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CORTE NACIONAL DE
JUSTICIA

e R Recurso de Casacion No. 09502015-00052

—_T1 iTa]

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR-._
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
SENTENCIA DE MAYORIA: Dr. Dario Veldstegui Enriquez v Dr. José Luis Teran Suirez
Ponencia: Dr. Dario Velastegui Enriquez

ACTOR: Sefior Gad Czarninski Shefi, en calidad de representante legal de
Corporacion “El Rosado” S.A.

DEMANDADO: Economista Miguel Fabricio Ruiz Martinez, Director General del

Servicio Nacional de Aduana del Ecuador. (Recurrente).
Quito, a martes 11 de sptiembre del 2018, las 14h57.-

VISTOS: (09504-2015-00052)
I. ANTECEDENTES:

1.1.- El economista Miguel Fabricio Ruiz Martinez, en calidad de Director General
del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, interpone recurso de casacién contra
la sentencia dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede
en Guayaquil, provincia del Guayas, el 6 de febrero del 2017, las ogho6, dentro del
juicio de impugnacién No. 09504-2015-00052, deducido por el sehor Gad
Czarninski Shefi, vicepresidente y representante legal de la corporacién “El
Rosado” S.A., en contra de la Resolucién No. SENAE-DGN-2015-0004-RE (M), de
techa 27 de marzo de 2015, emitida por el Director General del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador, fallo que en su parte relevante senala: “(...) declara
parcialmente con lugar la demanda presentada por el sefior Gad Czarninski Shefi, por
los derechos que representa de la compariia CORPORACION EL ROSADO SA. y
RATIFICA las glosas a las que se refiere el considerando SEXTO de esta sentencia, y se
dan de baja las glosas a las que se refiere el considerando SEPTIMO de esta sentencia
A
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1.2. La pretension juridica del sefior economista Miguel Fabricio Ruiz Martinez en
calidad de Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, consiste
en que: “(...) solicito a ustedes sefiores Jueces, se dignen calificar el presente recurso de
casacidn, interpuesto dentro del término de ley y cumpliendo las formalidades del art, 6
de la Ley de Casacién, disponiendo que el presente proceso pase a conocimiento y
resolucién del Superior, para que la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, actuando en justo derecho, CASE la Sentencia dictada por la Sala
Unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario No. 2 con sede en Guayaquil, el
06 de febrero del 2017, las o9ho6, notificada el mismo dia, dentro del juicio de
impugnacién No. 09504-2015-00052." (Transcripcion del recurso de casacion)

1.3. El recurso de casacién fue admitido a trémite por el Tribunal Ad quem,
mediante auto de 06 de marzo de 2017; las 08hs4, 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, La Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia tiene competencia para conocer los recursos de casacion segiin lo dispuesto
en los articulos 184 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, numeral
primero del segundo inciso del art. 185 del Codigo Organico de la Funcion Judicial
reformado por mandato de la Disposicién reformatoria segunda numeral 4 del
Codigo Organico General de Procesos y 1 de la Ley de Casacion. Del acta de sorteo
que consta a fojas 65 del expediente de casacion, se ha radicado la competencia en
la doctora Ana Maria Crespo Santos, en su calidad de Jueza Ponente; y, en los
doctores: José Luis Terdn Sudrez; y, Dario Velastegui Enriquez, en sus calidades de
Jueces Nacionales de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia, 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
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2018 y 02-2018 de 1 de febrero de 2018, expedidas por el Rleno de la Corte
Nacional de Justicia.

II1. VALIDEZ

3.1. Para la tramitacion de este recurso extraordinario de casacion, 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. La abogada Daniela Buraye Aguirre en calidad de procuradora fiscal del
economista Miguel Fabricio Ruiz Martinez, Director General del Servicio Nacional
de Aduana del Ecuador, fundamenté su recurso de casacién en las causales tercera,
cuarta y quinta del art. 3 de la Ley de Casacién, cuyos yerros los sustenta de la
siguiente manera: Por el cargo de aplicacion indebida de los arts. 245 y 246 del
Codigo Organico Tributario y 250 del Codigo de Procedimiento Civil; por la falta de
aplicacion de los arts. 121, 164, 273, 274 del Codigo de Procedimiento Civil: el art.
262 del Codigo Orgénico Tributario; y, 76 numeral 7 literal 1) de la Constitucién; al
no contener una fundamentacion idénea, es admitido exclusivamente el cargo al
amparo de la causal cuarta del art. 3 de la Ley de Casacién, en razén del auto de 29
de marzo de 2017, las 15h56, doctora Julieta Magaly Soledispa Toro, en su calidad
de Conjueza de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte

Nacional de Justicia.

