establecer si se configuran o no los vicios alegados por la
abogada Maria Gabriela Santoro Santillan, procuradora fiscal del Director Zonal
9 del Servicio de Rentas Internas, consistentes en la errénea interpretacion de
los arts. 155, 156 vy 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del
Ecuador y 1 y 6 del Reglamento para la Aplicacién del Impuesto a la Salida de

Divisas, se procede a transcribir las normas infringidas:

- Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador
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Art. 156: “Hecho generador.- El hecho generador de este impuesto lo
constituye la transferencia o traslado de divisas al exterior en efectivo o a
traves de el giro de cheques, transferencias, envios, retiros o pagos de
cualquier naturaleza realizados con o sin la intermediacién de instituciones del
sistema financiero. Cuando el hecho generador se produzca con intervencién
de las instituciones del sistema financiero, serd constitutivo del mismo el débito
a cualesquiera de las cuentas de las instituciones financieras nacionales e
internacionales domiciliadas en el Ecuador que tenga por objeto transferir los

recursos financieros hacia el exterior.

Todo banco extranjero que opere en el Ecuador, mensualmente deberd
declarar que han pagado el Impuesto quienes hayan efectuado remesas de
dinero, aun cuando sea bajo un sisterna de courier o sistema expreso, en sobre
cerrado, de que tenga conocimiento la institucién financiera. Todos los
couriers autorizados para operar en el Ecuador, antes de tramitar cualquier
envio al exterior, deberan recabar del ordenante una declaracién en
formulario, del que sea destinatario el Servicio de Rentas Internas, expresando

que en el sobre o paquete no van incluidos cheques o dinero al exterior.”

6.2.3. De la revisidon de la sentencia recurrida se advierte que, el Tribunal A
quo, ha establecido como motivo de controversia, que: “(...) CUARTO.- Una vez
trabada la Litis, se encuentra que el asunto sometido a conocimiento de este
Tribunal es de puro derecho y se contrae a determinar la validez legal de las
Resoluciones No. 109012014RREC088445 y 109012014RREC089037 emitidas
por el Director Regional del Servicio de Rentas Internas del Litoral Sur el 28
de octubre y 31 de octubre del 2014, respectivamente, para lo cual en virtud de
los argumentos expuestos en la demanda y las excepciones deducidas en su
contra, es necesario dilucidar lo siguiente: 1) Si se ha producido el hecho
generador del impuesto a la Salida de Divisas en las determinaciones
realizadas por la Administracién Tributaria en las Liquidaciones de Pago por
Diferencias que han sido ratificadas en la resoluciones impugnadas; 2) Si se ha
producido la caducidad de la facultad determinadora de la

Administracion..(...)” Siendo el punto 1 de nuestro interés, pues centra su
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analisis en determinar si se produjo el hecho generador del impuesto/[za;ﬁ
salida de divisas, en las determinaciones efectuadas por la Administrjfien
Tributaria, en funcién del concepto esencia sobre la forma; y en especificg.se’
habla de compensacion, siendo este, el motivo por el que es propuesto estes
recurso de casacion, ya que a criterio del casacionista existe erronea
interpretacion del art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del

Ecuador vigente a la época.

6.2.3.1. Esta Sala considera que, con base en los hechos probados, se debe
establecer si la interpretacion dada por el Juzgador A-quo, respecto de la
compensacion como supuesto factico del hecho generador para gravar el
impuesto de salida de divisas conforme la normativa aplicable a la fecha, rifie
con el derecho; es por ello que, debemos primeramente, entender cuando nacen
las relaciones juridico-tributarias, pues en una forma sucinta, se explicaria que
es el vinculo inmerso dentro de relacion entre el sujeto pasivo y el sujeto activo o
ente acreedor del tributo, el cual surge con el acontecimiento del hecho factico
contemplado en la Ley, que no es otra cosa que hechos juridicos tributarios;
Paulo de Barros Carvalho, en su obra “Fundamentos Juridicos de la
Incidencia”, (Peru: Editora y Libreria Juridica Grijley E.L.R.L., 2013, 262),
establece que: “(...) el instante que nace la obligacién tributaria es exactamente
aquel en que la norma individual y concreta, producida por el particular o por
la Administracion, en este ultimo caso por medio de la determinacién
tributaria, ingresa en el sistema de derecho positivo, lo que implica conocer
que la relacién se da juntamente con la ocurrencia del hecho juridico. De ahi
que se hable de la instauracién autonémica e infalible del vinculo obligacional,
al momento del acontecimiento del “hecho generador”. Al contar desde ese
punto en la escala del tiempo, existird un enunciado lingtiistico, formulado en
consonancia con los preceptos del orden juridico, y que solamente podra ser
modificado por otros enunciados especialmente proferidos para ese fin. (...)".
En ese sentido, es primordial enfocar este anélisis en el principio de legalidad,
pues como sehala Eusebio Gonzalez Garcia, en “el principio de legalidad

tributaria en la constitucién espafiola de 1978”, Seis Estudios sobre Derecho
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Constirucional e Internacional Tributario, (Madrid: Edersa, 1980, 74), “interesa
destacar desde un punto de vista juridico el relevante papel que se concede a la
ley (tanto en su concepcion de voluntad general, como de razén ordenadora)
como instrumento garantizador de un trato igual (objetivo) de todos ante la
ley frente a las frecuentes arbitrariedades y abusos del antiguo régimen.”; y en
el principio de reserva de Ley, que a criterio de Pedro Manuel Herrera Molina,
en su obra “La exencién tributaria”, (Madrid: Colex, 1° Edicidn, 1990, 119), ‘la
reserva de ley solo afecta al derecho tributario material. Esto es, al
establecimiento del tributo y a la regulacién de sus elementos esenciales:
aquellos que determinan el nacimiento y cuantia de la obligacién tributaria y
los sujetos vinculados a ella.”. En otras palabras, en cumplimiento de la
garantia de seguridad juridica, deviene de la sujecién irrestricta de los

elementos formales y materiales de creacién de un tributo.

6.2.3.2. Bajo los lineamientos expuestos, v una vez que se ha dejado
establecido que los supuestos facticos para la configuraciéon del impuesto a la
salida de divisas, deben estar tinicamente establecido en la Ley, misma que es
potestad exclusiva del legislativo, nos corresponde verificar si la compensacién
se establece dentro del acaecimiento del hecho generador; en razon de esto, se
puntualiza lo siguiente; el hecho econémico puede tener una relevancia juridica,
no obstante, ello no significa que por el simple hecho de la misma, se constituya
en un hecho juridico, susceptible de ser gravado, pues como sefiala Ruy Barbosa
Nogueira, en su obra “Curso de direito Tributario”, (Saraiva: Sao Paulo, 1994,
113), “(...) no basta solamente la existencia de la norma de ley descriptiva del
hecho, sino que es preciso que ademds de la norma in abstracto y previa, que el
hecho previsto ocurra con todos los elementos descritos en la Ley y pueda ser
demostrada esa vinculacién a juridicidad por medio del acto de subsuncién del
hecho a la Ley o su subjuncién por la norma tipificadora. (...)", siendo esta la
correcta manera de subsumir los hechos al presupuesto juridico establecido en
la Ley, el criterio de la Administracién Tributaria, respecto de la errénea
interpretacién del art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del

Ecuador, establece que “la Sala parte de un raciocinio equivocado, al referirse
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a la compensacion exclusivamente como “forma de extinguir la obligdeton
tributaria®, lo que si bien, es cierto, el articulo 156 establece PAGOS\DE
CUALQUIER NATURALEZA, lo que implica a la compensacion como FORM‘
DE PAGO, y no como una forma de extinguir las obligaciones tributarias como
se refiere la Sala, pues hay que dejar en claro que es distinto realizar un pago
de cualquier naturaleza que extinguir una obligacion tributaria,” argumento
que lo valida con el normas del Cédigo Civil, pues la norma tributaria al
referirse a “pago de cualquier naturaleza”, el casacionista lo remite a la norma
civil, pues en razon al art. 1583, afirma que “de ninguna manera considera al
pago (...) como una categoria distinta a los otros modos de extinguir las
obligaciones” y que conforme al art. 1584 que “ trata sobre el “pago efectivo”,
por lo que la compensacion no deja de ser un pago reciproco, en las cantidades
equivalentes por las que ambas partes son  reciprocamente
deudoras/acreedoras”. ZEn consecuencia, el tnico argumento de la
Administraciéon Tributaria para evidenciar la existencia o no del yerro de
erronea interpretacion se traduce a categorizar a la compensacion como un pago
en materia civil y no como una forma de extinguir las obligaciones en materia
tributaria, pretendiendo establecer como norma supletoria en materia tributaria
al Codigo Civil.

6.2.3.3. Previo a referirnos a los hechos probados, es imperante dejar
establecido que el Codigo de Procedimiento Civil en este caso no es norma
supletoria en materia tributaria, toda vez que, como ya se ha manifestado en
otros fallos, las normas supletorias son las llamadas a aplicarse cuando exista
omision u obscuridad o falta de elementos en la norma de la materia y que son
suplidos por otra norma para su correcta aplicaciéon, asi mismo tomando en
consideracién que en la ley tributaria las palabras empleadas se entenderan
conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segiin proceda, a menos que se
las haya definido expresamente; corresponde a esta Sala Casacién en ejercicio
del control de legalidad que debe efectuar sobre la sentencia motivo de este
analisis, establecer que las leyes tributarias si contemplan la figura de

compensacion, por lo que no cabe la aplicacién de norma supletoria; y para el
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momento juridico, esto es meses de abril a diciembre del ejercicio fiscal 2011 y
meses de enero a diciembre del ejercicio fiscal de 2012, para que se configure
del hecho generador, la compensacion, se constituia como un modo de extinguir
las obligaciones tributarias, y en razén de la especialidad de la materia, era la
connotacion que debe entenderse, pues no se le puede atribuir normativamente
con un hecho que pueda constituirse en un presupuesto legal y menos atn
dotarle de una significancia econémica como pretende el Servicio de Rentas
Internas, y en observancia de su sentido juridico, este término utilizado por la
Administracién conforme los lineamientos insinuados en su recurso, no puede
ser empleado para introducir un hecho econémico como presupuesto legal para
perfeccionar el impuesto de salida de divisas, y consecuentemente el nacimiento
de una obligacién tributaria. Lo referido por la Administracién Tributaria
consistiria en extender la esencia de la norma material que permite gravar el
hecho acaecido para el impuesto de salida de divisas, sino que estariamos
desnaturalizando las figuras incorporadas para el establecimiento de la base
imponible del impuesto a la salida de divisas, aplicables, toda vez que el pago es
el saneamiento efectivo establecido unilateralmente por una deuda adquirida,
evidencia la existencia de que una parte sea acreedor y la otra deudor de la
obligacién, en cuanto que en la compensacién, los obligados ostentan las dos
calidades esto es de acreedor y deudor al mismo tiempo, que si bien tiene un
mismo fin, constituyen figuras independientes unas de la otras, procediendo
cada una, de acuerdo a las condiciones y particularidades ahi previstas, por
tanto, no podriamos por interpretaciéon analdgica, que la compensacion es una
forma de pago; o, peor atn decir que juridicamente el pago es el género y la

compensacion la especie.

6.2.4. En funcion de lo antes referido, en el caso in examine, el Tribunal de
instancia para establecer si se ha producido el hecho generador del impuesto a
la salida de divisas sobre los periodos antes referidos, consta como hechos
probados que las liquidaciones de pago por diferencias emitidas por el Servicio
de Rentas Internas, se generaron en la compensacion de siniestros con

reaseguradoras, detectada y obtenida en la contabilidad del propio
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contribuyente, sobre la que, el hecho generador del impuesto a la salidé}-‘:_('ié‘
divisas se ha configurado al momento en el cual LATINA DE SEGUROS y
REASEGUROS C.A. efecttia la compensaciéon entre primas cedidas totales
efectivas devengadas menos las comisiones y la indemnizacién por siniestro. Al
respecto de lo expuesto, se evidencia que la compensacién concebida por la
norma tributaria como una forma de extinguir las obligaciones, para los meses
Liquidados, no se encontraba establecido en la Ley como supuesto fictico para
la configuracién del hecho generador del impuesto a la salida de divisas, pues en
sentido estricto, la norma que contiene el presupuesto juridico que configura el
tributo, no describe como hecho factico susceptible de ser gravado a “la
compensacion”, de ahi que el criterio del Tribunal A-quo, que “(...) por
encontrarse los pagos de primas de seguro gravados con el ISD, los generados
en la compensacion de siniestros con reaseguradoras en el exterior, también
estén gravados con dicho impuesto; ya que por tratarse el hecho generador de
un elemento constitutivo del tributo, debe existir norma legal expresa que ast
lo determine, por mandato del principio constitucional tributario de reserva
legal (...)", es correcto, pues delimita la connotacién de “la compensacién” en
materia tributaria, para acercarlo al supuesto juridico establecido en la Ley para
el impuesto de salida de divisas y descartar la configuracién del hecho
generador a través de este medio de extinguir las obligaciones tributarias. Con el
analisis antes efectuado, se evidencia que no se ha configurado la causal primera
del art. 3 de la Ley de Casacion por el vicio de errénea interpretacién del art. 156
de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador vigente a la
fecha de los periodos determinados a la compafiia LATINA SEGUROS Y
REASEGURADORAS S.A. por los meses abril a diciembre del afio 2011 y los

meses de enero a diciembre del afio 2012.
VII. DECISION:

Por las consideraciones expuestas, la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES DE LA REPUBLICA,
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Resuelve: NO CASAR la sentencia emitida el 8 de marzo del 2018, las 16h26,
por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el cantén
Guayaquil, provincia del Guayas, de acuerdo a las consideraciones sefialadas en
el apartado VI de esta sentencia. Acttie la doctora Ivonne Marlene Guamanf
Leon, en calidad de secretaria relatora encargada de la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, en virtud del oficio No. 011-PSCT-CNJ-18 de 17 de
mayo de 2018, suscrito por la presidenta de la Sala, Dra. Ana Maria Crespo

Santos. Sin Costas.- Notifiquese, publiquese y devuélvase.-

)
CIONAL

DrJosé Luis Teran Suarezy : Velastegui Enriquez
JUEZ NACIONAL" JUEZ NA

Certifico:
Dra. Ivonne Marlene Guamani I\e6n

SECRETARIA RELATORA (E)
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En Quito, miércoles diez de octubre del dos mil dieciocho, a partir de las quin
horas y cuarenta y ocho minutos, mediante boletas judiciales notifiqué
SENTENCIA y VOTO SALVADO que antecede a: AROSEMENA ANTON]
P.L.D.Q.R. GERENTE GENERAL CIA LATINA SEGUROS Y REASEGUROS C.A. ¢
el correo electronico nsantamaria@abogados-tributaristas.com; en la casilla N
2449 y correo electrénico napoleon.santamaria‘l7@foroabogados.e
nsantamaria@abogados-tributaristas.com, e"gsantamaria@abogado:
tributaristas.com, eharo@abogados—tributaristas.com, Impenafiel@abogado:
tributaristas.com, /nsc@abogados-tributaristas.c:om, Jpazmino @ abogados
tributaristas.com, en el casillero electrénico No. 1709432981 del Dr./A|

AVILES MURILLO en la casilla No. 2424 y correo electronico juridico_ris@ sri.gob.e:
cmvera@sri.gob.ec, vazambrano@sri.gob.ec, ralucero@sri.gob.ec; en la casill

No. 568. No se notifica a SOLORZANO GARCIA ELENA por no haber sefalad
casilla. Certifico:
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RECURSO No. 09502-2014-0133

ACLARACION

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

Quito, martes 23 de octubre del 2018, las 14h51,

VISTOS: EIl senor Antonio José Arosemena Merino, en calidad de Gerente
General y como tal representante legal de la compafia LATINA SEGUROS Y
REASEGURQOS C.A., interpone recurso horizontal de ACLARACION en contra
de la sentencia de mayoria dictada el 10 de octubre de 2018, a las 12h03, y
notificada el 10 de los mismos mes y ano. Sobre tal pedido, el peticionario a
fojas 39 vuelta del expediente de casacion, luego de transcribir un extracto del
fallo que se pide se aclare, expone lo siguiente: “...la Sala ha establecido que
la compensacion se encuentra incluida dentro del hecho generador que la
norma establece al prescribir pagos de cualquier naturaleza, por lo que
determina que la compensacion se debe entender como una figura equivalente
al pago. En virtud de lo expuesto, solicitarmmos a la Honorable Sala, se aclare si
la compensacion es igual al pago como modo de extinguir las obligaciones, de
conformidad con las definiciones prescritas en el Titulo XIV, del Libro Cuarto
del Codigo Civif. Con estos antecedentes, para resolver se considera:
PRIMERO.- Para conocer la peticién de aclaracion, conforme lo previsto en los
arts. 274 del Cdodigo Tributario y 281 del Cdédigo de Procedimiento Civil, es
competente esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia. SEGUNDO.- El art. 274 del Codigo Tributario establece
que: “La aclaracion tendra lugar si la sentencia fuere obscura;...”. El art. 282
del Cédigo de Procedimiento Civil, se refiere a la aclaracion de la sentencia en

los mismos terminos; vy, el art. 253 del Codigo Organico General de Procesos
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establece que: “La aclaracion tendra lugar en caso de sentencia oscura...”.
TERCERO.- El Servicio de Rentas Internas, presenta la contestacion al recurso
horizontal solicitado, de forma extemporanea (fs. 45 del cuadernillo de
casacion). CUARTO.- La aclaracion, segun el autor Alejandro Espinosa Solis
de Ovando, se define como: “... el medio que la ley concede a las partes para
obtener que el mismo fribunal que dictd una resolucion aclare los puntos
obscuros o dudosos de ella...” (Espinosa Solis de Ovando, Alejandro (1985).
‘De los Recursos Procesales en el Codigo de Procedimiento Civil”. Editorial
Juridica de Chile. Pags. 5 y 6); por su parte, el tratadista Ramiro Podetti, dice:
“El recurso de aclaratoria es un remedio procesal concedido a los litigantes
para que el mismo juez, mediante su modificacion parcial o su integracion,
adecue una resolucion judicial a los hechos y al derecho aplicable” (Podetti,
Ramiro (2009). “Tratado de los Recursos” Buenos Aires. Ediar. Pag. 143).
QUINTO.- De lo expuesto se establece que la solicitud de aclaracion procede
si la sentencia fuere obscura y en la especie por el contrario, la sentencia de
mayoria emitida por esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario,
resuelve con total claridad y precision el problema juridico planteado en el
recurso de casacion enunciado en el numeral 4.1 de la sentencia (fojas 23
vuelta del cuadernillo de casacion), realizando el pronunciamiento debidamente
motivado en el considerando QUINTO numerales 5.7 y 5.8 (fojas 26 a 28 y
vuelta), consecuentemente no cabe realizar ninguna aclaracion al fallo de
casacion. Sin embargo, sin que se realice ninguna aclaracion a la sentencia
sino Unicamente para responder la inquietud del peticionario de que “...si la
compensacion es igual al pago como modo de extinguir las obligaciones, de
conformidad con las definiciones prescritas en el Titulo XIV, del Libro Cuarto
del Cddigo Civil’; es preciso reiterar lo que consta en la sentencia de mayoria
cuya aclaracién se solicita (fs. 28 y vta. del cuadernillo de casacion), asi: “...se
puede inferir entonces que el pago y la compensacion, tienen un significado

financiero (econémico) semejante, esto es de forma general, la extincion de
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una obligacion reciproca (para el caso enire la compariia actora y las
reaseguradoras del exterior), o lo que es lo mismo, el pago del deudor al
acreedor y viceversa, lo que conlleva inevitablemente a establecer que la
“‘compensacion” encaja dentro de la definicion de ‘pagos de cualquier
naturaleza, sefialados en la norma invocada como infringida por el recurrente.
Bajo estos supuestos, se advierte que el hecho de efectuarse el “pago” o la
“compensacion” (como pago de cualquier naturaleza), implica per se que la
divisa (circulante por pago), efectivamente se envid al exterior, pues desde la
Optica formal y material ftributaria, debié quedar constancia de dichas
fransacciones, en los regisiros de las operaciones de la compania actora
(contabilidad), pues como se sefalo ut supra, en el presente caso se parte de
la base que es correcta la apreciacion del Tribunal juzgador sobre los hechos
materia de la litis (asunto de puro derecho); con lo cual, se evidencia que al
configurarse los presupuestos que determina el art. 166 de la Ley Reformatoria
para la Equidad Tributaria en el Ecuador, esto es que al efectuarse la
“compensacion” con las reaseguradoras, se incurre en un pago de cualquier
haturaleza, realizado sin la intervencion del sistema financiero, por lo que
implicitamente (por el cumplimiento factico de los requisitos formales-
materiales), se esta transfiriendo divisas al exterior, que es el presupuesto del
hecho generador del tributo, por lo tanto se deben se deben gravar con el
Impuesto a la Salida de Divisas, este tipo de operaciones asi efectuadas por

los contribuyentes...”; es decir, el criterio de mayoria de este Tribunal
especializado, es que el “pago” y la “compensacion”, para el caso en particular,
tienen un significado financiero (econémico) semejante, que de forma “general”
extingue una obligacion reciproca, lo que conlleva a establecer que la
“‘compensacion” encaja dentro de los “pagos de cualquier naturaleza”;
circunstancia diferente es que el accionante pretenda que esta Sala de
casacion se pronuncie sobre un tema que no fue objeto del recurso de

casacion, pues para ello existen los momentos procesales oportunos; ademas,
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las normas del Cdédigo Civil, podran ser consideradas como supletorias, y
eventualmente llamadas a aplicarse, cuando exista omision, obscuridad o se
evidencie falta de elementos en la norma de la materia, y que pueden ser
suplidos por otra norma para su correcta aplicacion, lo que no ocurre en el
presente caso, ya que el art. 156 referido, a criterio de la mayoria de este
Tribunal de Casacion, y en observancia a la especialidad, prima sobre las
normas eventualmente supletorias (acorde a cada caso). Por lo expuesto, en la
especie, este Tribunal Especializado resolvié con total claridad, precision y
motivacion el cargo planteado de erronea interpretacion del art. 156 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, al amparo de la causal
primera del art. 3 de la Ley de Casacion. SEXTO.- Es pertinente mencionar que
el recurso extraordinario de casacion tiene como uno de sus objetivos el
corregir incorrecciones juridicas deslizadas en autos o sentencias que atenten
contra la unificacion de criterios y, en definitiva, contra la legalidad de lo
resuelto. Por tal motivo, el Tribunal de Casacion debe pronunciarse
exclusivamente en base a los fundamentos juridicos y de hecho que sostengan
la justificacion de una de las causales previstas para la casacion. Es decir que
si existen hechos o argumentos que no coadyuven al fundamento del recurso,
deben ser rechazados por improcedentes; esto, tanto para resolver el recurso
cuanto para atender cualquier incidente, como solicitudes de aclaracion de
sentencias. Vale indicar que el principal objetivo de la Casacion no consiste en
enmendar los agravios que las partes consideran se les ha irrogado, sino en
corregir los vicios que, en lo concerniente a la aplicacion de normas juridicas,
pudiera contener un fallo, con lo cual se busca conservar la integridad de la
legislacion y la uniformidad de la jurisprudencia. Teniendo esto en cuenta y
segun lo expresado en el presente auto y al no adolecer la sentencia de falta
de claridad, se rechaza la solicitud presentada, por lo que las partes procesales
estaran a lo seflalado y dispuesto en la sentencia. Firma por obligacion legal el

doctor Romulo Dario Velastegui Enriquez, por haber emitido su voto saldo. Se
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ordena que la Actuaria de esta Sala proceda a la devolucién del proceso~ak

Tribunal de origen, para los fines consiguientes. Notifiquese.-
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=h Quito, martes veinte y tres de octubre del dos mil dieciocho, a partir de las quince
Joras y cincuenta y dos minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el AUTO que
antecede a: AROSEMENA ANTONIO P.L.D.Q.R. GERENTE GENERAL CIA LATINA
SEGUROS Y REASEGUROS C.A. en el correo electronico nsantamaria@abogados-
‘ributaristas.com: en la casilla No. 2449 y correo electronico
vapoleon.santamarial7@foroabogados.ec, nsantamaria@abogados-
ributaristas.com, gsantamaria@abogados-tributaristas.com,
sharo@abogados-tributaristas.com, Impenafiel@abogados-tributaristas.com,
nsc@abogados-tributaristas.com, jpazmino@abogados-tributaristas.com, en el
~asillero electronico No. 1709432981 del Dr./Ab. SANTAMARIA CORAL NAPOLEON
GARIBALDI. DIRECTOR REGIONAL LITORAL SUR DEL SERVICIO DE RENTAS
INTERNAS P.L.D.Q.R. ECON. JUAN MIGUEL AVILES MURILLO en la casilla No.
2424 y correo electrénico juridico_ris@sri.gob.ec, cmvera@sri.gob.ec.
vazambrano@sri.gob.ec, ralucero@sri.gob.ec; en la casilla No. 568. No se notifica
a SOLORZANO GARCIA ELENA por no haber sefalado casilla. Certifico:

|

DRA. IVONNE MARLENE GUA A&I LEON

SECRETARIA }
ol
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\AZON: Siento como tal que las 22 fotocopias que anteceden debidamente
sliadas. selladas y rubricadas son iguales a los originales que constan dentro del
uicio de Impugnacién No. 09502-2014-0133 (Recurso de Casacién No. 09502-
1014-0133) (Resolucion No. 433-2018), que sigue: COMPANIA LATINA SEGUROS
' REASEGUROS C.A. en contra del DIRECTOR REGIONAL LITORAL SUR (ACTUAL
JIRECTOR ZONAL 8) las mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito,

30 de octubre del 2018. Certifico.-

on
ADA
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lesolucion No. 434-2018

Recurso No. 591-2016

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

Quito, jueves 11 de ectubkre de 2618, lzs 11h23-

ASUNTO

Procede esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario a pronunciarse sobre e
recurso extraordinario de casacion, interpuesto por la sefiora Nilda Esperanza Corderc
Méndez (en adelante casacionista o recurrente), en calidad de gerente general \
representante legal de la compania CORPORACION BOULEVARD CORBOULEVARL
S.A (en adelante CORBOULEVARD S.A), en contra de la sentencia dictada el 1 de
septiembre de 20186, las 14h43, por la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo Contenciosc
Teibutario No. 2 con sede en la ciudad de Guayaquil, provincia del Guayas (en adelantt
Juez y Juezas A quo, u organo jurisdiccional de instancia), dentro del juicio dt
impugnacién No. 09502-2012-0123, deducido por la hoy casacionista en contra de I
Rssolucién No. 108012012RREC025507, de 26 de octubre del 2012, expedida por €
esonomista Juan Miguel Avilés Murillo, Director Regional Litoral Sur del Servicio di
Rentas intarnas, misma que ratificd la validez de las Liquidaciones de Pago po
Diferencias en la Declaracion No. 0920120200134; y, 0920120200144, correspondiente &
Impuesto a los Consumos Especiales de los meses de marzo a diciembre del 2009; y, d

enero a diciembre del 2010, respectivamente’.

| ANTECEDENTES
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1.1 Del contenido de la sentencia impugnada con relacién al objeto del presente

recurso extraordinario de casacion.-

La recurrente ha interpuesto recurso de casacién en conira de la sentencia emitida el 1 de
septiembre de 2016, las 14h43, por el organo jurisdiccional de instancia, dentro def juicic
de impugnacion No. 09502-2012-0123. Tribunal iniegrade por las docioras Laura
Genoveva Sabando Espinales, en calidad de Sustanciadora, Ligia Gabriela lzurieta Alana;

y, doctor Mario Felipe Proano Quevedo, en la que se resuelve:

"ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, declara sin lugar la demanda interpuesta por la sefiora Nilda
Cordero Méndez, por los derechos que representa de la compafiia CASINO
BOULEVARD CASIBAR S.A., contra la resolucién 109012012RREC025507,
dictada por el Director Regional del Litoral Sur del Servicio de Rentas Internas,
actual Director Zonal 8 del Servicio de Rentas Internas, el 26 de octubre de 2012.
Sin costas ni honorarios que justificar. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.”?

1.2 En las consideraciones previas, del fallo recurrido, el 6rgano jurisdiccional de instancia

ha indicado lo siguiente:

‘CUARTO.- 4.1).- De la revision del libelo de demanda y de la lectura de Iz
contestacion a la misma, se tiene que los puntos centrales de la Litis son las
discusiones acerca de los siguientes temas: a) la motivacién de la resolucion
impugnada; b) la categorizacion de los casinos; ¢) la aplicacion de la
determinacion directa; y d) los valores determinados por los ejercicios 2009 y

2010. En funcion de lo expuesto, esta Sala le corresponde al tenor de lo prescrito

* Ibid, 1090 vita.
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en el Art. 273 del Cddigo Organico Tributario dictar sentencia motivada y decidir
con claridad los puntos sobre los que se trabo la Litis y aquellos que en relacion
directa a los mismos comporten control de legalidad de los antecedentes o
fundamentos de la resolucion o actos impugnados, aun supliendo las omisiones en
gue incurran las partes sobre puntos de derecho o apartandose del criterio que
aquellos atribuyan a los hechos y en consecuencia corresponde asi pues, en
derecho, analizar las alegaciones y los cargos realizados en contra de la
resolucion impugnada y de sus antecedentes, por lo tanto, de conformidad con el
mandlato contenido en el Art. 173 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
que determina que los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado
podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes drganos de la funcion judicial, esta Sala debe ejercer el control
de legalidad de todo acto o resolucion administrativa de naturaleza tributaria
control del cual no tiene una excepcion el Servicio de Rentas Internas. 4.2) Siendo
esos los temas controvertidos esta Sala realiza el siguiente analisis: a) El cargo
contra la falta de motivacion de la resolucion impugnada se cifie a que no se podia
expedir el acto materia de este proceso, por cuanto las liquidaciones que le
anteceden carecian de motivacion. A su vez la acusacion de falta de motivacion de
las liquidaciones se basa en que dichos actos administrativos no cuentan con una
relacién analizada ente las normas citadas con los fundamentos de hecho. Al
respecto se expresa lo siguiente: a.1) los Articulos 81, 103 numeral 2 y 133 del
Codigo Organico Tributario. asi como los Arts. 31 de la Ley de Modernizacion del
Estado y 122 del Estatuio del Regimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva. guardan armonica relacion con lo establecido en el Art. 76 numeral 7
literal {) de la Constitucion de la Republica, los cuales proclaman que las
rescluciones de los poderes publicos deben expedirse con la debida motivacion,
esto es con expresion de los fundamentos de hecho y de derecho, cuando
resuelvan peticiones, reclamos o recursos de los sujetos pasivos de la relacion

tributaria, o cuando absuelvan consultas sobre inteligencia o aplicacion de la Ley,
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lo que quiere decir que tanto por mandato constitucional como de las demas
normas de menor jerarquia, en nuesiro pais se impuso el deber ineludible de
motivar las resoluciones provenientes del poder ptiblico, de manera que la
vulneracion de esta garantia acarrea la nulidad del actc administrativo. Si esto es
asi, hay que tener presente que motivacion no es mas que la justificacion de las
razones juridicas que sirvieron de base para la resolucién de un determinado
conflicto, las mismas que deben ser coherentes con los antecedentes del caso que

u

se juzga, como nos ensefia lgnacio Colomer Hernéandez, son dos las
finalidades que configuran la esencia de la actividad motivacional, de une parte sl
hecho de ser una justificacion racicnal y fundada en Derecho da Ja dacision, de
otra parte, el dato de contrastar o responder criticamente a las razones ©
alegaciones esgrimidas por cada parte™—(Colomer, Hernandez Ignhacio, La
Motivacion de las Sentencias; sus exigencias constitucionales y Legales, Edit,
Tirant, Lo Blanch, Valencia Espafia, Pag. 44); esto quiere decir que la motivacion
no puede estimarse cumplida con la simple transcripcion de normas legales o con
la mera explicacion de por qué se adopta tal o cual decision, sino debe ir precadida
de una exposicion de los argumentos juridicos en los que se funda, justificando las
razones por las que el hecho concreto que se juzga, se subsume en la norma en la
que se sustenta la decision, de tal manera que el interesado esté en condiciones
de conocer las razones decisivas o el fundamento de las resoluciones que fe
afectan. Siguiendo esta linea de pensamiento, la Corte Constitucional ecuatoriana
ha sefialado tres parametros para que un fallo se encuentre debidamente
motivado: 1) La razonabilidad, 2) La Iégica; v, 3) La comprensibilidad. los mismos
que han sido reiterados en las sentencias N° 063-14-SEP-CC, caso N° 0522-12-
EP, de 09 de abril de 2014, y en la Sentencia N° 136-14-SEP-CC emitida dentro
del Cas N° 0148-11-EP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial N° 359,
de 22 de octubre de 2014, Pag. 57. donde sefiala: “Para que determinada
resolucion se halle correctamente motivada es necesario que la autoridad que

tome la decisién exponga las razones que el derecho le ofrece para adoptaria.
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Dicha exposicion debe hacérsela de manera razonable, I6gica y comprensible, asi
como mostrar cémo los enunciados normativos se adecuan a los deseos de
solucionar los conflictos presentados. Una decision razonable es aquella fundada
en los principios constitucionales. La decision Idgica, por su lado, implica
coherencia entre las premisas y la conclusion, asi como entre ésta y la decision.
Una decision comprensible, por tltimo debe gozar de claridad en el lenguaje, con
miras a su fiscalizacion por parte del gran auditorio social, mas alla de las partes
en conflicto. a.2) La resolucion impugnada se halla en copias certificadas de fojas
1 a 14 del proceso; a.3) De la lectura del apartado 9.1 relacionado con la
Liquidacion de Pago por Diferencias en la Declaracion No. 0920120200134, por el
gjercicio 2009 se establece que dicho acto administrativo tuvo como antecedentes
de hecho las declaraciones de Impuesto a los Consumos Especiales de marzo a
diciembre del afio 2009 presentadas por el contribuyente, informacioén sobre la cual
se extrajeron los datos (desde los apartados del 9.1 al 9.9) o hechos que fueron
confrontaclas o relacionados con las normas correspondientes que aparecen en el
apartado 9.8 en concordancia con las indicadas en el apartado desde el 9.9 al
9.27. Dentro del mismo acto impugnado se aprecia el apartado 9.10 relacionado
con la Liguidacion de Pago por Diferencias en la Declaracion No. 0920120200144,
por el egjercicio 2010 se establece que dicho acto administrativo tuvo como
antecedentes de hecho las declaraciones de Impuesto a los Consumos Especiales
de enero a diciembre de 2010 presentadas por el contribuyente, informacién sobre
la cual. como a lo ha manifestado antes en un caso juridicamente este mismo
Tribunal, se extrajeron los datos o hechas que fueron confrontados o relacionados
con las normas correspondientes. operacion de la cual la administracion emite la
liquidacion del caso. Este Tribunal encuentra la resolucion razonable, logica y
comprensible; razonable pues se halla fundada en principios constitucionales; asi
como logica, pues es coherente entre las premisas y la conclusion y viceversa, y,
comprensible, porque goza de claridad en el lenguaje. Es decir, este Tribunal no

encuentra que el cargo por falta de motivacion tenga asidero. b) En relacion a la

88



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 129 Jueves 1° de julio de 2021

categorizacion de los casinos, este Tribunal analiza lo siguiente: b.1) en su
demanda la actora indica que su representada consideré para la liguidacion del
impuesto el rubro denominade “Primera” porque indica que asi estaba clasificads
por el organismo de control, y en una nota al pie o referencia ofrece presentar &l
certificado correspondiente en la etapa de prueba. Revisado el proceso no se
encuentra que se haya cumpiido con dicho ofrecimiento. De conformidad con &/
articulo 258 del Codigo Tributerio, es obligacion del actor probar los hechos que ha
propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado expresamente |z
autoridad demandada, salvo aquelios que se presuman legalmente. En este
sentido el actor afirmé que su representada estaba categorizada como casino de
“primera” por la entidad de control y la autoridad demandada que ella no era la
entidad competente para categorizar los casincs. Es asi que el actor no dic
cumplimiento al articulo 258 de! Codigo Tributario respecto a su categorizacion.
c)respecto de la determinacion directa realizada por la autoridad: E! actor
fundamenta su alegacion en contra de la determinacién directa realizada por a
administracion, en los considerandos de las resoluciones NAC-DGER2008-1464,
publicada en el Registro Oficial 491 del 18 de diciembre de 2008; en Ia resoiucién
NAC-DGERCGCO09-00799, publicada en el Registro Cficial 96 del 28 de diciembre
de 2009; en los articulos 76 de la Ley Qrganica de Régimen Tributario /nterno y &/
articulo 180 del Reglamento a la Ley Orgéanica de Régimen Tributario Interno. Sin
embargo, revisadas las mencionadas resoluciones se tiene que el articulo 1 de /a
resolucion NAC-DGER2008-1464 indica lo siguiente: “Art. 1.- En caso de que
proceda la determinacién por parte del sujeto activo del Impuesto a los Consumos
Especiales (ICE) para los servicios de casinos vy juegos de azar, la Administracion
Tributaria, tomard como referencia los siguientes montos, como minimos
mensuales para el pago del impuesto a Jos consumos especiales, en funcion de la
categoria del establecimiento. ... Si los establecimientos que prestan estos
servicios no se encuentran dentro de las categorias sefialadas, la Administracion

Tributaria en caso de que prcceda la determinacion presuntiva, tomard como
P
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referencia los montos establecidos para los establecimientos de categoria
“Primera”.”. Asimismo, el articulo 1 de la resolucion NAC-DGERCGC09-00799,
dispone lo siguiente. “Art. 1.- En caso de gue proceda la determinacion por parte
del sujeto activo del Impuesto a los Consumos Especiales (ICE) para los servicios
de casinos y juegos de azar, la Administracién Tributaria, tomara como referencia
los siguientes montos, como minimos mensuales para el pago del impuesto a los
consumos especiales. en funcion de la categoria del establecimiento: ... Si los
establecimientos que prestan estos servicios no se encuentran dentro de las
categorfas sefialadas, la Administracion Tributaria en caso de que proceda la
ceterminacion presuntiva, tomara como referencia los montos establecidos para
los establecimientos de categoria “Lujo”. Es decir, la norma no obligaba a la
determinacion presuntiva como alega el actor, sino que dejaba abierta la
posibilidad de ella en caso que proceda. Ahora bien, el articulo 90 del Codigo
Tributario dispone que la determinacion por el sujeto activo se establecera, en
toclos los casos en que ejerza su potestad determinadora, conforme al articulo 68
de este Codigo. directa o presuntivamente. El articulo 91 del Cddigo Tributario
establece que la determinacion directa se hara sobre la base de la declaracion del
propio sujeto pasivo, de su contabilidad o registros y mas documentos que posea,
asi como de la informacion y otros datos gue posea la administracion tributaria en
sus bases de datos, o los que arrojen sus Sistemas informaticos por efecto del
cruce de informacion con los diferentes contribuyentes o responsables de tributos,
con entidades del sector publico u otras: asi como de otros documentos que
existan en poder de terceros, que tengan relacién con la actividad gravada o con el
hecho generador. El uitimo inciso del articulo 76 de la Ley Organica de Régimen
Tributario Interno. establece que la base imponible sobre la que se calculara y
cobrara el impuesto por los servicios de casinos, salas de juego (bingo-mecanicos)
Vv ofros Juegos de azar, correspondera al valor de las fichas u otros medios
utilizados para las apuestas. Es decir. que al haber basado las liquidaciones en las

propias declaraciones del actor. era procedente la determinacion directa, de
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conformidad con los articulos 90 y 91 del Codigo Tributario. d) respecto a los
valores determinados por los ejercicios 2009 y 2010 se tiene lo siguiente: El actor
en primer lugar basa su argumentacion en el articulo 8 del Acuerdo No. 20080033
(NORMAS TECNICAS DE CASINOS Y SALAS DE JUEGO (BINGO-
MECANICQS), dictada por la Minisira de Turismo v publicada en el Suplemenio
del Registro Oficial 392, del 30 de julio de 2008, el cual indica en el numeral 1 dsl
literal e) de dicha disposicién lo siguiente: “Art. 8.- Sélo padrén explotarse aguelias
maquinas tragamonedas que cumplan con los siguientes requisitos: ... e) Que &l
modelo de la maquina tragamonedas v su programa de juego esté de acuerdo a lz
certificacion de la entidad autcrizada por la autoridad competente, cumpliendo con
los siguientes requisitos: 1. Un porcentaje de retorne al publico no menor de 85%
(ochenta y cinco por ciento), aue seré puesto en conocimiento del publico
usuario.”. Al respecto, esta Sala indica que dicha norma técnica no se trata de una
disposicion que tenga connotacicnes contables o gus mande a registrar como
ingreso solo el 15% del ingreso como indica el actor. £Es una norma técnica
relacionada con la maquina propiamente dicha. El actor en su demanda habia de
este tema como un error en la su contabilidad al registrar el 100% del ingreso,
cuando indica que el 85% debia colocarlo en cuentas por pagar por expresa
disposicion de la norma técnica antes mencionada, lo cual no es acertado por
parte del actor. De fojas 178 a 195 del proceso se halla el informe periciai ds la
economista Silvia Solano Hidalgo. En dicho documento se aprecia que al
responder las interrogantes 1 y 2 ella establece los ingresos de la actora por los
gjercicios 2009 y 2010, los mismos que son distintos a los declarados por &l
demandante Inicialmente segun la resolucion impugnada y que el accionante
indica que fue un error, sobre lo cual luego hace la determinacién del ICE
correspondiente. Sin embargo, esta Sala aprecia que no se halla la justificacion
técnica a la conclusion a la que arriba la perito. lo que no ayuda al Tribunal a
establecerla como util para justificar su pretension. De foja 118 a 127, se halla !