4.1.1. Respecto de la causal cuarta del art. 3 de la Ley de Casacién, en la que se
acusa que el fallo cuestionado al resolver sobre puntos que no debieron formar
parte de la controversia por no corresponder a la traba de la Litis, la Sala infringi6
lo establecido en los arts. 273 del Cédigo de Procedimiento Civil y 273 del Codigo
Orgénico Tributario, desarrollando la fundamentacion de su recurso de casacién en

los siguientes términos: (...) la parte actora unicamente hace referencia sobre la
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Rectificacion de Tributos No. DNI-DAI-RECT-2014-00045, ratificada mediante
acto impugnado, sobre las determinaciones de tributos por concepto de regalias
por los acuerdos de licencias de peliculas cinematogrdficas amparadas en el

punto 3.2.3.4 de la Rectificacién de Tributos.

Al respecto, cabe indicar que la Rectificacion de Tributos versé sobre 4 puntos,
establecidos en los considerandos 3.2.3.4, 3.2.3.5 Yy 3.2.3.6, es decir, valor por
regalias no declaradas en Aduana por licencias por reproduccién de peliculas
cinematogrdficas, licencias para vender peliculas en DVD y Bley Ray (sic),
licencias para vender productos Disney, y finalmente por gastos por
consolidacién de carga y fletes no declarados en Aduana.

Cabe senalar sefiores Jueces, que mediante escrito de contestacion a la demanda
de fecha 20 de julio del 2015 (pagina 19), se advirtio que la compaitia actora en su
demanda no habia impugnado en absoluto por no haberse manifestado sobre los
valores determinados en la Rectificacion de Tributos en los puntos 3.2.3.5 Y
3.2.3.6, esto es sobre licencias para vender peliculas en DVD y Bley Ray,
licencias para vender productos Disney, y finalmente por gastos por
consolidacion de carga y fletes no declarados en Aduana; y que por lo tanto, no
debia formar parte de la controversia o Litis, por haber sido ratificado por la
parte actora al momento de basar su demanda tinicamente en los hechos sobre las
regalias por concepto de la reproduccién de las peliculas cinematogrdficas
importadas. Por lo tanto en el escrito de contestacién a la demanda, la
Administracién Aduanera defendié los valores determinados por éste tinico

concepto.

Ahora bien llama la atencién, que a pesar de haberse advertido que la
controversia iba a versar tinicamente por los valores determinados por concepto
de regalias por reproduccién de peliculas cinematogrdficas importadas, la Sala
fijé la controversia en puntos que no debieron formar parte de la Litis (...) En
razén de que la Sala fijé la controversia en puntos que no debieron formar parte
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de la Litis, llevé a que en su decision se resuelva asuntos que ns_formaban parte

del litigio (...)".(Transcripcién textual del contenido del recurso de casacién)

4.2. Con fecha 5 de abril del 2017, Gad Czarninski Shefi, representante de la
Corporacién “El Rosado” S.A., en contestacién al recurso de casacion planteado
expreso lo siguiente: “(..) 1.2.1.- Tal como consta del punto “V.- PETICION.- de la

demanda, como accionante, se sefialo (sic) desde el inicio que la pretension de la accion
en que “se dejen sin efecto las glosas ratificadas en la resolucin del reclamo
administrativo de impugnacion No. 04-2015 del 27 de marzo del 2015; y en consecuencia,
se deja sin efecto la Resolucién de Control Posterior No. DNI-DAI-RECT-2014-00045"
Asi, de la lectura de la pretension del accionante manifestada claramente en
su demanda, se evidencia que no se hace exclusién de glosa alguna, por el
contrario, es evidente que se ha impugnado todas y cada una de las glosas
que fueron erréneamente ratificadas por parte de la administracion
aduanera, entre esas, las que la parte accionada pretende indicar que no han sido parte
de la controversia. Consta en la pagina 6 de la demanda, en la parte final del literal b), lo
siguiente: "Es decir todos los componentes estableen (sic) el valor a pagar por las
regalias, que en definitiva se define por el grado de penetracién de las peliculas

importadas en el pais y los productos asociados a la marca de la pelicula.”