Informe de la perito Econ. Ginger Jiménez. mismo que coincide con la liquidacion
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formulacla en la resolucion, y justifica técnicamente los datos aportados, criterios
técnicos que los jugadores comparten. Concluimos que la determinacion formulada
por la administracién se la formulé en base a los reales ingresos del actor que
constan en su declaracion correspondiente, y se ha establecido el correcto
accionar de la administracién en cuanto a las liquidaciones del impuesto, con lo
gue hemos dado cumplimiento a nuestra obligacion de control de legalidad de las
actuaciones de la Administracion Tributaria. En mérito a los considerandos que
anteceden ésta Sala Unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario No. 2

con sede en la ciudad de Guayaquil

1.3 De la sustanciacion del recurso extraordinario de casacion.-

A la presente sentencia de casacion, le han antecedido los siguientes actos procesales,

que denotan su validez:

1.3.1 Auto emitido el 03 de enero de 2017, las 12h48, por el doctor Juan Montero Chavez,
Conjuez de esta Sala, en el que declara la admisibilidad parcial del recurso de casacion
interpuesto por la recurrente, de conformidad al articulo 3 de la Ley de Casacion,
causales: a) Primera, por sl cargo de errdnea interpretacion de los articulos 76 de la Ley
Organica de Régimen Tributario Interno, 90 de! Cadigo Tributario, 1 y 8 del Reglamento a
la Ley de Turismo, ademas, de las Resoluciones Nros. NAC-DGER2008-1464 y NAC-
DGERCG09-00798; por el cargo de falta de aplicacion de los articulos 17, 92 del Codigo
Tributario, 78 de la Ley de Régimen Tributario Interno; y, b) Quinta, por el vicio de falta de
motivacidn, al haberse infringido los articulos 76, numeral 7 literal ) de la Constitucion de
la RepUblica, 130 Cédigo Organico de la Funcion Judicial, 273 del Codigo Tributario; y,

276 del Codigo de Procedimiento Civil.”

Uhid. £s. 1488 vha. 1490,
" Fs, 3-9 del proceso sustanciado en esta Sala.
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1.3.2 Auto expedido el 16 de enero de 2017, las 13h10, por el doctor Juan Montero
Chavez, Conjuez de esta Sala, niega ¢l pedido de revocatoria del auto de admisibilidad

parcial, solicitado por la recurrente.’

1.3.3 Mediante accion extraordinaria de proteccion, el casacionista, solicita al méaximo
organismo de control constitucional svidencie la supuesta vuineracion de derechos
constitucionales acaecidos en el auto expedidc 26 de enera de 2017, las 03h52, por la
suscrita Jueza Nacional, mismo que resolvio no aceptar la peticién de sefialar fecha v

hora para la audiencia de estrados, solicitada por la casacionista.

1.3.4 Con fecha 16 de agosto de 2017, las 18h02, la Sala de admisién de la Corte
Constitucional, integrada por las doctoras Marien Segura Reascos, en calidad de Jueza
Ponente, Roxana Silva Chicaiza; y, doctor Manuel Viteri Olvera, inadmitié a tramite Ia
accion extraordinaria propuesta por la hoy casacionista. de conformidad con el articulo 62

numeral 4 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.”
1.4 Argumento y fundamentacion del recurso.-

Sobre la base de admision del recurso, detallado en ¢l punto 1.2.1 del presente fallo, &

casacionista arguye lo siguiente:

1.4.1 Vulneracion de la causal quinta del articulo 3 de la Lay de Casacion, por cuanto los
Jueces de instancia, al momento de resolver, transcriben un fallo emitido con anterioridad
por otro Tribunal, para ello mencionan v resuelven a favor de la compafiia CASIBAR,
ratificando las glosas dictadas en su contra. evidenciado errores de fondo y forma, sin
existir explicacion alguna de los fundementos de hecho v derecho en los qus se basa la

resolucion; lo cual evidencia falta de motivacion

S ’

1bid, 1s. 22,

El mencionado articulo, refiere a que: “el fundanenro de fa accion no se sustente en la talta de aplicacion o errénea
aplicacion de la Ley”.
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1.4.1.1 Continuando con su fundamentacion, la recurrente, enfatiza, que:

“sin valorar el proceso, bajo el argumento de que la Administracion Tributaria
contaba con documentos e informacion presentada por el propio contribuyente, la
Sala proceda en su fallo a ratificar la actuacion de la Administracion Tributaria,
mas aun porque las declaraciones de ICE se elaboraban en funcion de las NAC
(...) Porlo que, es evidente que la Sala ha actuado de forma errénea, pues sin
hacer mayor anélisis y sin aportar mayor argumentacion juridica en la sentencia
procedio a ratificar las glosas que le han sido impuestas a la comparfiia CASIBAR,

lo cual le resta valor juridico a la resolucién dictada por la Sala”’

1.4.1.2 Resalta que, los méximos organos de control de legalidad y constitucional en
diferentes sentencias, han indicado la importancia que tiene la motivacidn en las

resoluciones, lo cual no se evidencia en el fallo impugnado.

1.4.2 Respacto a la errnea interpretacion del articulo 76 de la Ley Orgénica de Régimen
Tributario Interno: y, 90 del Codigo Tributario, la recurrente ha indicado, que el Tribunal de

instancia;

‘desconoce realmente la situacion juridica producida, y cree que los articulos que
se han sefalado como base de esta causal tienen un significado que no es el
correcto. En efecto han creido entender que el impuesto debe pagarse sobre un
Ingrese bruto o total que supuestamente se perfecciona en la caja fisica del local
(en este caso el casino). en donde el cliente canjea délares por fichas; y sin
importarles si este las usa para apuesta o no, sin importar que ofras normas
regulan la actividad y las formas de su contabilidad que esté reglamentada, ha

interpretado erréneamente los articulos al creer que la base del calculo del ICE

Fs. 1521 del proceso de instancii.
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son las fichas vendidas o canjeadas. El articulo 76 de la Ley Orgénica de Régimen
Tributario Interno vigente a los ejercicios fiscales 2009 y 2010, establecia: (...) la
base imponible sobre la que se calculara y cobrara ef impuesto por los servicios de
casinos, salas de juego (bingo-mecanica) y otros juegos d azar, carrespondera al

valor de las fichas u otros medios utilizados para las apussias. (...) el texio de

la ley no emplea como base fa compra -0 canje- de fichas, lo que dice es la base
imponible es el valor de las fichas uiilizadas para fas apuestas. Se irata de una
clara conjuncion en que el hecho determinante son las apuestas, y de ahi Ia
imposibilidad que el propio SRI dsterming, y que lo llevo a normar ef pago de ese
tributo (...) No es la compra de iz ficha —compra o canje- sino el hecho de que se
la use para las apuestas (...) En efectc, en ninguna parte del articulo 76 se aluce
como la base imponible para la determinacion del impuesto, a la cantidad de fichas
que se compran en una jornadz sinc mas bien a las fichas <apostadas> (...) que la
Sala al aludir que se puede proceder a la determinacion directa (articulo §0),
piensa que se interpretd correctamente el articulo 76 (y sSus nonmas
complementarias) de la ley por parie del SR!. y por tantc esa es su inierpretacion
de la norma, y eso es errado (...) La interpretacion adecuada Sefiores Magistracios
es que el servicio de casinos en el régimen del ICE no esta gravado por la compra
de las fichas como de manera impertinente e inadecuada lo sostiene ef SR y lo

w3

ratifica la Sala en su sentencia”

1.4.3 Seguidamente, sefala que existe errdnea interpretacion de las Resoluciones No.
NAC-DGER2008-1464 y NAC-DGERCGC09-00799 y en particular su articulo 1, expresa:

“(...) La blusqueda de la facilidad para el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, tanto para el sujeto pasivo (casino) como para & sujeto activo (SRI), lo
que conllevo a que esta entidad de control de tributos emitiese en uso de sus

facultades normas complementarias que permitan la determinacion de un tributo

8 Ibid, fs. 1508 vita-1512.
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de determinacion imposible o sumamente dificil (las fichas apostadas...), de alli la
necesidad de este ente de emitir las resoluciones en relacion al Impuesto a los
Consumos Especiales, ICE. Esa declaracion que consta como antecedente en la
parte motiva de las citadas resoluciones hace palpable la dificultad que el propio
SR/ tenia en cuenta para la determinacion del ICE al servicio de casinos; y esto es
de suma importancia tenerlo presente: pues determina el criterio interpretativo y no
pegado al ordenamiento que dio el propio SRI a la situacion. (...) La norma antes

sefialada indica que gn el evento de que se produzca una determinacion por parte

del SRI, ese es el criterio que debe utilizar, y no otro. Y por tanto, el impuesto se
deberia determinar en funcién a lo que en el articulo 1 establecia (...). En
consecuencia, al ser compleja su determinacion, resuelta erroneo considerar, por
una parte, que la norma no estaba dirigida al sujeto pasivo, cuando todo indica que
si; y por otra, que el sujeto activo, cuando realiza una determinacion presuntiva
pueda hacer algo diferente de lo que la norma conlleva; porque la Sala conoce la
normativa, la lee, pero cree en su interpretacion errada que esa normativa no tiene
el efecto o alcance, y por ende la interpreta mal. (...) Es errada la interpretacion de
la Sala respecto de las normas que el propio SRI dicto, y esto porque la
interpretacion correcta es que, dados los considerados de ella, estas establecian
un mecanismo sencillo para el calculo de un tributo complejo, forma de calculo que
era aplicable también para el propio SRI. (...) En consecuencia la errada
interpretacion de las NAC ha sido determinante al momento de resolverla que la
Séela (...) condena en su fallo a mi representada al pago de un impuesto calculado
sobre un ingreso que ésta no ha percibido, incluyendo en el calculo del impuesto a
los valores de los premios. los cuales por disposicion expresa, debian ser

retornados al puiblico™.

1.4.4 En cuanto a la errénea interpretacion del articulo 8 del Reglamento a la Ley de

Turismo, manifiesta:

" Ibid. 1312-1314 v,
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“‘Quedé explicado en el apartado il que el entorno juridico de la actividad de
casinos estaba sometido a la rectoria v control del Ministerio de Turismo. Que esa
entidad era la encargada de establecer. inclusive, las normas técnicas que
regulaban el funcionamiento de las maquinas tragamonedas. Para mi
representada era un hecho, real. y determinable, el saldo en las maquinas. pues
estas, por disposicién ministerial, debian estar programadas para hacer un retorno
o payback (o como luego se denomind “coin out’) del 856% de lo que se acumule
en ellas y no de lo que cada persona apueste. Y ese 85% determina el ingreso
neto de la maquina tragamonedas que afecta, ese sf de manera directs, al estado
de resultados, y por ende a impuesto a pagar. {...) En ella el propio SRI reconoce
cuestiones de suma importancia, gue se derivan de lo especialisimo y complejo def
calculo de este tributo. Por ejemplo. se aluds a "Ganancie bruta: Para cada
maquina tragamonedas, es el valor gue resulta de la diferencia entre e/ monto de
las apuestas hechas por los jugadores (clientes) menos los pagos realizados a los

Jjugadores”, con lo cual reconoce que fa unica ganancia que deja la méquina

es la que queda después de hacer los pagos de premios. {...) Esté claro que

esa norma técnica, de imperioso e inevitable cumplimiento para mi representada,
constituye el unico hecho cierto en materia contable v en su Unica realidad de
ingresos. Sin embargo, el SRI foma en cuenta, como si fuesen ingresos, un dato
que sirve para propdsitos exclusivos de control. Lo gue la compariia registrd como
venta de fichas, insisto solamente como mecanismo de control, de ninguna
manera significa que ese sea el ingreso derivado del negocio v, en este caso, de
las maquinas o mesas. (...) Es incomprensible lo que quiere decir la Sala con
semejante afirmacion. ;Como no va a tener connotaciones contables aquella
norma tecnica si lo que hace es exigir al casino que el saldo del 15% es el tinico
que, en realidad determina la venta real o ingreso real derivado de la operacion de
las maquinas tragamonedas, y no lo que figurd como venta bruta, ia cual., como
hemaos visto, ni siquiera constituye la base imponible que establece el articuio 786

de la ley? La connotacion coniable es absoluta v llama la atencion lo afirmado por
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la Sala. Pretende esta que mi representada hubiese hecho algo diferente de lo que
su norma técnica le indicaba. (...) Por lo tanto, la Sala sostiene —sin mayor
fundamento- que por existir declaraciones y mayores contables, le correspondia a
la Administracion Tributaria efectuar una determinacion directa y no una
determinacion presuntiva y que corresponde que se le cobre a la compariia el
impuesto sobre la totalidad de las fichas vendidas, pero no explica ni siquiera en
base a qué cobraria sobre ese total, que nada refleja en cuanto a fichas
apostadas, y en cuanto a la realidad de la operacion; (...) el 15%, porcentaje que
resulta ser el verdadero total técnico de sus ingresos y que refleja, al final, las
fichas que quedan en las cajas de las méaquinas e, inclusive, de las mesas (...) Ya
que para operar en este tipo de negocios, habia que adecuarse a lo que se
disponia en las normas técnicas, mismas que obligaban a que del 100% de las
fichas que se introducian en las maquinas, la compafifa deba devolver, minimo, el

85% de éstas a los jugadores, determinado una ganancia no mayor a un 15%"".

1.4.5 Respecto a la falta de aplicacion de los articulos 17, 92 del Codigo Tributario; y, 78

de la Ley de Régimen Tributario Interno, la recurrente ha indicado lo siguiente:

‘La Sala, en su sentencia omite la determinacion presuntiva, y aunque tnicamente
los apartados de los fundamentos que dio el SRI en la Liquidacién de diferencias
en la Declaracion Nro. 0920120200134, correspondiente al ejercicio fiscal 2009 y
Liguidacion de Pago por Diferencias en la Declaracion No. 0920120200144, por el
gjercicio 2010 (...) omite en su fallo aplicar el articulo 92 del Cédigo Tributario,
respecto de: i) Las formas que existen para aplicar la facultad determinadora por
parte de la Administracion Tributaria: v, fi) cuando debe aplicarse cada una de ellas

(...) sin_considerar que por tratarse de una base imponible que por el imposible

que conlleva habia tenido que ser precisada por la propia autoridad tributaria; que

obliga a manejar un tipo de reqistro contable distinto de aquel que se emplea en

Y ppid s, 1317-1518.
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los otros tipos de actividades econémicas. v que habia una normativa dictada pars

el efecto, es perfectamente aplicable la determinacion presuntiva a los casinos {...)

La Sala pretende explicar por que procede la determinacion directa en el caso
parf}'cular, sin entrar a analizar por qué a su criterio no procede determinacion
presuntiva (...) Y es que la determinacion del ICE en el servicio de casino no deja
de ser sui generis, mas aun porque en ningun parte de la Ley 0 Reglamento se

establece la metodologia para ! calculo dal impuesto al servicio de casing, que es

lo que se encuentra gravado acorde a nuestra legislacion (...) no solo debe
considerarse el total de las fichas que rotan en una jornada, sino gue ademas debe
considerarse las fichas vendidas, las devoluciones de fichas durante una jornada,
la habilitacion inicial o valor de aperiura de las mesas o méaquinas, asi como las
reposiciones de fichas de las mesas o maquinas de juego durante la jornada,
pues, solo asi se puede determinar el impuesto propiamente, lo cual hace muy
dificil su contabilizacion, lo cual se efectuaba acorde a la totalidad de fichas que se
movian en la jornada, indistintamente si éstas luego eran devueltas (...) se dejé de
aplicar, ademas, el articulo 17 del Codigo Tributario (...) el hecho generador del
impuesto se delimita atendiendo: i} conceptos econdmico; y. fi) criterio para
calificarlos, segun las situacicnes ¢ relaciones econdmicas que efectivamente
existan. Consecuentemente los mecanismos que emplea la Administracion
Tributaria para determinar y liquidar el ICE deberfan corresponder & la realided
economica del negocio, de conformidad con el entorno juridico vigente para los
casinos, y a los principios contables vy otras normas refacionadas con la actividad,

en este caso las Normas Técnicas expedidas por el Ministerio de Turismo™

1.5 De la contestacion al Recurso de Casacion.-

W ibtd, 1514 vita a 1517,
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Mediante escrito de 12 de enero de 2017, las15h59, el economista Juan Manuel Avilés
Murillo, en su calidad de Director Zonal 8 del Servicio de Rentas Internas, da contestacion

al Recurso de Casacion, en los siguientes términos:

1.5.1 El articulo 76 de la Ley de Régimen Tributario Interno, es claro en indicar que el
sujeto pasivo debia determinar la obligacion tributaria respecto a la actividad de casinos o
juegos de azar al respecto del ICE y que la base imponible se calculara sobre el valor de
las fichas u otros medios utilizados en apuestas, razén por la que el valor de venta de |as
fichas o los medios utilizados en apuestas constituyen la base imponible del impuesto
sobre el cual el sujeto pasivo debia calcular el valor a pagar por concepto de ICE, razon

por la que no habria una erronea interpretacion de la norma.

1.5.2 Que en cuanto a las Resoluciones Nos.1664 y 00799 la Sala de instancia, aplico
correctamente los articulos 90 y 91 del Codigo Tributario, y que para el presente caso la
determinacién a aplicarse es la directa, por cuanto se contd con la informacion
proporcionada por la contribuyente, partiendo por su declaracion, registros y mas
documentos que poseia, asi como la propia base del SRI e informacion de terceros y que

de ninguna manera la Resoluciones obligan a una determinacion presuntiva.

1.5.3 Que las Resoluciones lo que determinan es como realizar los célculos para proceder
a determinar el valor a pagar por concepto de ICE; y que la determinacion presuntiva tiene
el caracter de excepcional v subsidiaria, facultativo del sujeto activo y que solo resulta
cunado es imposible efectuar la determinacion directa lo que dice la Administracion no

ocurrid en el presente caso porque existio la documentacion suficiente.

1.6.4 Que atinadamente, la Sala de instancia, supo indicar que el articulo 8 del
Reglamento a la Ley de Turismo es una norma técnica, sin connotaciones contables o
que mande a registrar como ingreso solo el 15% sino que se trata de una norma técnica

relacionada con la méquina propiaments. Finalmente expone que la sentencia se
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encuentra debidamente motivada de conformidad con la Constitucion y con el Cédigo
Tributario. Por estas consideraciones, la sentencia impugnada estd debidamente

motivada.

1.5.5 Pretension.-

Con este antecedente, solicita la Administracion Tributaria, que esta Sala Especializada

deseche el recurso propuesto por la actora.

Il CONSIDERACIONES GENERALES DEL TRIBUNAL DE CASACIGN Y
PLANTEAMIENTO DEL PRCBLEMA JURIDICO A RESOLVER.

2.1 De la jurisdiccion y competencia.-

Este Tribunal Especializado es competente para conocer y resolver la presente accién
objetiva de anulacion con efectos genarales, en virtud da las Resolucionas Nos. 341-2014
de 17 de diciembre de 2014 y 009-2018, de 23 de enero de 2018, emitidas por el Pleno
del Consejo de la Judicatura; Resoluciones Nos. 01-2018 ds 26 de enero de 2018 y 02-
2018 de 01 de febrero de 2018, expedidas por sl Pleno de la Corte Nacional de Justicia;
asi como el sorteo que consta en el proceso v en atencion a lo previsto en los articulos
184 numeral 1 de la Constitucion de la Republica Ecuador, 185 segunda parts, numeral 1

del Codigo Organico de la Funcion Judicial y primero de la Lay de Casacidn.
2.2 De la validez procesal.-
En la tramitacion del presente recursc extraordinario de casacion. se han observado las

solemnidades inherentes a esta clase de impugnaciones y no existe nulidad alguna que

declarar.
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2.3. De la naturaleza, finalidad y limites del recurso de casacion.

El recurso de casacion es extraordinario, de alta técnica juridica, formal y excepcional,
cuyo principal objetivo es la defensa del jus constitutionis, esto es, protege el
ordenamiento juridico imperante a través de la correcta interpretacion y aplicacion del
Derecho, con el propdsito de hacer efectivos los principios de seguridad juridica, legalidad
e igualdad en la aplicacion de la Ley, mediante dos vias ordenadas: por un lado, la
lamada funcién nomofilactica de proteccion y salvaguarda de la norma, y por otro lado la
funcién uniformadora de la jurisprudencia en la interpretacion y aplicacion del derecho
objetivo. Asf las cosas, la finalidad del recurso de casacion es el control de la legalidad y
de la correcta aplicacion e interpretacion del Derecho, sin que le sea permitido a la Sala

de casacion rebasar los limites fijados por ¢l casacionista en el recurso.