También, se observa de la pdgina 7 de la demanda, la expresa alegacion del accionante,
en que menciona “(...) el pago de la regalia no estad incluida en el precio pagado o por
pagar, toda vez que son otros los factores que producen la regalia, esto es, la
reproduccion de una pelicula por una parte, y el grado de penetracién de la misma (...).
Tanto no guarda relacién directa con el producto importado, que la regalia puede seguir
pagandose por afios, de manera que si Corporaciéon El Rosado S.A. decide volver a
transmitir una pelicula o vende DVDs varios afos después a sus clientes, debe pagar la

regalia (...) ¢Hasta cudndo deberiamos hacer la declaracion (...)?",

Otro de los ataques al acto de la administracién que fue impugnado con la demanda
presentada por El Rosado y que dio inicio al proceso 00052-2015, consiste en la falta de
motivacion por falta de valoracién de cada uno de los contratos suscritos con los

respectivos proveedores, esto se evidencia, entre otras partes, en los literales b) y ¢)
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constantes de las pdginas 8 y 9 del libelo inicial, en los que se menciona la falta de
motivacién de parte de la administracién, en relacién con la existencia o no de una venta
con condicién, indicando que la condicién de haberla, debe ser pactada expresamente; y
en cuanto a la falta de valoracion de los contratos respectivos y que fueron debidamente
presentados al SENAE en la fase administrativa. Asi también, en el punto 4.1, de los
Fundamentos de Derecho de la demanda, en cuanto a la impugnacién en sede judicial,
por falta de motivacion en la resolucion impugnada, se ha expresado que no existe la
debida fundamentacién de derecho, en el acto de la administracién, explicando para ello
ademds, que las regalias, o son importacién, o son objeto de retencién por impuesto a la
renta, indicando también, que no existe relacién entre la mercaderia importada
(cualquiera que sea su naturaleza) y la regalia, que la venta de la mercaderia no estd
sujeta a la condicién del pago de una regalia; y, finalmente, que, en todo caso, la
administracion no ha cumplido con motivar conforme a derecho, analizando casa uno de
los contratos y cada una de las relaciones comerciales con los proveedores de El Rosado
en el exterior, y determinado, respecto de cada uno de estos, si cumplen o no con lo
previsto en la Decisién y Reglamento Comunitario aplicados arbitrariamente. 1.2.2.- Por
otra parte, es necesario sefialar que en cuanto a la acusacion planteada por la accionada,
respecto de la glosa referente a los gastos de consolidacién de carga y fletes no
declarados en Aduana, el Tribunal de instancia, en la sentencia recurrida, ha declarado

sin lugar la impugnacién judicial del accionante, respecto a dicha glosa (....)."
V. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

5.1. La Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, examinard si la sentencia recurrida por el sefior economista Miguel
Fabricio Ruiz Martinez en calidad de Director General del Servicio Nacional de

Aduana del Ecuador (SENAE), se enmarca dentro de la causal y cargo propuesto:

CAUSAL CUARTA: El casacionista acusa que la sentencia recurrida incurre en el
vicio de extra petita al resolver sobre puntos que no formaron parte de la
controversia, infringiendo lo establecido en los arts. 273 del Codigo de

Procedimiento Civil y 273 del Cédigo Organico Tributario.
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VI. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA CASACION ¥,
RESOLUCION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS.

6.1.- La casacion desde la concepeion 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 casacion han
manifestado que “Se trata de un recurso extraordinario, razén por la cual esté 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” pag. 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 impugnacion 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, sustitucién 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 y Técnica de la Casacion, senala
que: “El recurso de casacion es extraordinario, diserecional, reglado y taxativo. Pretende
quebrar, anular y romper una sentencia o auto, violatorios de la ley sustancial (errores
in tudicando) o de la ley procesal (errores in procedendo) (pdg. 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 casacion en ¢l derecho positivo argentino, Editorial V. P. de Zavalla, Buenos Aires, 1986,
pag. 50). Criterios doctrinarios que reafirman la concepeién 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
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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 funcién uniformadora de

la jurisprudencia.