2.4 Del planteamiento del problema juridico a resolver.-

La recurrente, sustenta el recurso extraordinario de casacion en las causales primera y
quinta del articulo 3 de la Ley de Casacion. La primera, por los cargos de errénea
interpretacion de los articulos 76 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, 90 del
Codigo Tributario, 1 y 8 del Reglamento a la Ley de Turismo, ademés, de las
Resoluciones Nros. NAC-DGER2008-1464 y NAC-DGERCG09-00799; por el cargo de
falta de aplicacion de los articulos 17, 92 del Codigo Tributario, 78 de la Ley de Régimen
Tributario Interno; y, la segunda, por el vicio de falta de motivacion, al haberse infringido
los articulos 76. numeral 7 literal I) de la Constitucion de la Republica, 130 Cédigo
Organico de la Funcion Judicial, 273 del Codigo Tributario; y, 276 del Cédigo de

Procedimiento Civil.

Il ANALISIS Y RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO
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Conforme el problema juridico descrito en este fallo, la casacionista fundamenta el
presente recurso extraordinario de casacion en las causales primera y tercera del articulo
3 de la Ley de Casacion, segln lo sefialado en el numeral 2.4, cuyo orden de analisis sera

en primer lugar la causal quinta, luege la causal primera.

3.1 De la causal quinta.-

Para comenzar con el respectivo anélisis de |a causa! quinta, iranscribimos le normzaiiva

impugnada, cuyos textos son los siguisntes:

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

"Art, 76.- Garantia del debido proceso.- En todo proceso en ef que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se aseguraré el

derecho al debido proceso que inciuiré las siguientes garantias basicas:
(...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias.

(...) I) Las resoluciones de los poderes puiblicos deberan ser motivadas. No
habra motivacion si en la resolucicn no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos. resolucionss o failos que no
se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o

servidores responsables seran sancionados '

CODIGO TRIBUTARIO
“Art. 273.- Sentencia.- Concluida la tramitacion el tribunal pronunciara
sentencia dentro de treinta dias de notificadas las partes para el efecto. Antes

de sentencia, las partes podran presenr‘ar informes en derecho o solicitar

audiencia ptblica en estrados, con igual finalidad.
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La sentencia sera motivada y decidira con claridad los puntos sobre los que se
trabo la litis y aquellos que, en relacion directa a los mismos, comporten control
de legalidad de los antecedentes o fundamentos de la resolucion o acto
impugnados, aun supliendo las omisiones en que incurran las partes sobre
puntos de derecho, o apartandose del criterio que aquellos atribuyan a los

hechos”.

cODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL

‘Art. 130.- FACULTADES JURISDICCIONALES DE LAS JUEZAS Y
JUECES.- Es facultad esencial de las juezas y jueces efercer las atribuciones
jurisdiccionales de acuerdo con la  Constitucion, los instrumentos

internacionales de derechos humanos y las leyes; por lo tanto deben:

(...) 4. Motivar debidamente sus resoluciones. No habra motivacion si en la
resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y
no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Las
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados seran

nulos”

CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL
‘Art. 276.- En las sentencias y en los autos que decidan algun incidente o
resuelvan sobre la accion principal, se expresara el asunto que va a decidirse y

fos fundamentos o motivos de la decision,

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

de casacion, por la mera referencia a un fallo anterior”.
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3.1.1 En consideracion a la causal quinta alegada por Iz casacionista, descrita en

o

numeral 5 del articulo 3 de la Ley ds Casacién, misma que indica: *5ta. Cuando Iz
sentencia o auto no contuvieren los requisitos exigidos por la Ley 6 en su parte dispositiva
se adoptan decisiones contradictorias’. Se prevé dos vicios que pueden dar lugar a que
se case el auto o fallo impugnado, de conformidad con la jurisprudencia casacional, esto
es : i) Carecer de los requisitos que sxige la Ley; esto es omisiones que la afsctan en
cuanto acto escrito, en su estructura formal, por ejemplo omitir la identificacion de las
personas que la resolucion se refiere, en la enunciacién de las oretensiones, en Iz
motivacion (fundamento del recurrente) que se funda en los hechos y en el derecho, 0 &n
la parte resolutiva, en relacion al lugar, fecha y firma de quien la expide: y, ii) Que |2 parte
dispositiva adopte disposiciones contradictorias o incompatibles. como se evidenciz este
vicio se sub divide en: 1. Disposiciones contradictorias; v, 2. Disposiciones incompatibles.
Ciertamente, las disposiciones en mencion atacan |2 sentencia, pero deben ser

analizadas indistintamente.

3.1.2 Ahora bien, es pertinente enfocarmnos al primer vicio, el mismo que se orienta a un
error in procedendo, por el incumplimiento de la actividad procesal y determinada por ios
requisitos de fondo y forma que toda Sentencia o Auto dabe coniener, si llegase & faliar
alguna parte de la Resolucion final, ya sea la relacién de los hechos, motivacién (punto
relevante del recurso de casacion en analisis) o decision; esta se encontraria diminuta v

seria susceptible de casacion.

3.1.3 Bajo el contexto antes descritc. se procede a analizar el cargo formulado por la
‘ecurrente, la misma que alega, que el ¢rgano jurisdiccional de instancia infringid las
siguientes normativa: articulos 76 numeral 7 literal f) de la Constitucién de la Reptblica,
130, numeral cuatro del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, 273 del Cédigo
lributario; y, 276 del Cddigo de Procedimiento Civil, que refieren a la motivacion que debe

ontener una sentencia.
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3.1.4 Doctrinariamente el doctor Santiago Andrade Ubidia, refiriéndose a lo resuelto por la
Primera Sala de lo Civil y Mercantil, en la sentencia No. 253 de 13 de junio de 2000, con

respecto a la motivacion manifiesta que:

“La motivacién de la sentencia constituye un elemento intelectual, de contenido
critico, valorativo y Iégico, que consiste en el conjunto de razonamientos de hecho
y de derecho que el juez apoya su decision. Su exigencia es una garantia de
justicia a la cual se le ha reconocido jerarquia constitucional, como derivacion del
principio de inviolabilidad de la defensa en juicio. Por la motivacion, ademas, se
asegura la publicidad de la conducta de los jueces y el control popular sobre el
desempefio de sus funciones. esencial en un régimen republicano. Por ella
también podran los interesados conocer las razones que justifican el fallo y decidir

su aceptacion o impugnacién™™.

3.1.4.1 En tanto que, Oswaldo Gozaini, ha indicado que:
‘la progresividad del derecho de las partes y la obligacion constitucional de los
jueces de motivar los fallos, plantea la naturaleza que tiene este deber
fundamental. No se trata de contabilizar una simple fundamentacion que puede
resultar suficiente con la aplicacion mecanica de la ley, sino de analizar si dicha
exigencia radica en una necesidad politica propia de la justificacion de los actos de
un poder del Estado, o significa establecer una garantia constitucional que forma

parte de un conjunto de mayor contenido en el principio del debido proceso™”.

3.1.4.2 De ahi que, en la motivacion, no es suficiente el uso impecable de la légica formal,
si este encubre un razonamiento incomprensible; tampoco lo es sefalar la norma si no se

explica el por qué se considera aplicable, pues en la debida motivacion de la sentencia se

Santiago Andrade Ubidia. ~La Casacidn Civil en ¢l Ecuador”, (Quito, Universidad Andina Simén Bolivar,
2003 ). 138.
13 - . vy S 1 . v . . i - .
Oswaldo Alfredo Gozaini. £ Derecho Procesal Constitucional, EI Debido Proceso, (Buenos Aires, Rubinzal-

Culzoni. Editores. 2004}, 428,
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materializa el principio de la tutela judicial efectiva'; al respscto, el maximo 6rgano de

control constitucional ha indicado:

‘por disposicién constitucional, es imperante que todos los actos emitidos por parte
de las autoridades publicas se encuentran debidamente motivados v que esta
motivacion, no se limite a un gjercicio subsuntivo, sino por el contario que se
efectiie una justificacion que de una razén argumentada de los motivos por los

cuales la autoridad se decanta por una decision determinada™.

3.1.4.3 De lo senalado, nos lleva a hablar de la motivacidn, como una de las garantias da!
derecho que tienen las personas a la defensa; garantia recogida en la Constitucion ds la
Republica, que en su articulo 76 numeral 7, literal 1), determina que las resoluciones de
los poderes plblicos deben ser motivadas; y se senala que no hay motivacion si en la
Resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en los que se funda v si no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho; estd maxima juridica

constitucional, se encuentra recogida en el articulo 273 inciso 2 del Codigo Tributario.

3.1.4.4 Bajo esta orientacion debe entenderse que motivar es argumentar, explicar ©
exponer las razones que fundamentan un falio; que la motivacién es una gerantia
constitucional del debido proceso que asiste a las partes procesales, que tiene como
finalidad evitar: i) Errores conceptuales de esiructura o de garantia; o, ii) Arbitrariedad.
decisiones contrarias, errores de logica juridica y el actuar no razonado de las juezas y

jueces.

3.1.5 Es importante empezar el presente analisis con lo indicado en la sentencia

impugnada, misma que consta:

" Sentencia No. 0047-12-EP, dictada por el Pleno de la Corte Constitucional de Ecuador
" Sentencia No. 191-14-SEP-CC, expedida por el Pleno de la Corte Constitucional.
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1 Judicatura que se pronuncia, en el presente caso, la Sala Unica del Tribunal
Distrital No. 2 de lo Contencioso Tributario, con sede en el canton Guayaquil,
provincia del Guayas.

2 \dentificacién de las partes, donde consta que la sefora Nilda Cordero
Méndez. en su calidad de representante legal de la comparia CORPORACION
BOULEVARD CORBOULEVARD S.A., presenta accion de impugnacion en contra
de la Besolucion No. 109012012RREC025507, dictada por el Director Regional
Litoral Sur del Servicio de Rentas Internas con fecha 26 de octubre de 2012,

3 Breve enunciacién de los Hechos y Circunstancia Objeto de la Demanda y
Contestacion en donde con claridad se sefialan “todos” los argumentos de la
compafifa CORPORACION BOULEVARD CORBOULEVARD S.A, ademas, se
hace constar la contestacion a la demanda por parte de la administracion tributaria
4 Consideraciones de la Sala, en los considerandos primero y segundo se
establece la competencia de la Sala, para conocer la accion de impugnacion. En el
considerando tercero, se enfatiza que en la presente causa no se ha omitido
solemnidad alguna.

5 Motivacion, en el considerando cuarto, se evidencia el objeto de la controversia
0 puntos centrales de la /itis, mismo que para un mejor estudio, el o6rgano
jurisdiccional de instancia subdividio en: a) la motivacion de la resolucion
impugnada; b) la categorizacion de los casinos; ¢) la aplicacion de la
determinacion directa; v d) los valores determinados por los ejercicios 2009 Y
2010. En el sub numeral (4.2) con claridad, se analiza cada uno de los puntos
controvertidos.

RESOLUCION. en la cual consta la decision en derecho de la Sala de instancia.

31.6 Ahora bien, una vez examinada la sentencia objetada, y con el objeto de

comprender cabal y adecuadamente los argumentos que en desarrollo del recursc

mArmmrdinarin Aa racaniAn aniil hahran de cangionarse R.qi como la COﬂC'USién a aue s¢
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arribar, es del caso aludir, las causas para interponer el recurso en mencion, par
establecer si las mismas fueron respondidas con debida motivacién por parte del érgan
jurisdiccional de instancia, de ahf que, se tendra en cuenta las partes que conforman un,

sentencia; a saber: a) expositiva, b) considerativa; v, ¢} la resolucion.

3.1.7 Se aprecia que el drgano jurisdiccional de instancia ha indicado en su part
expositiva, la competencia del Tribuna! de instancia para conocer la causa puesta ¢
conocimiento, la integracion del mismo. asi como el acta de reasignacion del Tribuna) er
mencion; ademés, el acto adminisirativo impugnado, esto es Iz Resolucidn No
109012012RREC025507, expedida el 26 de octubre de 2012, por el Director Regional de
Literal Sur del Servicio de Rentas Internas, misma que niega el reclamo administrative
propuesto en contra de las Liquidaciones de Pago de Diferencias en Ia Declaracion Nros
0920120200134 y 0920120200144, correspondientes al ICE de los meses de marzo 2
diciembre de 2009 y de enero a dicismbre de 2010, De igual manera, se establece Ia
breve enunciacién de los hechos y circunsiancias objeto de la demanda; constando de
manera clara y concreta los argumenios de las partes procesales. Por un lado, el actor,
considero que:

“Que el acto impugnado es la resolucion 10901201 2RREC025507, dictada por el
Director Regional del Litoral Sur del Servicio de Rentas Internas, e 25 de octubre
de 2012. Que las empresas dedicadas a las actividades de casino, fueron
sometidas a un proceso de determinacion tributaria respecto del impuesto a fos
Consumos Especiales, bajo la premisa que durante el gfercicio 2009 v todo s/
2010, no se habia cumplido apropiadamente con sus obligaciones fiscales
relativas a ese impuesto. Que e/ 17 de Febrero de 2012 sy representada fue
notificada con las comunicaciones de diferencias RLS-CDIOCDE12-00037-M 1%
RLS-CDIOCDE12-00032-M, las cuales establecen valores de diferencias por
concepto del Impuesto a los Consumos Especiales. Que a pesar de haber

presentado la documentacion que sustentaba un error contable que se habia
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Nos. 0920120200134 y 092012020144, por los valores de USD$ 894,180.73 y
USD $948.063,67 respectivamente. Que impugné ambas liquidaciones el 14 de
Mayo de 2012. Que a pesar de su alegacion de que las liquidaciones impugnadas
carecian del elemento esencial de motivacion, la administracion le notifico a su
representada la resolucién 109012012RREC025507, en la cual se indica en el
considerando catorce que las Liquidaciones de pago por Diferencias en la
Declaraciones han sido ratificadas, aun cuando se demostro juridicamente que los
documentos carecian de motivacion y ademas se presentd la documentacion
contable que respaldaba sus argumentaciones. Que la  resolucion
109012012RREC025507 no puede tener validez, por cuanto las liquidaciones
carecen del elemento esencial de motivacion del acto administrativo. Que es
imposible convalidar un acto administrativo inmotivado. Que en las liquidaciones
se limitaron a la mera transcripcion de normas juridicas sin mencionar la
pertinencia de las mismas. Que respecto al efercicio 2009, indica que de los
considerandos de la resolucion NAC-DGER2008-1464, publicada en el Registro
Oficial 491 del 18 de diciembre de 2008, se desprende que en efecto el Impuesto a
los Consumos Especiales que se liquidaba a los casinos, era un ICE presuntivo,
relativo a las mesas y a las maquinas. por lo que es inconcebible que al cabo de
varios ejercicios fiscales. se implemente un proyecto por lo mas pernicioso,
arrojando diferencias inexistentes entre los declarado y lo que supuestamente se
determino. Que el articulo 1 de |a referida resolucion establecia que en caso de
procedencia de la determinacion por parte del sujefo activo del ICE, para los
servicios de juegos de azar, la administracion tributaria tomara como referencias
los siguientes montos: categoria de establecimiento: de lujo - mesa US$1.789,00 y
magquina US$201,00; v, categoria de establecimiento: primera mesa US$992,00 y
maquina US$84,00. como minimos mensuales para el pago del ICE en funcién de
la categorias de establecimientos sefialadas. Que tal como dispone la sefialada
resolucion la determinacion procedente es la presuntiva, por lo que no existia

ninguna diferencia que justificar. Respecto del efercicio 2010, la resolucion NAC-
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DGERCGC09-00799, publicada en el Registro Oficial No. 96 del 28 de diciembre
de 2009, disponia en el articulo 1 que en caso de procedencia de la determinacion
por parte del sujeto activo del ICE, para los servicios de juegos de azar, Ja
administracion tributaria tomaré como referencias los siguientes montos: categoria
de establecimiento; de lujo - mesa US$1.789,00 y méquina US$201,00; y,
categoria de establecimiento: primera mesa US$992,00 y méquina US$84,00,
como minimos mensuales para el pago del ICE en funcién de la categorias de
establecimientos sefialadas, concluyendo el actor que si la determinacion del ICE
fue siempre presuntiva no existia ninguna diferencia que justificar. Que su
representada siempre considerc para fa liquidacion del ICE el rubro denominado
‘primera’, porque asi estaba clasificada por el organismo de control. Que la Lay de
Turismo sefiala que el Ministeric del Remo seré ef que emita las notas técnicas
para el control de ese tipo de negocios. Que tal como lo establece la norma técnica
para Casinos y Salas de Juegos en el Ecuador, es obligatoria Iz devolucion de al
menos el 85% de retorno. Que considera que al parecer la Administracién
Tributaria se ha confundido por algin error en su contabilidad. Que en sus
balances se ha consignado como ingreso los valoras de circulacion vinculados al
100% de los valores que se jusgan cuando en realidad ese rubro debia ser
reembolsado en dos partes, a sabsr: ef 85% en cuentas de balance como cuentas
por pagar y el 15% como cuentas de resultado, es decir ese recién puede ser
considerado como ingreso bruic a ser declarado. Que en la pagina 15 de la
resolucion impugnada que se reproduce una parte de lo exprasado en la diligencia
de exhibicion de documentos que se desarrolld en las instalaciones de su
representada, en la que se manifestd que existian errores en la documentacion
contable entregada al inicio de la determinacion. Que en el punto 17.16 de la
pagina 20 de la resolucion impugnada se deja establecido que la administracion. a
pesar de que existian rescluciones generales para la aplicacion de la

determinacion presuntiva del /CE. ahora decidio hacer una directa. La peticion
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concreta es que se declare nula la resolucién impugnada; o que en su defecto

solicita dar de baja la resolucion impugnada’

3.1.8 Por otro lado, la parte accionada, ha dicho que:

“niega los fundamentos de hecho y de derecho alegados por la empresa actora.
Que las liquidaciones de pago por diferencias en la declaracion fueron emitidas en
base a lo sefialado en el numeral 2 del articulos 2, y el articulo 9 de la Ley de
Creacion del Servicio de Rentas Internas; en el numeral 2 del articulo 22 y
numerales 1y 2 del articulo 24 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de
Creacion del Servicio de Rentas Internas; en los articulos que sefiala del Codigo
Tributario; en los articulo que refiere de la Ley de Régimen Tributario Interno; en
los articulo que sefiala del Reglamento a la Ley de Régimen Tributario Interno; y,
en las declaraciones e informacion del propio contribuyente dentro de las cuales se
establece la vinculacion del sujeto pasivo, hecho generador, base imponible y la
cuantia del tributo. Por esta razon considera que la alegacion de falta de
motivacion del actor no tiene asidero, y por lo tanto tampoco existen nulidades que
declarar sobre los actos administrativos correspondientes. Que la administracion
tributaria no es el organismo competente para clasificar en la primera categoria de
casinos a la comparfiia CASINO BOULEVARD CASIBAR S.A. Que los articulos 91
y 92 del Codigo Tributario establece que las determinaciones directas y
presuntivas se constituyen en metodologias para la aplicacion de la facultad
determinadora. Para el presente caso se opté por la determinacion directa. Que
del resultado del anélisis de la informacion aportada por el contribuyente que
sustentan su declaracion de impuesto a la renta y de sus declaraciones de
mensuales del Impuesto a los Consumos Especiales, la administracion tributaria
establecio la base imponible y posteriormente la cuantia del tributo, descartando /a
posibilidad de iniciar una determinacién presuntiva, pues la administracion contaba
con la informacién proporcionada por el propio contribuyente y realizd los

mecanismos necesarios que permitieron la determinacion directa. Que la ley
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establece la forma en la que el contribuyente debe determinar |a obligacion
tributaria respecto a la actividad de casinos o Juegos de azar, con relacién al
impuesto a los consumos especiales. Que |z adminisiracién por medios y
procedimientos conforme a las normas legales llevé a cabo la determinacion
directa de los ejercicios fiscales 2009 y 2010 por concepto de Impuesto a los
Consumos Especiales. Que el impuesto contenido en las Liquidaciones de Pago
por Diferencias en la Declaraciones Nos. 0920120200134 y 0920120200144 es
una consecuencia del proceso de determinacion materia del trémite atendido. en &l
que se observaron las normas juridica y principios tributarios aplicables al caso
que permitié a la Administracién constatar que ef impuesto determinado por el
contribuyente y reflejado en sus declaraciones de Impuesto a los Consumos
Especiales de los ejercicios fiscales 2009 v 2010 no correspende a lo que debid
haber calculado y pagado, concluyendo que fueron legalmente emitidas y que son
definitivas y vinculantes.- Como peticion de su contestacion solicita se ratifique la
resolucién 109012012RREC025507, dictada por el Director Regional del Litoral

Sur del Servicio de Rentas Internas, el 25 de octubre de 2012”

3.1.9 Se evidencia, entonces, que en la parte expositiva de la sentencia, se encuentra
debidamente motivada, por cuanto, contiens la competencia del 4rgano jurisdiccional de
instancia para conocer y resolver la causa in examine, cuenia con la narracién de manera
sucinta de la Resolucion Administrativa impugnada, la intervencion de las partes en el
proceso con sus respectivos fundamentos; cabe manifestar, la importancia relevante gue
tiene la intervencion de las partes en el proceso; ya que permite que estas puedan
ejercer, dentro de la actividad procesal. su derecho a la defensa. En este punio, resulta
apropiado traer a colacion, la necesaria intervencion de las partes en el proceso
(CORPORACION BOULEVARD CORBOULEVARD S.A y AUTORIDAD TRIBUTARIA),
por cuanto, obliga a que estas delimiten e! objeto concreto de la fitis (misma que sera
evidenciado en la parte considerativa); con Ia finalidad de acceder a los érganos judiciales

y obtener la tutela efectiva, imparcial v expedita de sus derachas v que el fallo emitido por
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los administradores de justicia guarde coherencia con lo propuesto por las partes;

particular evidenciado en el presente caso.

3.1.10 Respecto, de la parte considerativa, del fallo recurrido, es necesario considerar

que toda sentencia constituye un conjunto sistémico, armonico, en el que la parte
considerativa que debe contener la motivacion de la sentencia, no es un aparte, aislado
de la decisién, todo lo contrario, como sefala Gozaini, la fundamentacion forma parte de
la sentencia como un todo indisoluble, creador de argumentos para quienes encuentren
justificadas sus razones, como para los que no encuentren satisfechas con ellas sus
pretensiones'”. Asi pues, se observa en el numeral cuarto el objeto de /fa litis, que para

una mejor comprension, la Sala a quo dividio el objeto, en cuatro puntos, a saber:

“a) la motivacion de la resolucién impugnada; b) la categorizacion de los casinos;
¢) la aplicacion de la determinacion directa; y d) los valores determinados por los

efercicios 2009 y 2010

3.1.11 En el numeral 4.2, los Jueces de instancia, analizan cada uno de los puntos
controvertidos con su respectiva normativa. Asi las cosas, en el literal a) se desarrolla el
punto que hace mencién en determinar si la Resolucion impugnada, se encuentra
motivada, para lo cual los Jueces en mencion, luego de referirse a la normativa
constitucional (articulo 76 numeral 7, literal 1); v, legal (articulos 81 del Codigo Tributario,
103 numeral 2. 122 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcidn
Ejecutiva, 133 del Codigo Tributario; y. 31 de la Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada), que
refieren en su orden a que los actos administrativos, resoluciones o fallos deben ser
motivados. caso contrario son declarados nulos ademas, de enunciar la respectiva
doctrina (Ignacio Colomer Hernandez, en su cbra la Motivacion); v, finaimente en las

sentencias constitucionales No. 063-14-SEP-CC, caso No. 0522-12-EP, emitida el 09 de

' Sentencia No. 004-16-S1S-CC CASO N." 001 1-14-1S. emitida el 20 de enero de 2016, por el Pleno de la Corte
Constitucional,
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abril de 2014; y, No. 136-14-SEP-CC. caso No. 0148-11-EP, que sefialan que unz
sentencia se encuentra correctamente motivada cuando tiene razonabilidad, Idgica vy
comprensibilidad; realizan el respectivo andlisis de la Rasolucién impugnada, en donde
evidencio:

‘a.2) La resolucién impugnada se halla en copias certificadas de fojas 1 a 14 de
proceso; a.3) De la lectura del apartado 9.1 refacionado con Ja Liguidacion de
Pago por Diferencias en la Declaracién No. 09201202001 34, por el gjercicio 2009
se establece que dicho acto administrativo tuvo como antecedentes de hecho las
declaraciones de Impuesto a los Consumos Especiales de marzo & diciembre da/
ano 2009 presentadas por el contribuyents, informacidn sobre Ja cual se extrajeron
los datos (desde los apartados ds! 9.1 af 9.9) 0 hechos que fueron confrontados o
relacionados con las normas corraspondientes Gue aparecen en el apartado 9.8 en
concordancia con las indicadas en el apartado desde el 9.9 al §.27 Dentro de!
mismo acto impugnado se apracia el apartado 8.10 relacionado con fa Liguidacion
de Pago por Diferencias en la Declaracion No. 09201202001 44, por el gjercicio
2010 se establece que dicho acto administrativo tuvo como antecedentes de hecko
las declaraciones de Impuesto a los Consumos Especiales de enero  diciembre
de 2010 presentadas por el contribuyente, informacion sobre le cual, como a lo ha
manifestado antes en un caso juridicamente este mismo Tribunal se extrajeron los
datos o hechos que fueron confrontados o relacionados con las normas
correspondientes, operacion de la cual la administracién emite |a liquidacion del
caso. Este Tribunal encuentra Iz resolucion razonable, légica y comprensible;
razonable pues se halla fundada en principios constitucionales: asi como logica,
pues es coherente entre las premisas y la conclusion y viceversa: Y. comprensible,
porque goza de claridad en el lenguaje. Es decir. este Tribunal no encuentra que el

carqo por falta de motivacion tenaa asidern”
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3.1.12 De ahi que el inferior, indicé que la Resolucion impugnada es razonable, logica y
comprensible; de ahi que, se encuentra debidamente motivada, conclusion que comparte

esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario.

3.1.13 Con relacién, al segundo punto objeto de la controversia, (b) que versa en la

categorizacion de los casinos; el Tribunal de instancia, indico:

“b.1) en su demanda la actora indica que su representada consideré para la
liquidacién del impuesto el rubro denominado “Primera” porque indica que asi
estaba clasificada por el organismo de control, y en una nota al pie o referencia
ofrece presentar el certificado correspondiente en la etapa de prueba. Revisado el
proceso no se encuentra que se haya cumplido con dicho ofrecimiento. De
conformidad con el articulo 258 del Cddigo Tributario, es obligacion del actor
probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha
negado expresamente la autoridad demandada, salvo aquellos que se presuman
legalmente. En este sentido el actor afirmé que su representada estaba
categorizada como casino de “primera” por la entidad de control y la autoridad
demandada que ella no era la entidad competente para categorizar los casinos. Es
asi que el actor no dio cumplimiento al articulo 258 del Cadigo Tributario respecto

a su categorizacion”.

3.1.14 Se colige, entonces, que la Sala de instancia, analizé el segundo punto, objeto de

la litis, de manera clara, y concreta de conformidad con la normativa legal.

3.1.15 En el literal ¢) numeral 4.2 del fallo, se realiza el respectivo analisis, respecto a la
aplicacion de la determinacion directa, y para empezar el respectivo analisis, el drgano
jurisdiccional de instancia toma en consideracion los alegatos del accionante que se

constrinen en:

‘clrespecto de la determinacion directa realizada por la autoridad: El actor

fundamenta su alegacion en contra de la determinacion directa realizada por la
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administracion, en los considerandos de las resoiuciones NAC-DGER2008-1464
publicada en el Registro Oficial 491 del 18 de diciembre de 2008; en la resolucior
NAC-DGERCGC09-00799, publicada en el Registro Oficial 96 del 28 de diciembre
de 2009; en los articulos 76 de Iz Ley Organica de Régimen Tributario Interno ye
articulo 180 del Reglamento a la Ley Organica de Régimen Tributario Interno. Sir
embargo, revisadas las mencionadas resoluciones se tiene que el articulo 1 de Iz
resolucion NAC-DGER2008-1464 indica o siguiente: “Art. 1.- En caso de que
proceda la determinacion por parte del sujeto activo del Impuesto a Jos Consumos
Especiales (ICE) para los servicios de casinos y juegos de azar, la Administracion
Tributaria, tomard como refersncia los Siguientes montos, como minimos
mensuales para el pago del impuesto a los consumos especiales, en funcion de la
categoria del establecimiento. ... Si los establecimientos gue prestan astos
servicios no se encuentran dentro de |as categorias sefialadas, la Administracion
Tributaria en caso de que procada Ja determinacion presuntiva, tomard como
referencia los montos establecidos para los establecimientos de calegoria
“Primera””. Asimismo, el articulo 1 de la resolucidn NAC-DGERCGC09-00798,
dispone lo siguiente: “Art. 1.- En caso de que proceda la determinacicn por parte
del sujeto activo del Impuesto & los Consumos Especiaies {ICE) para los servicios
de casinos y juegos de azar, la Administracion Tributaria, tomard como raferencia
los siguientes montos, como minimos mensuales para el pago del impuesto a los
consumos especiales, en funcion de la categoria del establecimiento; ... Si los
2stablecimientos que prestan estos servicios no se encuentran dentro de las
categorias sefialadas, la Administracién Tributaria en caso de que proceda la
Jeterminacion presuntiva, tomaré como referencia los montos establecidos para
0s establecimientos de categoria “Lujo’. Es decir. la norma no obligaba a la
Jeterminacion presuntiva como alega el actor, sino que dejaba abierta la
»osibilidad de ella en caso que proceda. Ahora bien, el articulo 90 del Cédigo
Tributario dispone que la determinacion por el sujeto activo se establecerd. en

odos los casos en ate eierza sii notestad determinadinra rnnfarme al articiin AR
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de este Codigo, directa o presuntivamente. El articulo 91 del Codigo Tributario
establece que la determinacion directa se hara sobre la base de la declaracion del
propio stujeto pasivo, de su contabilidad o registros y mas documentos que posea,
asi como de la informacidn y otros datos que posea la administracion tributaria en
sus bases de datos, o los que arrojen sus sistemas informaticos por efecto del
cruce de informacion con los diferentes contribuyentes o responsables de tributos,
con entidades del sector publico u otras; asi como de otros documentos que
existan en poder de terceros, que tengan relacién con la actividad gravada o con el
hecho generador. El tltimo inciso del articulo 76 de la Ley Orgénica de Régimen
Tributario Interno, establece que la base imponible sobre la que se calculara y
cobraré el impuesto por los servicios de casinos, salas de juego (bingo-mecanicos)
y otros juegos de azar, correspondera al valor de las fichas u otros medios
utilizados para las apuestas. Es decir, que al haber basado las liquidaciones en las
propias declaraciones del actor, era procedente la determinacion directa, de

conformidad con los articulos 90 y 91 del Codigo Tributario.

3.1.16 En el literal d) se hace el abordaje del cuarto punto de controversia, esto es los
valores determinados por los ejercicios 2009 y 2010, al respecto, los Jueces de instancia
toman en consideracion el articulo 8 del Acuerdo Nro. 20080033 de las Normas Técnicas
de Casinos y Salas de Juego (Bingo-Mecanicos), expedida por la Ministra de Turismo,
que fuera publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 392, de 30 de julio de 2008,

con este antecedente, se expuso:

“d) respecto a los valores determinados por los ejercicios 2009 y 2010 se tiene lo
siguiente: El actor en primer lugar basa su argumentacion en el articulo 8 del
Acuerdo No. 20080033 (NORMAS TECNICAS DE CASINOS Y SALAS DE JUEGO
(BINGO-MECANICOS). dictada por la Ministra de Turismo y publicada en el
Suplemento del Registro Oficial 392, del 30 de julio de 2008, el cual indica en el

numeral 1 del literal €) de dicha disposicion lo siguiente: “Art. 8.- Sélo podran
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explotarse aquellas maquinas tragamonedas que cumplan con los siguientes
requisitos: ... e) Que el modelo de Ia maquina tragamonedas y su programa de
Juego esté de acuerdo a la certificacion de la entidad autorizada por la autoridac
competente, cumpliendo con los siguientes requisitos: 1. Un porcentaje de retorne
al publico no menor de 85% (ochenta y cinco por ciento), que serd puesto en
conocimiento del publico usuario.”. Al respecto, esta Sala indica que dicha norma
técnica no se trata de una disposicion que tenga connotaciones contables o que
mande a registrar como ingreso solc e 15% del ingreso como indica el actor, Es
una norma tecnica relacionada con la méquina propiamente dicha. EI acior en su
demanda habla de este tema como un error en Ia su contabilidad 2l registrar el
100% del ingreso, cuando indica qus el 85% debia colocario en cuentas por pagar
por expresa disposicion de la norma técnica antes mencionada. lo cual no es
acertado por parte del actor. De fojas 178 a 195 de/ proceso se halla el informe
pericial de la economista Silvia Solano Hidalgo. En dicho documento se aprecia
que al responder las interrogantes 1 v 2 ella establece los ingresos de la actora por
los ejercicios 2009 y 2010, los mismos que son distintos 2 los declarados por el
demandante inicialmente segin la resolucion impugnada y que el accionante
indica que fue un error, sobre lo cual luego hace la determinacién del ICE
correspondiente. Sin embargo, esta Sala aprecia gue no se halla Ja Jjustificacion
técnica a la conclusién a la que arriba la perito. lo que no ayuda al Tribunal &
establecerla como Util para justificar su pretension. De foja 118 a 127, se halla &l
informe de la perito Econ. Ginger Jiménez, mismo que coincide con /a liguidacion
formulada en la resolucion, y justifica técnicamente los datos aportados, criterios

técnicos que los jugadores comparten.”

.1.17 En este sentido, el Tribunal de instancia, de una manera concreta, concluyd que la
leterminacion formulada por la administracion se la formuld en base a los reales ingresos

lel actor que constan en su declaracion correspandients, v se ha establecido el corracto

im sl

irrinnar da la adminictraniAn An AliAanta ~ lre Hacisamicaman dal faa;i;amba ;e o .
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mencionan han dado cumplimiento a su obligacién de control de legalidad de las

actuaciones de la Administracion Tributaria.

3.1.18 Siendo ello asi, evidente es que, los Jueces de instancia, respetaron, los
parametros inherentes a la parte considerativa de la sentencia, donde se evidencio la
problematizacion, los asuntos a decidir; los fundamentos de hecho y de derecho, las
normas juridicas, fallos constitucionales y la doctrina aplicable al caso; y lo mas

importante la motivacion.

3.1.19 Finalmente consta /a resolucién del caso, en donde se expone la decision del caso,
que para un mejor entendimiento, se transcribe la resolucion tomada por el organo

jurisdiccional de instancia:

“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA", declara sin lugar la demanda interpuesta por la sefiora Nilda
Cordero Méndez, por los derechos que representa de la compafiia CASINO
BOULEVARD CASIBAR S.A.. contra la resolucién 109012012RREC025507,
dictada por el Director Regional del Litoral Sur del Servicio de Rentas Internas,
actual Director Zonal 8 del Servicio de Rentas Internas, el 26 de octubre de 2012.

Sin costas ni honorarios que justificar.

3.1.20 Se constata, en forma precisa, las decisiones adoptadas por la Sala Unica del
Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Tributario, con sede en el canton Guayaquil,
provincia del Guayas, dsterminando a que parte le asiste la razon, el alcance de la

sentencia.

3.1.21 Por lo manifestado, esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario concluye
que la sentencia dictada el 1 de septiembre de 2016, las 14h43 por Sala Unica del
Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Tributario, con sede en el canton Guayaquil,

provincia del Guayas, dentro del juicio de impugnacion No. 09502-2012-0123, no omite, ni
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se aparta de la finalidad que tiene la motivacién de las sentencias: esto as dar 2 conocer ¢
las partes procesales (CORPORACION BOULEVARD CORBOULEVARD SA
Administracion Tributaria) las razones por los que se les niega o restringe su derecho
razén por la cual no se configura el vicio alegado al amparo de la causal quinta de
articulo 3 de la Ley de Casacion.

3.1.22 Ahora bien, una vez que han quedado explicado, que la sentencia recurrida nc
carece de motivacion, no estd demés destacar, que una sentencia, fallo o resolucior
contiene tres partes: i) una parte expositiva, li) una parte considerativa; v, iii) una parte
resolutiva, y solo mediante la integracién de estas partes, puede considerarse que ur
fallo se encuentra bien estructurado y de esta manera produzca los respectivos efectos
legales; queda claro entonces, que toca faiio, resolucién o sentencia consta de tres partes
“(...) y es obvio que estas tienen Iz misma importancia y son congénitas, pues no se
concibe, incluso desde un punto de vista I6gico que al momento de resolver en una
sentencia, se tenga que tomar en cuenta solamente una de elias(..)””. al caso in
examine, la fundamentacion esgrimida por &l 6rgana jurisdiccional de instancia conlleva a
resolver lo propuesto por la sefiora Nilda Cordero Méndez, n su calidad de representante
legal de la compaifa CORPORACION BOULEVARD CORBOULEVARD S.A., como se
evidencia de la demanda y del proceso sustanciado ante el inferior; sin embargo, por un
evidente /apsus calami, del Tribunal de instancia, en la sentencia consia CASING
BOULEVARD CASIVAR S.A, cuando lo pertinente era sefalar CORPORACION
BOULEVARD CORBOULEVARD S.A., porque los argumentos de la ratio decidendi estan
dirigidos para aquello.

3.2 De la causal primera.-

" Sentencia No. 244-12-SEP-CC, caso 0047-12-EP. diciada por el Pleno de la Corte Constitucional para el Periodo

lp Tranciridn
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“1ra. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de normas de
derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia

0 auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva™.

321 Esta causal es conocida en la doctrina como la violacion directa de la Ley y que de
configurarse el yerro juridico de la sentencia esta debe ser corregida. Es de suma
importancia, indicar que la causal primera tiene como limitante la revaloracion de las
pruebas y debe ser planteada a partir de los hechos probados en la sentencia. Para que
se configure la misma se requiere la presencia de dos elementos: el primero, que debe
haber violacion directa de las normas sustantivas en el fallo recurrido (vicios in iudicando);
y, el segundo, que la transgresion haya sido determinante en la parte resolutiva de la

sentencia.

3.2.1.1 Esta violacion puede estar dada por aplicacién indebida que se presenta cuando
entendida rectamente la norma se la aplica sin ser pertinente al asunto que es materia de
la decision; es decir, los administradores de justicia hacen obrar la norma a una situacion
no prevista o regulada por ella; la falta de aplicacion, en cambio, es la omision que realiza
los Jueces y Juezas en la utilizacion de las normas o preceptos juridicos que debian
aplicarse a una situacién concreta, conduciendo a un error grave en la decision final;
mientras que la errénea interpretacion de normas de derecho consiste en la falta que
incurre los administradores de justicia al dar erradamente a la norma juridica aplicada un
alcance mayor o menor o distinto que el descrito por el legislador. De manera que, la
invocacion de esta causal conlleva a que esta Sala de Casacion verifique si la sentencia
recurrida rifie con el derecho (error in iudicando): o sea, que los hechos sobre los que se
discutio en la Sala de instancia han sido dados por ciertos y aceptados por las partes
procesales, por lo que, no se podran volver a analizar las pruebas presentadas por las

partes dentro de la instancia.

I3 4 defiantin 2 s 1a T da Cacacsiin

122



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 129 Jueves 1° de julio de 2021

3.2.2 Errénea interpretacién.- La casacionista, ha considerado que en el fal
impugnado, existe errénea interpretacion de los articulos 76 de Ia Ley de Régime
Tributario Interno, 90 del Cédigo Tributario. las Resoluciones Nros, N° NAC-DGER200
1464 y NAC-DGERCGC09-00799, articulo 1: y, 8 del Reglamento a la Ley de Turism
cuyo contenido es el siguiente:

LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO (vigente a los ejercicios fiscales 2009 y
2010, respectivamente):

“Art. 76.- Base imponible.- (...) L2 base imponible sobre la que se calculara y
cobrara el impuesto por los servicios de casinos, salas de juego (bingo-mecénicos)

y otros juegos de azar, corresponderd al valor de jas fichas i ofros mediocs
utilizados para las apuestas” (Negrillas y subrayado de la recurrents).