6.1.1.- La causal cuarta del art. 3 de la Ley de Casacién consiste en que: “4.
Resolucion, en la sentencia o auto, de lo que no fuera materia del litigio u omision de
resolver en ella todos los puntos de la litis”. La causal cuarta, se puede configurar el
vicio de ultra petita cuando se resuelve mas de lo pedido, extra petita cuando se ha
solucionado puntos que no han sido objeto del litigio, mientras que, se configura el
vicio de citra o minima petita cuando se deja de resolver sobre alguna o algunas de
las pretensiones o requerimientos de la demanda o sobre las excepciones. Estos
vicios reflejan incongruencia en el proceso de confrontacion de la parte resolutiva

del fallo con las pretensiones de la demanda y con las excepciones propuestas.

6.1.2.- El recurrente, sefiala en el contenido de su recurso de casacion al acusar
que el fallo cuestionado al resolver sobre puntos que no debieron formar parte de la
controversia por no corresponder a la traba de la Litis, la Sala infringié lo

establecido en los arts. 273 del Cédigo de Procedimiento Civil y 273 del Codigo

Organico Tributario.
6.1.2.1.- El recurrente, sefiala como infringidos los siguientes articulos:
- Cédigo de Procedimiento Civil

¢ Art. 273: “La sentencia deberd decidir inicamente los puntos sobre que se trabé
la litis y los incidentes que, originades durante el juicio, hubieren podido

reservarse, sin causar gravamen a las partes, para resolverlos en ella.”

- Codigo Organico Tributario

e Art. 273: “Concluida la tramitacion el tribunal pronunciara sentencia dentro de
treinta dias de notificadas las partes para el efecto. Antes de sentencia, las partes
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podrd presentar informes en derecho o solicitar audiencia puiblica dn’ estrgdds,
con igual finalidad.

La sentencia sera motivada y decidird con claridad los puntos sobre los que se
trabé la litis y aquellos que, en relacién directa a los mismos, comporten control
de legalidad de los antecedentes o fundamentos de la resolucién o acto
impugnados, aiin supliendo las omisiones en que incurran las partes sobre puntos

de derecho, o apartandose del criterio que aquellos atribuyan a los hechos.”

6.1.2.2.- Por lo que esta Sala Especializada, procede a analizar el problema
juridico de la siguiente manera: el Tribunal A quo en el fallo recurrido, ha
identificado en los siguientes términos el motivo de la controversia: “(...) QUINTO
(...) El Tribunal considera, que el punto central de la Litis estd en establecer la
legitimidad de la Resolucién No. SENAE-DGN-2015-0004-RE de fecha 27 de
marzo de 2015 emitida por el Director General del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador, por la cual se declara sin lugar el reclamo administrativo de
impugnacién No. 04-2015 y se ratifica la validez del Control Posterior (Rectificacién de
Tributos) No. DNI-DAI-RECT-2014-00045, en donde la administracién realizé el
aumento de valor y por ende la reliquidacion de tributos al comercio exterior, en las
importaciones realizadas por la actora en el afio 2009, por concepto del pago de cénones
o regalias por reproduccién de cintas cinematograficas, asi como por venta de DVDs y
BLU RAYs y derechos de licencia por uso de marcas sufragados por el importador a sus
proveedores, y por concepto de consolidacién de carga, comision de embarque y fletes
internos, con base a los cargos formulados por el actor y que se encuentren probados en
contra del acto administrativo impugnado. (...)" Estableciendo de tal forma que la
controversia deviene del reclamo administrativo de impugnacion No. 04-2015 que
fue declarado sin lugar y que por ende ratifico la validez de la Rectificacion de
Tributos No. DNI-DAI-RECT-2014-00045, contenida dentro de la Resolucion No.
SENAE-DGN-2015-00004-RE-(M) de 27 de marzo de 2015, suscrita por el

Director General del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador.