>ODIGO TRIBUTARIO:

“Art. 90 Determinacion por e! sujeto activo.- E) Sujeto activo establecera la
obligacion tributaria, en todos Ios casos en gue gferza su potestad
determinadora, conforme el articulo 68 de sste Codigo, directa o

presuntivamente”.
RESOLUCION No. NAC-DGER2008-1464:

“Articulo 1.- En caso de que proceda la determinacion por parte del sujeto activo
del Impuesto a los Consumos Especiales (ICE) para los servicios ds casinos )%
Jjuegos de azar, la Administracion Tributaria, tomard como referencia los siguientes
montos, como minimos mensuales para el pago del impuesto a los consumos

especiales, en funcion de la categoria del establecimiento:

Categoria  del Mesa Maquina ]

establecimiento ‘
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LUJO 597 USD 66 USD
PRIMERA 330 USD 28 USD

Si los establecimientos que prestan estos servicios no se encuentran dentro de las
categorias sefialadas, la Administracion Tributaria en caso de que proceda la
determinacién presuntiva, tomara como referencia los montos establecidos para los

establecimientos de categoria "Primera”.
RESOLUCION No. NAC-DGERCGC09-00799:

“Art. 1.- En caso de que proceda la determinacion por parte del sujeto activo del
Impuesto a los Consumos Especiales (ICE) para los servicios de casinos y juegos
de azar la Administracién Tributaria, tomaré como referencia los siguientes montos,
como minimos mensuales para el pago del impuesto a los consumaos especiales, en

funcién de la categoria del establecimiento:

| Categoria del Mesa Maquina
establecimiento |
LUJO 1789 USD 201 USD
PRIMERA 992 USD 84 USD

Si lo establecimientos que prestan estos servicios no es encuentran dentro de las
categorias sefialadas, la Administracion Tributaria en caso de que proceda la
determinacion presuntiva, tomara como referencia los montos establecidos para los

establecimientos de categoria “Lujo”.
REGLAMENTO A LA LEY DE TURISMO:

“Art. 8.- S6lo podrén explotarse aguellas maquinas tragamonedas que cumplan cofi
los siguientes requisitos:... €) Que el modelo de la maquina tragamonedas y St

nracirama de iueao esté de acuerdo a la certificacion de la entidad autorizada por I
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autoridad competente, cumpliendo con los siguienies requisitos: 1. Un porcentaje
de retorno al publico no menor de 85% {(ochenia y cinco por cfento), que sera

puesto en conocimiento del piblico usuario

3.2.21 Una vez establecidos los parametros de la causal en estudio, esta Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario, proceder4 al andlisis de conformidad alo
sefialado por la casacionista, asi como lo manifestado por el organo jurisdiccional de
instancia, con la finalidad de evidenciar si efsctivamente existe 0 no vulneracion de la Ley,

con relacion a la errénea interpretacion de la normativa impugnada por Ia recurrente.

3.2.2.2 Respecto a la errénea interpretacion del articulo 76 de la Ley Orgénica de

Régimen Tributario Interno, las Juezas v Juez de instancia han indicado lo siguiente:

“El dltimo inciso del articulo 76 de la Ley Orgénica de Regimen Triputario Interno,
establece que la base imponible sobre la que se calculars v covrara el impuesto
por los servicios de casinos, salas de juego (bingo-mecanicos) y otros juegos de
azar, correspondera al valor de las fichas u otros medios utilizados para las

apuestas. (...)"".

3.2.2.2.1 Ante lo cual, la recurrente expresa que de manerz errada &l organo jurisdiccional

de instancia:

‘han creido entender que el impuesto debe pagarse sobre un ingreso bruto o total
que Supuestamente se perfecciona en la caja fisica del local (en este caso el
casino), en donde el cliente canjea délares por fichas; y sin importarles si este las
usa para apuestas o no (...) ha interpretado erréneamente los articulos al creer

que la base de célculo del ICE son las fichas vendidas o canjeadas™

Fs 1490 del proceso de instancia
U Thid fo 1508
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3.2.2.2.2 De acuerdo con la situacién factica expuesta y la decision de instancia, se colige
que, el articulo 76 de la Ley de Régimen Tributario Interno invocado como erroneamente
interpretado, claramente en su inciso final sefala la forma de calculo de la base imponible
sobre los que se calcularé y cobrara el impuesto por los servicios de casino, salas de
juego, entiéndase a los bingos-mecanicos y otros juegos de azar, que correspondera al
valor de las fichas u otros medios utilizados para las apuestas, para lo cual se debe tener
presente que el hecho generador de este tributo constituye el servicio de casinos y juegos
de azar; de ahf que, la normativa en estudio, indica la base imponible a aplicarse, la
misma que consiste en funcion del valor de las fichas u otros medios utilizados para las
apuestas, criterio que comparte esta Sala con lo esgrimido por las Juezas y Juez de
instancia. Por lo que no se aprecia, la erronea interpretacion de la normativa en estudio, ni
tampoco se aprecia un alcance distinto al proparcionado por el legislador al expedir la
norma invocada: lo cual conlleva, en establecer, que no se configura el vicio alegado en

relacion con la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion.

3.2.2.3 Con relacion a la errénea interpretacion del articulo 90 del Codigo Tributario, el

Tribunal de instancia ha indicado:

“Ahora bien, el articulo 90 del Codigo Tributario dispone que la determinacion por
el sujeto activo se establecera, en fodos los casos en que ejerza su potestad
determinacora, conforme al articulo 68 de este Codigo, directa o presuntivamente.
El articulo 91 del Codigo Tributario establece que la determinacion directa se hara
sobre la base de la declaracién del propio sujeto pasivo, de su contabilidad o
registros y mas documentos que posea, asi como de la informacion y otros datos
que posea la administracion tributaria en sus bases de datos, o los que arrojen sus
sistemas informéticos por efecto del cruce de informacion con los diferentes
contriblyentes o responsables de tributos, con entidades del sector publico u otras;
as/ como de otros documentos que existan en poder de terceros, que tengan

relacion con la actividad gravada o con el hecho generador. Es decir, que al haber
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basado las liquidaciones en las propias declaraciones del actor, era procedente la
determinacion directa, de conformidad con los articulos 90 y 91 del Codigo

Tributario”.

3.2.2.3.1 Como fundamento de lo dicho por el Tribunal de instancia, la casacionista supo

indicar que:

“la Sala al aludir que se puede proceder a la determinacion directa (articulo 80),
piensa que se interpretd correctamente el articulo 76 de la ley por parte del SR, y
por tanto esa es su interpretacion de la norma, y eso es errado (...) yerra al creer
que (a) basta con la entrega de fos regisiros contables para que siempre exista
determinacion directa en esta materia. v en virtud de ello pueda determinarse el
impuesto a pagar por concepto de ICE (...) Esa interpretacion de ia Sala es
determinante en el fallo; en base a ella considera giis el SRl obré bien al basar su

determinacién directa en el monto de ingresos por supuesta venta de fichas™

3.2.2.3.2 En atencion a ello, el contenido del articulo 90 de ia Ley de Régimen Tributario
Interno, esta direccionado a la obligacion tributaria que posee el sujeto activo dentro de su
potestad determinadora al amparo del articulo 68 del cuerpo legal en mencian, sea esta
directa o presuntivamente, para lo cual se debe tener presente que la determinacién
directa se realiza sobre la base de la declaracion del propio sujeto pasivo de su
contabilidad o registros y méas documentos que posea, asi como de la informacien y otros
datos que posea la administracion tributaria en sus bases de datos que posea la
administracién tributaria o los que arrojen sus sistemas informaticos como bien lo refiere
el articulo 91 ibid; de manera que, la Administracion Tributaria puede y de hecho es su
obligacién establecer la obligacion tributaria, y ejercer su polestad determinadora, al
presente caso determinacion directa . criterio gue comparte esta Sala Especializada con

lo dicho por el inferior; en consecuencia, no existe erronea interpretacion de la normativa

*! Ibid, 1511 vlta.
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en estudio, ni tampoco se aprecia un alcance distinto al proporcionado por el legislador al

expedir la norma invocada.

3.2.2.4 En cuanto a la erronea interpretacion de las Resoluciones Nros. NAC-DGER2008-
1484 y NAC-DGERCGC09-00799 y en particular su articulo 1, deducido por la
casacionista, es importante para esta Sala Especializada, precisar que el contenido de las
mismas no constituyen normas de derecho contenidas en leyes aplicables en materia
tributaria, no obstante aquello, son Resoluciones emanadas por la Administracion
Tributaria en base a dichas normas juridicas, que viabilizan la gestion tributaria del ente
tributario, pero no por ello tendrian el caracter de norma de derecho que permita el
analisis por esta causal; por esta razén. no se establece el vicio alegado por la

casacionista.

3.2.2.5 Respecio de la alegacion efectuada por la recurrente sobre la erronea
interpretacion del articulo 8 del Reglamento a la Ley de Turismo, es substancial para esta
Sala Especializada tener presente, que el Tribunal a quo en el fallo recurrido ha sefialado

lo siguiente:

‘d) respecto a los valores determinados por los ejercicios 2009 y 2010 se tiene lo
siguiente: El actor en primer lugar basa su argumentacion en el articulo 8 del
Acuerdo No. 20080033 (NORMAS TECNICAS DE CASINOS Y SALAS DE JUEGO
(BINGO-MECANICOS). dictada por la Ministra de Turismo y publicada en el
Suplemento del Registro Oficial 392, del 30 de julio de 2008, el cual indica en el
numeral 1 del literal e) de dicha disposicion lo siguiente: “Art. 8.- Sélo podran
explotarse aquellas maquinas tragamonedas que cumplan con los siguientes
requisitos: ... €) Que el modelo de la maquina tragamonedas y su programa de
juego esté de acuerdo a la certificacion de la entidad autorizada por la autoridad
competente, cumpliendo con los siguientes requisitos: 1. Un porcentaje de retorno
al pablico no menor de 85% (ochenta y cinco por ciento), que sera puesto en

conocimiento del publico usuario.”. Al respecto, esta Sala indica que dicha norma
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tecnica no se trata de una disposicion que fenga connotaciones contables o qu
mande a registrar como ingreso solo el 15% del ingreso como indica el actor. E:
una norma tecnica relacionada con la maquina propiamente dicha. E/ actor en st
demanda habla de este tema como un error en Ia su contabilidad a/ registrar e
100% del ingreso, cuando indica que el 85% debia colocario en cuentas por paga
por expresa disposicion de la norma técnica antes mencionada, lo cual no e

acertado por parte del actor®.

3.2.2.5.1 Queda claro, que el contenido normativo del articulo descrito anteriormente, esté
direccionado al uso y gestion de la magquina tragamonedas, su retorno a! pablico y la
obligacién que tiene de poner en conocimiento del publico usuario, empero, de ninguna
manera, se refiere al ambito propio de la actuacion de la Administracidn Tributaria a 2
gestion y recaudacion de tributos, cabe enfatizar, que segun lo manifiesta la parte actora
existe un error en su contabilidad al registrar el cien por ciento del ingreso, siendo que
como hecho probado se constata que la compafiia actora registrd como ingresc solo &

18% del ingreso.

De acuerdo a lo antes especificado, se establece que la normativa no contempla
elementos de caracter tributario o contable, al contrario, sefiala los requisitos a cumplirse
en relacion a las maquinas tragamonedas, su retorno al publico vy la abligacion que tiene
de poner en conocimiento del publico usuario: de ahi que, el Tribunal de instancia no
aplica esta norma en la resolucion de la causa tanto mas que esta norma no se aplica en
materia tributaria. Por esta razén, siendo que no se ha aplicado la norma en mencién, en
la sentencia de instancia no se configura el vicio de errénea interpretacion de la normativa
impugnada, toda vez que para que exista errdnea interpretacion, la norma denunciada
debe ser aplicada en la sentencia y debe influir en la decision de la causa, lo cual en el
presente caso no ha ocurrido, destacando que lo que realiza el Tribunal de instancia es
una enunciacion del art. 8 del Reglamento a la Ley de Turismo. En virtud de todo lo cual

N0 se configura el vicio de erronea interpretacion.

= Ihid. 1490.
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3.2.3 Falta de aplicacion.- Finalmente, la recurrente, ha considerado que en la sentencia
impugnada, existe falta de aplicacion de los articulos 17, 92 del Codigo Tributario; y, 78 de

la Ley de Regimen Tributario Interno, cuyo contenido es el siguiente:

CODIGO TRIBUTARIO

‘Art. 17.- Calificacion del hecho generador.- Cuando el hecho generador
consista en un acto juridico, se calificara conforme a su verdadera esencia y
naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la denominacion utilizada
por los interesados. Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a
conceptos econdmicos, el criterio para calificarios tendra en cuenta las situaciones
0 relaciones economicas que efectivamente existan o se establezcan por los

interesados, con independencia de las formas juridicas que se utilicen.

(..) Art. 92.- Forma presuntiva.- Tendra lugar la determinacion presuntiva,
cuando no sea posible la determinacion directa, ya por falta de declaracion del
sujeto pasivo, pese a la nolificacion particular que para el efecto hubiese hecho el
sujeto activo ya porque los documentos que respalden su declaracion no sean
aceptables por una razon fundamental o no presten meérito suficiente para
acreditarla. En tales casos, la determinacion se fundara en los hechos, indicios,
circunstancias y demas elementos ciertos que permitan establecer la configuracion
del hecho generador y la cuantia del tributo causado, o mediante la aplicacion de

coeficientes que determine la ley respectiva’.

LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO
“Art. 78.-Hecho Generador.- E/ hecho generador en el caso de consumos de
bienes de produccion nacional sera la transferencia, a titulo oneroso o gratuito,

efectuada por el fabricante y la prestacion del servicio dentro del periodo
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respectivo. En el caso del consumo de mercaderia importadas. el hecho generado

sera su desaduanizacion. (...)"

3.2.3.1 El drgano jurisdiccional de instancia, en el falia recurrido, ha indicado, lo que ¢
continuacion se dice:

‘a.3) De la lectura del apartaco 9.1 relacionado con Liquidacion de Pago poi
Diferencias en la Declaracion No. 0920120200134, por el ejercicio 2009 se
establece que dicho acto administrativo tuvo coma antecedentes de hecho as
declaraciones de Impuesto a los Consumos Especiales de marzo a diciembre de
afio 2009 presentadas por el contribuyente. informacion sobre la cual se extrajeron
los datos (desde los apartados del 9.7 &l 9.9) o hechos que fueron confrontados o
relacionados con las normas correspondientes que aparecen en el apartado 9.8 en
concordancia con las indicadas en el apartado desde el 9.9 al 9.27 Dentro del
mismo acto impugnado se aprecia el apartado 9.10 relacionado con la Liguidacion
de Pago por Diferencias en la Declaracién No. 0920120200144, por el gjercicio
2010 se establece que dicho acto administrativo tuvo como antecedentes de hecho
las declaraciones de Impuesto a los Consumos Especiales de enero a diciembre
de 2010 presentadas por el contribuyente, informacién sobre Iz cual, como a lo ha
manifestado antes en un caso juridicamente este mismo Tribunal, se extrajsron los
datos o hechos que fueron confrontados o relacionados con las normas
correspondientes, operacion de la cual la administracion emite la liquidacion del
caso (..) Ahora bien, el articulo 90 del Cédigo Tributario dispone que /a
determinacion por el sufeto activo se estableceré, en todos los casos en que gjerza
su potestad determinadora, conforme al articulo 68 de este Cédigo, directa ©
presuntivamente. El articulo 91 del Cddigo Tributario establece que la
determinacion directa se hara sobre la base de la declaracién del propio sujeto
pasivo, de su contabilidad o registros y mas documentos que posea, asi como de

la informacion v otros datos atie nosea la administraciéan trihitaria en e hasas e
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datos, o los que arrojen sus sistemas informaticos por efecto del cruce de
informacion con los diferentes contribuyentes o responsables de tributos, con
entidades del sector piblico u otras; asi como de otros documentos que existan en
poder de terceros, que tengan relacion con la actividad gravada o con el hecho
generador. Es decir, que al haber basado las liquidaciones en las propias
declaraciones del actor, era procedente la determinacién directa, de conformidad

con los articulos 90 y 91 del Codigo Tributario.

3.2.3.2 En trazos generales, la compaiia casacionista determina que la Administracion
tributaria, debid aplicar la determinacién presuntiva de conformidad con el articulo 92 del
Cédigo Tributario, y al contrario aplica la determinacion directa al amparo de los
argumentos emitidos por la Administracién Tributaria: “sin considerar que por tratarse de
una base imponible que por el imposible que conlleva habia tenido que ser precisada por
la propia autoridad tributaria; que obliga a manejar un tipo de registro contable distinto de
aquel que se emplea en los otros tipos de actividades economicas, y que habia una
normativa dictada para el efecto’™. Enfatiza, que no existe ningtn andlisis por parte del
6rgano jurisdiccional de instancia, para establecer la no procedencia de la determinacion
presuntiva, al contrario, se utilizd documentos que no son aceptables para la
determinacién directa; no se tomd en cuenta los registros contables entregados
previamente a la Administracion Tributaria, entidad que tenia en su base interna las
declaraciones presentadas. Agrega que en ninguna Ley o Reglamento, se establece el
calculo de! impuesto al servicio de casino, gue es lo que se encuentra gravado acorde a
nuestra legislacin, aunque a Ley dispone que el ICE grava las fichas u otros métodos
utilizados para las apuestas. Indica, que existe falta de aplicacién del articulo 17 del
Codigo Tributario, normativa que refiere al hecho generador, para lo cual indica: ‘los
mecanismos que emplea la Administracion Tributaria para determinar y liquidar el ICE

deberian corresponder a la realidad econémica del negocio, de conformidad con el

= Ihid. ts. 1513,
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entorno juridico vigente para los casinos. y a los principios contables y otras normas

relacionadas con la actividad”

3.2.3.3 Con respecto a la no determinacion presuntiva y si a la determinacion directa por
parte de la Administracion Tributaria, es necesario establecer la diferancia que realiza

Hector Villegas, asf pues, se entiende por determinacion directa:

‘a) La determinacion es "sobre base cierta" cuando el fisco dispone de Jos
elementos necesarios para conocer en forma direcia y con certeza, tanto la
existencia de la obligacion tributaria sustancial (es decir, para 6l fisco, fa existencia
de un crédito exigible), como Iz dimensién pecuniaria de tal obligacion (es decir,
para el fisco la existencia de un crédito también liquido). Tal es lo que se
desprende de la forma de redaccicn del primer parrafo del art. 23 de la fey 11.683.
No interesa que estos elementes hayan sido proporcionados por el sujeto pasivo o
se los haya obtenido mediante ofros medios de informacion. Los casos mas
frecuentes de determinacion de oficio sobre base cierta son aquellos en los cuales
las declaraciones juradas las presenta el sujeto pasivo, siendo impugnadas por
errores en los calculos numericos o en la aplicacién en la ley fiscal, pero los datos
aportados son correctos. Pueds también operarse esta determinacion cuando, si
bien existe inexactitud u omisién de datos. la administracion los conoce con

certeza por otra via...)*
En tanto que se entiende por determinacion presuntiva:

"b) La determinacion es, en cambio, "sobre base presuntiva" cuando el fisco se ve
imposibilitado de obtener los elementos certeros necesarios para conocer con
exactitud si la obligacion tributaria sustancial existe. y —en su caso— cual es su

dimension pecuniaria. Puede stceder porque el contribuyente no presento la

* Héctor Belisario Villegas, Curso de Finanzus. Derecho Finunciero v Tributario (Buenos Aires. Editorial
Depalma. 2001). n. 350.
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declaracion jurada, porque no aportd los datos que le eran requeridos, porque no
presenté comprobantes necesarios, o porque estos no merecieron fe, o porque no
se pudo obtener datos por otra via. En estos casos, la determinacion se hace en
mérito a los hechos y circunstancias conocidas que por su vinculacion o conexion
normal con circunstancias facticas que las leyes tributarias respectivas preven
como "hechos imponibles"”, permitan inducir la existencia y cuantia de la
obligacién. Es decir que la determinacion se practica sobre la base de indicios o

presunciones discreta y razonablemente aplicados...””

3.2.3.4 De lo anterior se desprende gue acertadamente el Tribunal de instancia cita un su
sentencia, el articulo 91 del Cédigo Tributario al sefialar que la Administracion tiene la
facultad determinadora, y la potestad de realizar una determinacion directa en base a la
contabilidad, documentos, informes que puede obtener de terceros, y esto en base a la
facultad determinadora que posee la Administracion Tributaria conforme el articulo 68 del
Cédigo Tributario que le permite establecer la existencia del hecho generador, la base
imponible y la cuantia del tributo; de ahi que, a la Administracion Tributaria le permite
realizar la determinacion directa sobre la base de la declaracion que realiza el sujeto
pasivo, asi como de la contabilidad, la base de datos que la misma Administracion
Tributaria tenga y del cruce de informacion que realiza con instituciones publicas o
privadas. Con lo expuesto, el Tribunal de instancia al realizar el control de legalidad de la
resolucion impugnada enfatizo los respectivos datos que dieron como antecedente la
determinacién directa, lo cual conlleva. a que no exista falta de aplicacion del articulo 92
del Codigo Tributario, que refiere a la determinacion presuntiva. Por tanto no procede el

vicio alegado.

3.2.3.5 Finalmente, la casacionista, considera que existe falta de aplicacion del articulo
17. inciso segundo del Coédigo Tributario. para lo cual es importante referirnos

nuevamente a su contenido:

= Ihid. fs, 351.
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“Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos econdmicos, &
criterio para calificarlos tendré en cuenta las situaciones o relaciones econémica:
que efectivamente existan o se establezcan por Ios interesados, cor

independencia de las formas juridicas que se utilicen.”.

3.2.3.5.1 De lo anterior se desprende la esencia sobre la forma: es decir que cuando e
hecho generador se delimite a conceptos econdmicos, se lo debe analizar sin omar er
consideracion las formas juridicas utilizadas por las partes; en este sentido Giulian
Founrouge dice:

‘el fundamento del principio (refiriéndose al hecho economico) estriba en atendsy
al contenido econémico real de Ias circunstancias comprendidas, prescindiendo de
las formas y estructuras inadecuadas. En oiras palabras, refiere, que si los
contribuyentes, por ignorancia, error o mala fe, cubren o exteriorizan sus
propositos - efectivos, mediante apariencias formales distintas (por gjemplo
encubren una compra venta bajo el aspecio de una donacion), el fisco puede
prescindir de esas apariencias y determinar la obligacion tributaria segin la
realidad oculta, sin necesidad de demostrar a nulidad del acto juridico aparente o
accionar por la via de la simulzcion'*’.