6.1.2.3.- La norma de derecho que el recurrente estima infringida en la sentencia

de instancia se refieren a que decidird con claridad los puntos sobre los que se

10
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trabo la litis, pero también la norma tributaria dispone que la sentencia sera
motivada y decidird sobre los puntos que en relacién 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 apartaindose del criterio que aquellos atribuyan a los hechos.
Con este antecedente, corresponde a esta Sala de Casacion verificar si el fallo
emitido por el Tribunal de instancia se apega al principio de congruencia que debe
primar en la emision de sentencias, motivo por el que la Sala revisara si el
contenido de la sentencia recurrida hace referencia al alcance de las pretensiones
alegadas por la parte actora, para asi concluir si el fallo se apegd al referido
principio o si como consecuencia de resolvié puntos que no fueron objeto del
litigio, por fuera de lo pedido o distinto a lo pedido, se produjo lo que la doctrina ha
llamado como el vicio de "EXTRA PETITA" alegado por el casacionista y que hace

alusion a que en el fallo se resuelve lo que no fue materia del litigio.

6.1.2.4.- Es primordial empezar manifestando que el principio de congruencia o
armonia del fallo se contrae a que éste se encuentre en consonancia con las
pretensiones, las excepciones y la resolucion; es decir, el juez debe pronunciarse
sobre todo lo pedido por los litigantes y solamente sobre lo demandado y es
precisamente esa actividad jurisdiccional, sin exceso pero también sin defecto, que
evita que se produzca incongruencia o inconsonancia en una resolucion. En el
presente caso, la peticién concreta del accionante en su demanda fue la siguiente:
“(...) V. PETICION, por lo expuesto anteriormente solicito se dejen sin efecto las glosas
ratificadas en la resolucién del reclamo administrativo de impugnacion No. 04-2015 del
27 de marzo del 2015; y en consecuencia, se deje sin efecto Resolucion de Control
Posterior No. DNI-DAI-RECT-2014-00045". Acto seguido, el fundamento de la
demanda se contrae a sefialar que: “(...) La Administracion Aduanera concluye que
luego de analizar la informacién entregada por mi representada Corporacién El Rosado
SA. que los pagos realizados a las compaitias extranjeras con las que se mantiene

contratos por el uso de licencia de peliculas por la reproduccién de las mismas, cumplen
con lo estipulado en el numeral 2 del articulo 28 del reglamento comunitario de la

11
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Decision 571, el cual hace referencia a las regalias y canones que debeﬁﬁﬁ_zc}fmaftmﬂe
del valor en aduana; y, en virtud de ello procedié a asociar los reﬁ‘e.nﬂ{{s de impm‘r?acién
respecto de los rollos de peliculas importadas para ser exhibidas en las salas de cine
ecuatorianos (...).” Como se puede advertir los fundamentos de hecho y derecho de
la demanda se refieren a establecer si se puede importar cosas incorporales,
debiendo incluir en la declaracién aduanera el valor de las regalias y no hacer la
retencion del 25% del impuesto a la renta por el pago de regalias, aduce ademas la
caducidad de la facultad de la administracion aduanera respecto de las
declaraciones efectuadas en el afio 2009 por la Corporacion “El Rosado” y la falta
de motivacion de las glosas contenidas en la Rectificacion de Tributos No. DNI-
DAI-RECT-2014-00045, de 05 de diciembre del 2014, contenida dentro de la
Resolucion No. SENAE-DGN-2015-00004-RE-(M) de 27 de marzo de 2015,
suscrita por el Director General del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador.
Frente a esta pretension la Administracion Aduanera, contestd la demanda y
presento las siguientes excepciones: “(...) 1. Legalidad y legitimidad de los actos
administrativos dictados por la Administracién Aduanera, de modo principal de la
Resolucion No. SENAE-DGN-2015-004-RE (M) del 27 de marzo de 2015, expedida por
Econ. Xavier Cdrdenas Moncayo en su calidad de Director General del Servicio Nacional
de Aduana del Ecuador, dentro del Reclamo Administrativo signade con el mimero 004-
2015; y, la Rectificacion de Tributos DNI-DAI-RECT-2014-00045 del 05 de diciembre del
2014.- 2. Improcedencia de la presente demanda por falta de fundamentos de hecho y de
derecho.- 3. Ilegalidad y falsedad del texto de la demanda.- 4. Falsedad de los
argumentos de la demanda. 5. Inexistencia de prueba alguna e inactividad probatoria
del importador CORPORACION EL ROSADO S.A. en el proceso de control posterior como
en el reclamo administrativo de impugnacién, respectivo.- 6. Presuncién de validez,
legalidad y legitimidad de todos los hechos, actos y resoluciones que no han sido
impugnados, esto es, de todos y cada uno de los informes de la Administracion Aduanera
Yy sus anexos, acorde al Art. 259 del Codigo Tributario.- 7. Negativa pura y simple de los
Sfundamentos de hecho y derecho de la demanda propuesta, por lo que corresponde al
accionante la carga probatoria. " De forma continua, el Tribunal de instancia en el

considerando cuarto del fallo analizado, exponen sus consideraciones respecto la
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caducidad de la facultad determinadora alegada por el actor; llegando a la
conclusion de que: “(...) 4.9. (...) En consecuencia, la administracion aduanera, bajo los
preceptos juridicos expuestos, si bien mantiene su competencia para ejecutar el control
posterior sobre las importaciones efectuadas durante el ejercicio econémico 2009, estd
vedada de establecer sanciones o iniciar procedimiento sancionador algune, bajo
disposiciones que contengan tipos o sanciones que no existian al tiempo en que se verificé
la conducta que, bajo la nueva ley, estaria tipificada y sancionada.” Resolviendo de tal
forma el requerimiento realizado por la Corporacién actora contenido en el
considerando 4.3. del libelo de la demanda, esto es, respecto de la pretensién de
caducidad tanto de la Resolucion No. SENAE-DGN-2015-00004-RE-(M) de 27 de
marzo de 2015, suscrita por el Director General del Servicio Nacional de Aduana
del Ecuador, como de su antecedente la Rectificacion de Tributos No. DNI-DAI-
RECT-2014-00045, de 05 de diciembre de 2014.

6.1.2.5.- Acto seguido, en el considerando quinto después de establecer elementos
normativos respecto de la prueba, delimita el punto central de la controversia,
antes va referido, consistente en: “(...) establecer la legitimidad de la Resolucién
No. SENAE-DGN-2015-0004-RE de fecha 27 de marzo de 2015 emitida por el
Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (...), el cual es
desarrollado a partir del inciso final del considerando quinto, contenido en la
sentencia cuestionada, mediante el que justifica el analisis la Resolucion No. DNI-
DAI-RECT-2014-00045, de 05 de diciembre de 2014, que fue ratificada por el acto
administrativo impugnado en sede judicial, esto es, la Resolucion No. SENAE-
DGN-2015-00004-RE-(M) de 27 de marzo de 2015, suscrita por el Director
General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, que ha sido expuesta en los
siguientes términos: “En funcién de lo expuesto, a este Tribunal le corresponde al tenor
de lo prescrito en el Art. 273 del Cédigo Organico Tributario dictar sentencia motivada y
decidir con claridad los puntos sobre los que se trabd la litis y aquellos que en relacién
directa a los mismos comporten control de legalidad de los antecedentes o fundamentos
de la resolucitn o actos impugnados, aun supliendo las omisiones en que incurran las

partes sobre puntos de derecho o apartindose del criterio que aquellos atribuyan a los
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hechos y en consecuencia corresponde asi pues, en derecho, analizar las alegaciones y los
cargos realizados en contra de la resolucién impugnada mediante la cual se ratifica la
legalidad y validez del Control Posterior (Rectificacién de Tributos) No. DNT- DAI-RECT-
2014-00045, por lo tanto, el Tribunal debe ejercer el control de legalidad de todo acto o
resolucion administrativa de naturaleza tributaria, control del cual no tiene excepcion el
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, conforme asi lo manda el Art. 173 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, al determinar que los actos administrativos de
cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa
como ante los correspondientes érganos de la Funcién Judicial, razén por lo cual, este
Tribunal ademdas, debera analizar y controlar también la legalidad del Control Posterior
(Rectificacion de Tributos) No. DNI-DAI-RECT-2014-00045 que fue ratificada por el acto
administrativo impugnado en sede judicial.”

Por lo que, en los considerandos posteriores los juzgadores de instancia razonan
respecto del contenido de la Rectificacion de Tributos No. DNI-DAI-RECT-2014-
00045, partiendo en el considerando sexto del fallo recurrido el estudio del punto
3.2.3.6. de la antes mencionada Rectificacion de Tributos, que corresponde al
“Analisis de Valoracion por ajuste del articulo 8" manifestando que al contrastarla
con la prueba aportada por la parte actora para desvirtuar dicha glosa le permite

adoptar la siguiente decision “(...) este Tribunal ratifica dicha glosa por concepto de
consolidacion de carga no incluido en el valor en aduana de las importaciones a las que

se refiere la resolucién determinadora.”