3.2.3.5.2 Bajo esta orientacion debe entenderse, como se menciond el segundo inciso dal

articulo 17 del Cédigo Tributario permite tomar en cuenta el factor econdmico por sobre

las formas juridicas.

3.2.3.5.3 Ahora bien, en el caso in examine se destaca que en el fallo impugnado se ha
establecido que la determinacion formulada por la Administracion Tributaria, fue hecha en

base a ingresos reales de la aciora, mismos que constan en la declaracién

26

Carlos M. Giuliani Fonrouge, *Derecho Financiero™ (Depalma Ediciones. 1962). 169,
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correspondiente. Es decir que el actuar de la Administracion Tributaria se lo efectud de
conformidad con los reales ingresos de la actora; ingresos declarados por la propia

contribuyente.

3.2.3.5.4 Con todo lo antes expuesto no procede la aplicacion del segundo inciso del
articulo 17 del Codigo Tributario como lo indica la compaiia actora, toda vez que se
refiere al principio de realidad econdmica que surge del hecho de que las formas juridicas
no siempre reflejan la verdadera sustancia de las relaciones que estan llamadas a regular,
es decir este articulo establecs la nocién de la prevalencia de la sustancia sobre la forma
por medio de la cual se desconoce la eficacia de los efectos juridicos tributarios cuando
las partes han distorsionado la realidad de una operacion economica por medio de una
forma juridica inapropiada lo cual en el presente caso no ha ocurrido toda vez que como
se ha establecido la determinacién se ha efectuado en base a la declaracion efectuada
por ¢l propio contribuyente, sin que se haya establecido de ninguna manera que hayan
existido formas juridicas inapropiadas que hayan querido distorsionar la verdadera
realidad econémica de la contribuyente; de manera que, esta Sala Especializada
determina que no se configura el cargo de falta de aplicacion del segundo inciso del
articulo 17 del Codigo Tributario; en consecuencia, tampoco existe falta de aplicacion del
articulo 78 de la Ley de Régimen Tributario Interno, normativa que no fue sustentada por
la companifa recurrente al amparo de la causal primera del articulo 3 de la Ley de

Casacion.

IV. DECISION

4.1 Esta Sala de Casacion considera que no se han configurado los vicios invocados por

|2 recurrente.

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

V. SENTENCIA

5.1 NO CASAR la sentencia dictada e/ 1 de septiembre de 2016, 14h23, por la Sala Unica
del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario N° 2 con sede en fa ciudad de
Guayaquil, provincia del Guayas, en los términos sefalados en el Considerando [l del

presente fallo.

5.2 DESIGNESE para que actlue deniro de este proceso, como Secretaria Relatora

encargada a la doctora Ivonne Marlene Guaman Ledn.
5.3 Sin costas.

5.4 Comuniquese, notifiquese y cumplase.

JUEZ/NACIONAL

Certifico.-

l
Dra, I[vonne Marlene Guamani Ledn
SECRETARIA RELATORA ENGARGADA

N
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85309464-DFE

En Quito, jueves once de octubre del dos mil dieciocho, a partir de las quince horas y
treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA que antecede a:
CORPORACION BOULEVARD CORBOULEVARD S.A. en la casilla No. 3358 y
correo electronico gnoboab @legalecuador.com; nplt-guayaquil @ legalecuador.com:
maypluaburgos@gmail.com; nplt'guayaquil@legalecuador.com
, Nplt-guayaquil @legalecuador.com, en el casillero electrénico No. 0904546975 del
Dr./Ab. GONZALO LUIS NOBOA BAQUERIZO; en la casilla No. 3214. DIRECTOR
ZONAL 8 DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS en la casilla No. 2424 y correo
electronico ajeg87 @hotmail.com; juridico_rls @sri.gob.ec; ajestrada@sri.gob.ec
, racajas@sri.gob.ec, vazambrano@sri.gob.ec, ralucero@sri.gob, en el casillero
electronico No. 1308258555 del Dr./Ab. ESTRADA GARCIA ANA JULIA: en la
casilla No. 568 y correo electrénico ajeg87 @hotmail.com:; juridico_rls@sri.gob.ec;
ajestrada@sri.gob.ec, en el casillero electrénico No. 1308258555 del Dr./Ab.
ESTRADA GARCIA ANA JULIA. Certifico:

DRA. IVONNE MARLENE GUAMANI LEON
SECRETARIA RELATORA
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Aclaracion y ampliacién del Recurso No. 591-2016

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

Quitc, martes 30.de ectubre del 2018, las 0%27.-

VISTOS:

Con relacidn al pedido de aclaracion y ampliacion solicitado por la peticionaria, en contra
de la sentencia expedida el 11 de octubre de 2018, las 11h23, por esta Sala

Especializada de lo Contencioso Tributario', para disponer lo pertinente, se considera:
Primero. Del pedido de la peticionaria.-

Mediante escrito que obra a fojas 151-162 del expediente de casacion, la senora Nilda
Esperanza Cordero Méndez, en su calidad de liquidadora de la comparia
CORPORACION BOULEVARD CORBOULEVARD S.A. EN LIQUIDACION, solicita que
la sentencia dictada el 11 de octubre de 2018, las 11h23, por esta Sala casacional dentro

dael recurso No. 591-2016. se aclare y amplié en los siguientes puntos que versan en:
1 Ampliacion, de lo gue a continuacion indica:
a) “Se pronuncien respecto a la falta de motivacion y de la nulidad que acarrea la

ligereza con la cual los jueces de la Sala expidieron el fallo de primera instancia, pues

en la decision de la Sala se ha dejadec de lado el hecho cierto de que: i) las pruebas

Lo o : P = i P i . A i 3
Fribunal intearado por la doctora Ana Maria Crespo Santos. doctores José Luis Terdn Suarez: y, Dario Velistegui
Enriguez.
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aportadas en CASIBAR difieren de aquellos que se apartaron en CORBOULEVARD;
if) los peritajes de la Administracion Tributaria fueron efectuados por distintos
expertos, con diferente enfoque procesal; y, iii) mas alla de que las compafijas se
dediquen a una misma actividad, se tratan de dos sujetos diferentes, con manejos
contables seguramente distintos, va que es imposible que una empresa sea igual a

otra”

2 Aclaracion, solicita que esta Sala Especializada aclare, lo que a continuacion se detalla:

a)

b)

‘Dada que la conclusion de la Corte, es exactamente aquella gue nosotros definimos
como una imposibilidad técnica de establecer, pues las fichas utilizadas para la
apuesta en este tipo de negocios es un impaosible de determinar dada la cantidad de
veces con las que una persona puede jugar con la misma ficha. Por lo que es
evidente que el texto del fallo en sste punto resulta confuso. Y lo es. porgue lo que
afirma la Corte desconoce la facultad reglamentaria y por tanto normativa del érgano
recaudador, debe ser aclarada, pues las disposiciones legales del pais le han
delegado a este funcionario una faculiad en este sentido, ya que las Resoluciones
NAC claramente sefialan en sus considerandos que fueron expedidas precisamente
para facilitar el calculo de este impuesto a los contribuyentes”.

“Solicito ademas se aclare esta parte de fallo -3.2.2.4- dentro del texto del articulo 76
de la mentada ley, donde esta explicado cuales con las fichas utilizadas para las
apuestas; como se establece su numero, v cuél es el valor que se le asigna, pues
sino como podra efectuarse una determinacion directa, pues basado en lo que
estatuye la norma no podria determinarse una base clerta para calcular este
impuesto”,

‘cual es el fundamento juridico de establecer que en este tipo de negocios la
determinacion del ICE debe ser directa en funcién de una politica contable de registro
que lo que evita es que un funcionario de la compafila pueda aprovecharse

precisamente de este canje constante de fichas adquiridas para juegos y retornos de
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las mismas por el dinero en un inicio entregado por aquel jugador que decide
retirarse. Ya que la norma lo que estipula es que el impuesto se grava en funcion de
las fichas utilizadas para las apuestas”.

d) “La conclusién a la que arriba la Sala del articulo 8 es que las normas contenidas en
el Reglamento de Turismo no conllevan una connotacion tributaria o contable, por lo
que solicito aclare la Sala como es que el porcentaje del 15% que no es retornado al
publico carece de connotacion contable alguna para COUBOULEVARD. De tal
manera, solicito se aclare la importancia o alcance de dicho articulo, toda vez que no
puede desconocerse la incidencia de este, al determinar un saldo en maquina 0 mesa
que podria corresponder al impuesto que debia determinar por el servicio gravado
ICE”.

e) “Siendo indiscutible la connotacion contable de la norma, le ruego a la sala aclarar:
¢incide ese saldo en los montos a presentar en las declaraciones al Servicio de

Rentas Internas?

SEGUNDO. De la contestacion de la Administracion Tributaria.-

A pesar, de habérsele corrido traslado®, con la antes referida peticion de la sefiora Nilda
Esperanza Cordero Méndez, en su calidad de liquidadora de la compaiia
CORBOULEVARD EN LIQUIDACION, la Administracién Tributaria, no ha emitido

pronunciamiento alguno.
TERCERGO. Del analisis y decision.-
3.1 En trazos generales la peticionaria, pretende, y en efecto asi lo ha solicitado, se aclare

y amplie, cual fue el analisis esgrimido por esta Sala casacional para emitir el fallo

impugnado, por los punios previamenie senalados en el presente auto.

* Mediante auto de 18 de octubre de 2018, las 11h39, Fs. 164 del expediente sustanciado en esta Sala.
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3.2 A fin de esclarecer juridica y legalmente el remedio procesal {recurso horizontal) de la
aclaracion y ampliacién solicitada; cabe remitirnos al articulo 274 del Cddigo Tributario, en
su primer inciso, establece que: “La aclaracion tendra lugar si la sentencia fuere obscura;
y la ampliacién, cuando no se hubiere resuelto alguno de Jos puntos controvertidos o se
hubiere omitido decidir sobre multas, intereses o costas™, en este marco, hay que indicar,
que la aclaracion, cabe cuando el fallo es ininteligible; v, la ampliacion, cuando la

sentencia resulta diminuta.

3.3 Es importante manifestar, que la sentencia impugnada, y que fuera expedida por esia
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, respet6 ios lineamientos del recurso
extraordinario de casacién, el mismo que tiene como propdsito hacer efectivo los
principios constitucionales de seguridad juridica. legalidad e igualdad ante la Ley. No le
compete a esta Sala casacional juzgar el pleito con el objeto de resolver a cual de los
litigantes le asiste la razoén; al contraric, se limita al contenido de la sentencia a establecer
si existe vulneracion o no de la ley sustancial, que al caso in examine, en las causales
primera y quinta del articulo 3 de la Ley de Casacion. La primera, por los cargos de
errbnea interpretacion de los articulos 76 de la Ley Organica de Regimen Tributario
Interno, 90 del Cddigo Tributario, 1 y 8 del Reglamentc a la Ley de Turismo, ademas, de
las Resoluciones Nros. NAC-DGER2008-1464 y NAC-DGERCG09-00799; por el cargo de
falta de aplicacion de los articulos 17, 92 del Codigo Tributario, 78 de la Ley de Regimen
Tributario Interno; y, la quinta, por el vicic de falta de motivacion, al haberse infringido los
articulos 76, numeral 7 literal ) de la Constitucion de la Republica. 130 Codigo Organico
de la Funcion Judicial, 273 del Cédigo Tributario; y, 276 del Codigo de Procedimiento
Civil. Se analizé el fallo recurrido con sujecion a las nermativas de derecho argtidas por la
sefiora Nilda Esperanza Cordero Mendez, en su calidad de gerente general y
representante legal de la compania CORBOULEVARD S.A., entonces resulta que, la

sentencia emitida el 11 de octubre de 2018, las 11h23. consta de cincuenta y cuatro (54)

" Recursos detallados en ¢l articulo 253 del Cdizo Organico General de Procesos-COGEP.
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fojas -anverso y reverso-, en las cuales a lo largo de cinco (5) acapites o puntos, se

desarrolla todo el fallo; dichos acapites versan sobre:

Asunto, se determina |a sentencia que esta Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario, analizo y resolvio; esto es, el fallo emitido el 1 de septiembre de 2016,
las 14h43, por la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario No.
2, con sede en la ciudad de Guayaquil, provincia del Guayas.

(I) Antecedentes del recurso extraordinario de casacion, que en su primeros sub
puntos (1.1 y 1.2) refiere al contenido de la sentencia impugnada con relacion al
objeto del recurso de casacion, constando la ratio decidendi del mencionado fallo;
el sub punto (1.3) trata acerca de la sustanciacién del recurso de casacion,
haciendo constar los siguientes actos procesales: (1.3.1) se precisa el auto de la
admisibilidad del recurso extracrdinario de casacion, dictado por el doctor Juan
Montero Chavez, Conjuez de esta Sala; en el sub punto (1.3.2) Auto de negativa
de pedido de revocatoria del auto de admisibilidad emitido por el Conjuez de la
Sala; (1.3.3 y 1.3.4) en estos sub puntos consta la solicitud de accién
extraordinaria de proteccion del auto emitido por la suscrita Jueza Nacional, mismo
que nego la peticion de audiencia de estrados solicitado por el casacionista;
ademas, de la sentencia constitucional emitida por la Corte Constitucional con
relacion a lo solicitado por la casacionista; en los sub puntos (1.4, 1.4.1, 1.4.1.1,
1.41.2, 1.4.2, 1.4.3, 1.4.4, 1.4.5) se detalla todos los argumentos del recurso,
constando la normativa legal sujeta al respectivo analisis; en los sub puntos (1.5,
1.5.1, 1.6.2, 1.5.3, 1.5.4 y 1.5.5) se hace referencia a la contestacién de la
demanda por parte de la Administracion Tributaria.

() Consideraciones generales del Tribunal de Casacion y planteamiento del
problema juridico a resolver, acapite que se subdivide en los siguientes sub
puntos: (2.1) la Jurisdiccion y Competencia de esta Sala de Casacion (sustento
legal y constitucional); (2.2) la Validez Procesal, en este sub punto se determina

que no existe nulidad alguna que declarar; ademas, en el sub punto (2.3) se
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aborda acerca de la naturaleza, finalidad y limites del recurso de casacion; en
el sub punto (2.4) se detzlla el Planteamiento juridico del recurso, de
conformidad a las casuales argtiidas por la recurrenie.

(Il) Anélisis y Resolucion del problema juridico planteado, Para volver mas
didactico, comprensible y abordar adecuadamente el analisis de las causales, esie
acépite se subdivide en el sub punto {3.1) se franscribe la normativa infringida, en
el sub punto (3.1.1) se aborda acerca de los parametros de la causal quinta del
articulo 3 de la Ley de Casacion, en los {3.1.2, 3.1.3, 3.1.4, 3.1.4.1, 3.1.4.2, 3.1.4.3
y 3.1.4.4) se realiza algunas consideraciones docirinales del primer vicio de ia
causal en estudio, que refiere a la motivacion; en los sub punios (3.1.5, 3.1.5,
3.1.7,. 31.8, 31.9, 3.1.10, 3.1.11, 8.1.12, 31.13; 3.1.14, 3,115, 3.1.16; 3117,
3.1.18, 3.1.19, 3.1.20, 3.1.21 y 3.1.22) se realiza el respectivo analisis de la
causal, teniendo en cuenta las paries que conforman la sentencia. de ahi que ss
manifestd lo siguiente: “3.1.7 Se aprecia que el érgano jurisdiccional de instancia
ha indicado en su parte expositiva, la competencia del Tribunal de instancia para
conocer la causa puesta a conocimiento, la integracion del mismo, asi como &/
acta de reasignacién del Tribunal en mencién: ademas, el acio administrativo
impugnado, esto es la Resolucién No. 109012012RREC025507, expedida el 26 de
octubre de 2012, por el Director Regional del Literal Sur del Servicio de Renias
Internas, misma que niega el reclamo administrativo propuesto en contra de las
Liquidaciones de Pago de Diferencias en la Declaracion Nros. 0920120200134 y
0920120200144, correspondientes al ICE de los meses de marzo a diciembre de
2009 y de enero a diciembre de 2010. De igual manera. se establece la breve
enunciacion de los hechos y circunstancias objefo de la demanda, constando de
manera clara y concreta los argumentos de las partes procesales” Con relacion a
lo manifestado se indica lo dicho por las partes procesales. Se contintia con &l
respectivo analisis: “3.1.9 Se evidencia. entonces. que en la parte expositiva de la
sentencia, se encuentra debidamente motivada. por cuanto, contiene la

competencia del organo jurisdiccional de instancia para conocer y resolver la
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causa in examine, cuenta con la narracion de manera sucinta de la Resolucion
Administrativa impugnada, la intervencién de las partes en el proceso con sus
respectivos fundamentos; cabe manifestar. la importancia relevante que tiene la
intervencion de las partes en el proceso; ya que permite que estas puedan ejercer,
dentro de la actividad procesal, su derecho a la defensa. En este punto, resulta
apropiado traer a colacion. la necesaria intervencion de las partes en el proceso
(CORPORACION BOULEVARD CORBOULEVARD S.A y AUTORIDAD
TRIBUTARIA), por cuanto, obliga a que estas delimiten el objeto concreto de Ia litis
(misma que sera evidenciado en la parte considerativa); con la finalidad de
acceder a los drganos judiciales y obtener la tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos y que el fallo emitido por los administradores de justicia guarde
coherencia con lo propuesto por las partes: particular evidenciado en el presente
caso. 3.1.10 Respecto, de la parte considerativa, del fallo recurrido, es necesario
considerar que toda sentencia constituye un conjunto sistémico, arménico, en el
que la parte considerativa que debe contener la motivacién de Ia sentencia, no es
un aparte, aislado de la decision. todo lo contrario, como sefiala Gozaini, "la
fundamentacion forma parte de la sentencia como un todo indisoluble, creador de
argumentos para quienes encuentren justificadas sus razones, como para los que
no encuentren satisfechas con ellas sus pretensiones”. Asi pues, se observa en el
numeral cuarto el objeto de la litis, que para una mejor comprension, la Sala a quo
dividio el objeto, en cuatro puntos, a saber: “a) la motivacion de la resolucion
impugnada: b) la categorizacién de los casinos; c¢) la aplicacion de la
determinacion directa: y d) los valores determinados por los ejercicios 2009 y
20107 3.1.11 En el numeral 4.2. los Jueces de instancia, analizan cada uno de los
puntos controvertidos con su respectiva normativa. Asi las cosas, en el literal a) se
desarrolla el punto gue hace mencion en determinar si la Resolucion Impugnada,
Se encuenira motivada, para lo cual los Jueces en mencién, luego de referirse a la
normativa constitucional (articulo 76 numeral 7, literal ); y, legal (articulos 81 del

Cédigo Tributario. 103 numeral 2. 122 del Estatuto del Régimen Juridico
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Administrativo de la Funcién Ejecutiva, 133 del Cdédigo Tributaria; y, 31 de la Ley
de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios Publicos
por parte de la Iniciativa Privada), que refieren en su orden a que los actos
administrativas, resoluciones o fallos deben ser motivados. caso contraric son
declarados nulos ademds, de enunciar la respectiva doctrina (lgnacio Colomer
Hernédndez, en su obra la Motivacion), vy, finalmente en las sentencias
constitucionales No. 063-14-SEP-CC, caso No. 0522-12-EP, emitida el 09 de abril
de 2014; y, No. 136-14-SEP-CC, caso No. 07148-11-EF, gue sefalan que unz
sentencia se encuentra correctamenie motivada cuando tiene razonabilidad, iogica
y comprensibilidad; realizan el respectivo analisis de la Resolucion impugnada, en
donde evidencié (se transcribe la parte pertinente de la sentencia). 3.7.12 De ah/

que el inferior, indic6 que ia Resolucién impugnada es razonable, l6gica y

comparte esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario. 3.1.13 Con
relacién, al segundo punto objeto de la controversia, (b) que versa en la
categorizacién de los casinos; el Tribunal de instancia. indicé: *b.1) en su demanda
/

®

la actora indica que su representada considert para la liquidacion del imptiesto

/

®

rubro denominado “Primera” porgue indica que asi estaba clasificada por
organismo de control, y en una nota al pie o referencia ofrece presentar sl
certificado correspondiente en la etapa de prueba. Revisado el proceso no se
encuentra que se haya cumplido con dicho ofrecimiento. De conformidad con sl
articulo 258 del Cédigo Tributario. es obligacion del actor probar los hechos gue ha
propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado expresamente Ia
autoridad demandada, salvo aquellos que se presuman legalmente. En este
sentido el actor afirmé que su representada estaba categorizada como casino e
“orimera” por la entidad de control y la autoridad demandada que ella no era la
entidad competente para categorizar los casinos. Es asi que el actor no dio
cumplimiento al articulo 258 del Codigo Tributario respecto a su categorizacion .