6.1.2.6.- Mientras que en el considerando séptimo del fallo cuestionado, el
Tribunal A quo analiza, las glosas contenidas en los puntos 3.2.3.3., 3.2.3.4. ¥ 3.2.5
de la Rectificacion de Tributos DNI-DAI-RECT-2014-00045, materia de la
controversia, que se refieren a la importacion de peliculas cinematogrificas,
peliculas dvs / blu — ray vy productos Disney efectuadas en el afio 2009; establecié
el Tribunal Ad quem en la sentencia impugnada como premisa inicial el analizar si
las regalias pueden constituirse como mercancias de importacién al ser
determinado su valor en aduana, fundamento de derecho de la demanda contenido

en el numeral 4.2 en el que se plantea el siguiente cuestionamiento “¢ Las regalias
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por uso de licencias o son importaciones o son regalias?”, para resolverlo los
juzgadores han fundamentado su decision, en el contenido de los arts: 26 del
Reglamento al Acuerdo Comunitario 571; 12 del Modelo de Convenio Fiscal sobre
Renta y Patrimonio de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmico — OCDE, razon por la cual el Tribunal A quo concluye estableciendo
que: “(...) el canon o licencia por derechos de autor, acorde a la normativa y conceptos
antes citados, no se compone como mercancia, por tratarse del simple pago por derechos
de autor del bien o mercaderia principal (la importada), mas no de un producto o bien
corporal posible de transportar, que consecuentemente, no es susceptible de someterlo al
régimen de importacién. Partiendo de aquella premisa, podemos determinar que la
regalia es consecuencia de un bien principal importado protegido por derechos de
autoria, que al suseribir el acuerdo de licencia, se generaria en variadas condiciones.”

Bajo este andlisis, el Tribunal de instancia, establecer que la determinacién del
valor en Aduana de los bienes importados, se realiza, teniendo en cuenta los
métodos de valoracién establecidos en el art. 3 de la Decision 571 de la Comunidad
Andina de Naciones acorde a lo establecido en el art. 8 del Acuerdo Relativo a la
Aplicacion del art. VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
de 1994; que se refiere a los canones y derechos de licencia, en forma concordante
cita el art. 26 del reglamento y la nota interpretativa del art, 8 literal ¢) del Acuerdo
de Valoracion de la Organizacion Mundial del Comercio, lo que le ha permitido
llegar a la siguiente conclusion: “z.1. (...) En tal razén, la Administracién Aduanera
incurre en un error de interpretacion y de motivacién, por observarse una errada
argumentacion en su decision, al desnaturalizar el concepto de canon o regalia por
derechos de autor, aplicando como regla general una estipulacién contractual de un caso
especifico, esto es, determinando que en todos los casos de los contratos suscritos por
Corporacién El Rosado y que con cada uno de los proveedores de los bienes importados y
estudiados en esta causa, reflefjan un valor fijo o tarifa plana del valor de la mercancia
importada, cuando lo que corresponde en derecho, es el examen individual de cada uno

de los contratos o acuerdos que el importador exhibié a la administracién y ahora, a este
Tribunal, en el proceso, por ser esta la tinica forma en que la administracién podia llegar
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a determinar que a los antecedentes de cada hecho econémico (cada importacion) les era

o no aplicable la norma juridica comunitaria que se ha aplicado a mdﬂs\hs._casos. 2

El Tribunal A quo, en el considerando 7.2 del fallo in examine realiza un
pronunciamiento “Sobre la Falta de Motivacion” de las glosas antes mencionadas,
requerimiento de la parte actora constante en el numeral 4.1 del libelo de su
demanda. Al respecto, exponen los juzgadores de instancia, los antecedentes de
sede administrativa, destacan los elementos probatorios aportados por las partes
procesales, especificando que la Administracion Aduanera ha omitido aportar los
documentos que sirvieron de antecedente a la emision de la Resolucion
cuestionada, puesto que no se adjuntd copias del reclamo administrativo No. 04-
2015, incumpliendo con la obligacion contenida en los arts. 245 y 246 segundo
inciso del Codigo Tributario. El Tribunal Distrital, fortalece el analisis mediante el
estudio del informe del perito economista Carlos Plaza Hernindez, respecto de las
regalias derivadas de los acuerdos de importacién de DVD/BLU — RAY con Warner
Home Video, Walt Disney Records, Paramount Home Entretainment Global,
Buena Vista Home Entertainment Inc. y A VH SAN LUIS S.R.L.; lo que, les ha
permitido concluir expresando que: “(..) que la Administracién Aduanera no es
precisa al mencionar qué declaraciones aduaneras y en qué cantidades fueron