3.1.14 Se colige, entonces, que la Sala de instancia. analizo el segundo punto.
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objeto de la litis, de manera clara, y concreta de conformidad con la normativa
legal. 3.1.15 En el literal c) numeral 4.2 del fallo, se realiza el respectivo analisis,
respecto a la aplicacion de la determinacion directa, y para empezar el respectivo
analisis, el 6rgano jurisdiccional de instancia toma en consideracion los alegatos
del accionante que se constrifien en (se senala lo dicho por el accionante). “3.1.16
En el literal d) se hace el abordaje del cuarto punto de controversia, esto es los
valores determinados por los ejercicios 2009 y 2010, al respecto, los Jueces de
instancia toman en consideracion el articulo 8 del Acuerdo Nro. 20080033 de las
Normas Tecnicas de Casinos y Salas de Juego (Bingo-Mecénicos), expedida por
la Ministra de Turismo, que fuera publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 392, de 30 de julio de 2008, con este antecedente, se expuso (se sefala lo
dicho por el Tribunal de instancia). 3.1.17 En este sentido, el Tribunal de instancia,
de una manera concrete, concluyd que la determinacion formulada por la
administracion se la formulé en base a los reales ingresos del actor que constan
en su declaracion correspondiente. y se ha establecido el correcto accionar de la
administracion en cuanto a las liquidaciones del impuesto, con lo que cual
mencionan han dado cumplimiento a su obligacién de control de legalidad de las
actuaciones de la Administracion Tributaria. 3.1.18 Siendo ello asi, evidente es
que, los Jueces de instancia, respetaron. los parémetros inherentes a la parte
considerativa de la sentencia, donde se evidencid la problematizacién, los asuntos
a decidir: los fundamentos de hecho y de derecho, las normas juridicas, fallos
constitucionales y la doctrina aplicable al caso; y lo més importante la motivacion.
3.1.19 Finalmente consta la resolucion del caso, en donde se expone la decisién
del caso. que para un mejor entendimiento. se transcribe la resolucion tomada por
el organo jurisdiccional de instancia: "ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA" declara sin lugar la
demanda interpuesta por la sefiora Nilda Cordero Méndez, por los derechos que
representa de la compariia CASINO BOULEVARD CASIBAR S.A., contra la
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resolucion 109012012RREC025507. dictada por el Director Regional del Litoral
Sur del Servicio de Rentas Internas, actual Director Zonal 8 del Servicio de Rentas
Internas, el 26 de octubre de 2012. Sin costas ni honorarios que justificar”. 3.1.20
Se constata, en forma precisa. las decisiones adoptadas por la Sale Unica dal
Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Tributario, con sede en el cantén
Guayaquil, provincia del Guayes, determinando a que parte le asiste la razon, el
alcance de la sentencia. 3.1.21 Por io manifestado, esta Sala Especializadz de lo
Contencioso Tributario concluye que la sentencia dictada el 1 de sepliembre de
2016, las 14h43 por Sala Unica del Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencicso
Tributario, con sede en el cantén Guayaquil, provincia del Guayas, dentro del juicio
de impugnacién No. 09502-2012-0123, no omite. ni se aparta de le finalidad que
tiene la motivacion de las sentencias; esto es dar a conocer & las partes
procesales (CORPORACION BOULEVARD CORBOULEVARD SA v
Administracién Tributaria) las razones por los que se les niega o restringe su
derecho; razén por la cual no se configura el vicio alegado al amparo de la causal
quinta del articulo 3 de la Ley de Casacién. 3.1.22 Ahora bien, una vez que han
quedado explicado, que la sentencia recurrida no carece de motivacion, no esta
demas destacar, que una sentencia, fallo o resolucién contiene tres partes. i) una
parte expositiva, ii) una parte considerativa: y. li} una parte resolutiva, y solo
mediante la integracion de estas partes. puede considerarse gue un felio se
encuentra bien estructurado y de esta manera produzca los respectivos efectos
legales; queda claro entonces. que toda fallo. resolucion o sentencia consta de
tres partes “ (...) y es obvio que estas tienen la misma importancia y son
congénitas, pues no se concibe. incluso desde un punto de vista logico que al
momento de resolver en una sentencia, se tenga que tomar en cuenta solamerntes
una de ellas(...)", al caso in examine, la fundamentacion esgrimida por el 6rgano
jurisdiccional de instancia conlieva a resolver lo propuesto por la sefiora Nilda
Cordero Méndez, en su calidad de representante legal de la compariia
CORPORACION BOULEVARD CORBOULEVARD S.A.. como se evidencia de la
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demanda y del proceso sustanciado ante el inferior; sin embargo, por un evidente
lapsus calami, del Tribunal de instancia, en la sentencia consta CASINO
BOULEVARD CASIVAR S.A.. cuando lo pertinente era sefialar CORPORACION
BOULEVARD CORBOULEVARD S.A.. porque los argumentos de la ratio
decidendi estan dirigidos para aquello”. En los sub puntos (3.2, 3.2.1, 3.2.1.1) se
realizan algunas consideraciones de la causal primera de la Ley de Casacién; en
los sub numerales { 3.2.2, 3.2.2.1, 3.2.2.2, 3.2.2.2.1, 3.2.2.2.2, 3.2.2.3, 3.2.2.3.1,
3.2.2.3.2, 3.2.2.4, 3.2.2.5, 3.2.2.5.1), se contempla la fundamentacion esgrimida
por la casacionista con relacion a la erronea interpretacion de la normativa
impugnada; respecto a lo dicho por el Tribunal de instancia; de ahi que esta Sala
indicd: “3.2.2.2.2 De acuerdo con la situacion factica expuesta y la decision de
instancia, se colige que, el articulo 76 de la Ley de Régimen Tributario Interno
invocado como erroneamente interpretado, claramente en su inciso final sefiala la
forma de calculo de la base imponible sobre los que se calculard y cobrara el
impuesto por los servicios de casino, salas de juego, entiéndase a los bingos-
mecanicos y otros juegos de azar, que correspondera al valor de las fichas u otros
medfos utilizados para las apuestas. para lo cual se debe tener presente que el
hecho generador de este tributo constituye el servicio de casinos y juegos de azar;
de ahi que, la normativa en estudio, indica la base imponible a aplicarse, la misma
que consiste en funcion def valor de las fichas u otros medios utilizados para las
apuestas, criterio gue comparte esta Sala con lo esgrimido por las Juezas y Juez
de instancia. Por o que no se aprecia. la errdnea interpretacion de la normativa en
estudio, ni tampoco se aprecia un alcance distinto al proporcionado por el
legislador al expedir la norma invocada: lo cual conlleva, en establecer, que no se
configura ef vicio alegado en relacion con la causal primera del articulo 3 de la Ley
de Casacion (...) 3.2.2.3.2 En atencion a ello, el contenido del articulo 90 de la Ley
de Régimen Tributario Interno. esta direccionado a la obligacion tributaria que
posse el sujeto activo dentro de su potestad determinadora al amparo del articulo

68 del cuerpo legal en mencion. sea esta directa o presuntivamente, para lo cual
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se debe tener presente que la determinacion directa se realiza sobre la base de /a
declaracion del propio sujeto pasivo de su contabilidad o registros y mas
documentos que posea, asi como de la informacion y otros datos gue posea la
administracion tributaria en sus bases de datos que posea la administracion
tributaria o los que arrojen sus sistemas informaéticos como bien lo refiere el
articulo 91 ibid: de manera que, la Administracion Tributaria puede y de hecho es
su obligacion establecer la obligacion tributaria, y ejercer su potestad
determinadora, al presente caso determinacion directa , criterio que comparte esta
Sala Especializada con lo dicho por el inferior; en consecuencia, no existe erronea
interpretacion de la normativa en estudic, ni tampoco se gprecia un alcance
distinto al proporcionado por el legislador al expedir la norma invocada. 3.2.2.4 £n
cuanto a la errénea interpretacion de las Resoluciones MNros. NAC-DGER2008-
1464 y NAC-DGERCGC09-00799 y en particular su articulo 1, deducido por /a
casacionista, es importante para esta Sala Especializada, precisar que el
contenido de las mismas no constitiyen normas de derecho contenidas en leyes
aplicables en materia tributaria. no obstante aguelio. son Resoluciones emanadas
por la Administracién Tributariz en base a dichas normas juridicas, que viabilizan
la gestién tributaria del ente tributario. pero no por elfo tendrian el caracter de
norma de derecho que permita el analisis por esta causal: por esta razén, no ss
establece el vicio alegado por |z casacionista (...) 3.2.2.5.1 Queda claro. que 8l
contenido normativo del articulo descritc anteriormente, esta direccionadoc al uso y
gestion de la maquina tragamonedas, su retorno al publico y la obligacion que
tiene de poner en conocimiento del publico usuario. empero, de ninguna manera,
se refiere al ambito propio de la actuacion de la Administracion Tributaria a la
gestién y recaudacion de tributos, cabe enfatizar, que segun lo manifiesta la parte
actora existe un error en su contabilidad al registrar el cien por ciento del ingreso,
siendo que como hecho probado se constata que la compafila actora registro
como ingreso solo el 15% del ingreso. De acuerdo a lo antes especificado. se

establece que la normativa no contempla elementos de caracter tributario ©
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contable. al contrario, sefiala los requisitos a cumplirse en relacion a las maquinas
tragamonedas, su retorno al publico y la obligacion que tiene de poner en
conocimiento del publico usuario; de ahi que, el Tribunal de instancia no aplica
asta norma en la resolucion de la causa tanto mas que esta norma no se aplica en
materia tributaria. Por esta razon, siendo que no se ha aplicado la norma en
mencion, en la sentencia de Instancia no se configura el vicio de erronea
interpretacion de la normativa impugnada, toda vez que para que exista erronea
interpretacion, la norma denunciada debe ser aplicada en la sentencia y debe
influir en la decision de la causa, lo cual en el presente caso no ha ocurrido,
destacando que lo que realiza el Tribunal de instancia es una enunciacion del art.
8 del Reglamento a la Ley de Turismo. En virtud de todo lo cual no se configura el
vicio de erronea interpretacion”. En el sub punto (3.2.3) se realiza el respectivo
analisis de la falta de aplicacion de la normativa impugnada, para lo cual te toma
en consideracion dicha normativa, lo manifestado por el érgano jurisdiccional de
instancia y la casacionista; “3.2.3.3 Con respecto a la no determinacion presuntiva
vy si a la determinacion directa por parte de la Administracion Tributaria, es
necesario establecer la diferencia que realiza Hector Villegas, asi pues, se
entiende por determinacion directa: “a) La determinacion es "sobre base cierta”
cuando el fisco dispone de los elementos necesarios para conocer en forma
directa y con certeza. tanto la existencia de la obligacion tributaria sustancial (es
decir. para el fisco, la existencia de un crédito exigible), como la dimension
pecuniaria de tal obligacion (es decir. para el fisco la existencia de un crédito
también liquido). Tal es lo que se desprende de la forma de redaccion del primer
parrafo del art. 23 de la ey 11.683. No interesa que estos elementos hayan sido
proporcionados por el sujeto pasivo o se los haya obtenido mediante otros medios
de informacion. Los casos mas frecuentes de determinacion de oficio sobre base
cierta son aquellos en los cuales las declaraciones juradas las presenta el sujeto
pasivo, siendo impugnadas por errores en los calculos numéricos o en la

aplicacion en la ley fiscal, pero los datos aportados son correctos. Puede también
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operarse esta determinacion cuando, si bien existe inexactitud u omision de datos,
la administracién los conoce con certeza por otra via...) En tanto que se entiends
por determinacion presuntiva: ‘) La determinacion es. en cambio. "sobre bass
presuntiva” cuando el fisco se ve imposibilitado de obtener los elementos certeros
necesarios para conocer con exactitud si la obligacion tributaria sustancial existe, y
en su caso cudl es su dimensién pecuniaria. Puede suceder porque &/
contribuyente no presenté la declaracion jurada, porgue no aportd los datos que le
eran requeridos, porque no presenté comprobanies necesarios, 0 porque estos no
merecieron fe, o porque no se pudo obtener datos por ofra via. En estos casos, /a
determinacion se hace en mérito a los hechos y circunstancias conocidas que por
su vinculacién o conexién normal con circunstancias facticas que las leyes
tributarias respectivas prevén como ‘hechos imponibles”. permitan inducir Iz
existencia y cuantia de la obligacion. Es decir que la determinacion se practica
sobre la base de indicios o presunciones discreta v razonablemente aplicados...”
3.2.3.4 De lo anterior se desprende que acertadamente el Tribunal de instancie
cita un su sentencia, el articulo 91 del Codigo Tributario al sefialar que la
Administracién tiene la faculiad determinadora, v la potestad de realizar uns
determinacion directa en base a la contabilidad. documentos, informes quse pueds
obtener de terceros, y esto en base & la facultad determinadora que posee Iz
Administracion Tributaria conforme el articulo 68 del Codigo Tributario que I
permite establecer la existencia del hecho generador. la base imponible y la
cuantia del tributo; de ahi que. a la Administracion Tributaria le permite realizar la
determinacién directa sobre la base de la declaracion que rezliza el sujsto pasivo,
asi como de la contabilidad, |z base de datos que la misma Administracion
Tributaria tenga y del cruce de informacion que realiza con instituciones publicas o
privadas. Con lo expuesto, el Tribunal de instancia al realizar el control de
legalidad de la resolucion impugnada enfatizo los respectives datos que dieron
como antecedente la determinacion directa. lo cual conlleva. a que no exista falta

de aplicacion del articulo 92 del Codigo Tributario. que refiere a la determinacion
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presuntiva. Por tanto no procede el vicio alegado. 3.2.3.5 Finalmente, la
casacionista, considera que existe falta de aplicacion del articulo 17, inciso
segundo del Codigo Tributario, para lo cual es importante referirnos nuevamente a
su contenido: "Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos
economicos, el criterio para calificarlos tendra en cuenta las situaciones o
relaciones econémicas que efectivamente existan o se establezcan por los
interesados, con independencia de las formas juridicas que se utilicen.”. 3.2.3.5.1
De lo anterior se desprende la esencia sobre la forma; es decir que cuando el
hecho generador se delimite a conceptos econémicos, se lo debe analizar sin
tomar en consideracion las formas juridicas utilizadas por las partes; en este
senticlo Giuliani Founrouge dice: “el fundamento del principio (refiriéndose al hecho
economico) estriba en atender al contenido econémico real de las circunstancias
comprendidas, prescindiendo de las formas y estructuras inadecuadas. En otras
palabras, refiere, que si los contribuyentes, por ignorancifa, error o mala fe, cubren
0 exteriorizan sus propositos efectivos, mediante apariencias formales distintas
(por ejemplo encubren una compra venta bajo el aspecto de una donacion), el
fisco puede prescindir de esas apariencias y determinar la obligacion tributaria
segun la realidad oculta. sin necesidad de demostrar la nulidad del acto juridico
aparente o accionar por la via de la simulacién”. 3.2.3.5.2 Bajo esta orientacion
debe entenderse, como se mencion¢ el segundo inciso del articulo 17 del Cédigo
Tributario permite tomar en cuenia el factor econdmico por sobre las formas
juridicas. 3.2.3.5.3 Ahora bien. en el caso in examine se destaca que en el fallo
impugnado se ha establecido que la determinacion formulada por la
Administracion Tributaria. fue hecha en base a ingresos reales de la actora,
mismos que constan en la declaracion correspondiente. Es decir que el actuar de
la Administracion Tributaria se lo efectuo de conformidad con los reales ingresos
de la actora; ingresos declarados por la propia contribuyente. 3.2.3.5.4 Con todo lo
antes expuesto no procede la aplicacion del sequndo inciso del articulo 17 del

Codigo Tributario como lo indica la compafiia actora, toda vez que se refiere al
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principio de realidad econémica que surge del hecho de que las formas juridicas
no siempre reflejan la verdadera sustancia de las relaciones que estan llamadas a
regular, es decir este articulo establece la nocién de la prevalencia de fa sustancia
sobre la forma por medio de /a cual se desconoce fa eficacia de los efectos
juridicos tributarios cuando las partes han distorsionado la realidad de una
operacion econémica por medio de una forma juridica inapropiada fo cual en e/
presente caso no ha ocurrido toda vez que como se ha establecido Iz
determinacion se ha efectuado en base & la declaracion efectuada por el propio
contribuyente, sin que se haye establecido de ninguna manera que hayai existico
formas juridicas inapropiadas gue hayan querido distorsionar la verdadera realidad
econdmica de la contribuyente; de manera que. esta Sala Especializadea determina
que no se configura el cargo de falta de aplicacion del segundo inciso del articulo
17 del Cédigo Tributario; en consecuencia, tampoco existe falta de aplicacion del
articulo 78 de la Ley de Régimen Tributario Interno. normativa Gue no fue
sustentada por la compafiia recurrente al amparo de la causal primera del articulo
3 de la Ley de Casacion”.

- (IVy V) Decisién y Resolucién. en la cual consta la decision en derecno de esie

Tribunal de Casacion.

3.4 Queda claro, entonces, que la sentencia dictada el jueves 11 de octubre de 2018, las
2018, las 11h23, por esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, ha sido clara,
inteligible, y no presenta obscuridad en su texto, ya que no se han utilizado frases
indeterminadas en el razonamiento y resolucion; por consiguiente, existe claridad en lo
resuelto y dispuesto; asi también, ha tomado en consideracion todos los argumentos
esgrimidos en la fundamentacion por la recurrenie; y, se ha motivado con claridac
meridiana la decision, lo cual ha permitido arribar a la toma de la resolucion de no casar la
sentencia expedida el 1 de septiembrs de 2016, las 14h23, por la Sala Unica del Tribunal
Distrital de lo Contencioso Tributario No. 2, con sede en el canton Guayaquil, provincia de

Guayas.
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CUARTO.- Por todo lo expuesto, se niega los pedidos de aclaracién y ampliacién
solicitados por la sefiora Nilda Esperanza Cordero Méndez, en su calidad de liguidadora
de la compaifa CORPORACION BOULEVARD, CORBOULEVARD S.A, en
consecuencia, y acorde con lo dispuesto en el fallo, devuélvase inmediatamente al

proceso al Tribunal de origen para la ejecucion de la sentencia. Notifiquese y Cumplase.

/7

:‘A. —lila, —_ -‘\_-/u
)Dra. Anaftarfa Crespd Santo

JUEZA NACIONAL

_ ﬂ/j%’!f?’?/

r. José Luis Teran arez
JUEZ NAGIGNAL

/

Certifico.-

Dra. lvonne Marlene Guamani Ledn

SECRETARIA RELATORA (E)
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86764063-DFE

En Quito, martes treinta de octubre del dos mil dieciocho, a partir de las catorce
horas y veinte y un minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el AUTO que
antecede a: CORPORACION BOULEVARD CORBOULEVARD S.A. en la casilla No.
3358 y correo electréonico gnoboab@legalecuador.com:; nplt-
guayaquil@legalecuador.com; maypluaburgos@gmail.com;
nplt'guayaquil@legalecuador.com
, Nplt-guayaquil @legalecuador.com, en el casillero electrénico No. 0904546975 del
Dr./Ab. GONZALO LUIS NOBOA BAQUERIZO. DIRECTOR ZONAL 8 DEL
SERVICIO DE RENTAS INTERNAS en la casilla No. 2424 y correo electrénico
ajeg87@hotmail.com; juridico_rls@sri.gob.ec; ajestrada@sri.gob.ec
, racajas@sri.gob.ec, vazambrano@sri.gob.ec, ralucero@sri.gob, en el casillero
electronico No. 1308258555 del Dr./Ab. ESTRADA GARCIA ANA JULIA; en la
casilla No. 568 y correo electrénico ajeg87 @hotmail.com; juridico_rls @sri.gob.ec;
ajestrada@sri.gob.ec, en el casillero electrénico No. 1308258555 del Dr./Ab.
ESTRADA GARCIA ANA JULIA. Certifico:

NI LEON
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RAZON: Siento como tal que las 38 fotocopias que anteceden debidamente
foliadas, selladas y rubricadas son iguales a los originales que constan dentro del
Recurso de Casacion No. 17751-2016-0591, (Juicio de Impugnacién No. 09502-
2012-0123), (Resolucion No. 434-2018), que sigue la compaiiia CORPORACION
BOULEVARD CORBOULEVARD S.A., en contra del DIRECTOR ZONAL 8 DEL
SERVICO DE RENTAS INTERNAS, las mismas que las confiero debidamente
certificadas. Quito, 12 de noviembre del 2018. Certifico.-

DRA. IMONNE MARLENE GUAMANI LEON
ECRETARIA RELATORA (E)
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