nacionalizadas estas 12 peliculas, a fin de poder realizar la respectiva reliquidacién de
tributos de cada despacho aduanero, por lo tanto esta informacion se vuelve incompleta.”
Conclusién que se torna contundente, en tanto que, el Tribunal A quo manifiesta:
“(...) Por lo que mal hace la Administracién Aduanera generalizar el contenido de un
acuerdo (Warner Bros, International) para aplicar el mismo tratamiento arancelario a
los demas (...)"

6.1.2.7.- Siguiendo el anlisis expuesto por los juzgadores de instancia, establecen
en el considerando 7.5 del fallo cuestionado, que la administracion aduanera
analizo 30 declaraciones en los que la compafia nacionalizé las mercancias objeto
de la controversia y que no incluyé dentro del valor en Aduana para el pago de

tributos, las regalias pagadas; sin embargo, al momento de realizar la reliquidacién
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de tributos, la Administracién Tributaria sin sustento alguno realiza la
Rectificacion de Tributos, revisando aproximadamente 398 refrendos cuando
inicialmente se analizaban 30 refrendos. Por lo que, en funcién a lo expuesto el
juzgador de instancia, manifiestan que: “no es posible determinar con certeza, la
relacién o indiscutible nexo entre determinados CDs, DVDs, BLU - RAYs y cintas
cinematogrdficas, y el valor pagado por cada una de estas, siendo asf que no en todos los
contratos Yy negociaciones existian valores determinados para cada pelicula
especificamente, (sic) Aquella distincién no ha sido estudiada y se ha aplicado una regla
general sin verificar si en efecto, era aplicable para cada uno de los casos, y sin explicar
la pertinencia de la norma al antecedente de hecho.”, por lo que, concluye que dichos

actos administrativos no se encuentran motivados.

6.1.3.- Esta Sala de Casacién, una vez que ha contrastado el contenido de la
demanda presentada por la parte actora, Corporacién “El Rosado” S.A., con las
excepciones propuestas en el escrito de contestacién a la demanda realizada por la
Administracién Aduanera, con el fallo recurrido, se verifica que los juzgadores
exponen de forma argumentada y conforme a las normas legales correspondientes
la resolucién del conflicto puesto a su conocimiento, no configurdndose el vicio de
“extra petita”; puesto que, las glosas contenidas en los puntos 3.2.3.5 de la
Rectificacion de Tributos en anélisis correspondiente al estudio de las regalias por
venta de DVD; en tanto que, el punto 3.2.3.6 de la antes mencionada Rectificacion
de Tributos, se refiere a la consolidacién de carga, comision de embarque y fletes
internos; que fueron parte de la litis; ya que del contenido de la pretension de la
demanda se establece que la parte actora ha impugnado mediante via judicial las
glosas que fueron ratificadas en la Resolucion del Reclamo Administrativo; glosas
que se encuentran contenidas en la Resolucion de Control Posterior No. DNI-DAI-
RECT-2014-00045, de 05 de diciembre de 2014; y, que ha sido ratificada en la
Resolucibn No. SENAE-DGN-2015-00004-RE-(M) de 27 de marzo de 2015,
suscrita por el Director General del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador; y,

que han formado parte de la controversia, por tal razon el Tribunal A quo al realizar
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el control de legalidad ha resuelto que dichas glosas no se encuentran debidamente
motivadas, emitiendo pronunciamiento expreso sobre dicha alegacion. El hecho de
que dicho pronunciamiento sea o no el correcto, es un asunto que no puede ser
resuelto al amparo de la casual cuarta del art. 3 de la Ley de Casacién. En
consecuencia, no se ha configurado el vicio de extra petita alegado por el

casacionista, al amparo de la causal cuarta de la Ley de Casacion.
VIIL. 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, Resuelve: No Casar
la sentencia dictada el 06 de febrero de 2017, las ogho6, por el Tribunal Distrital de
lo Contencioso Tributario con sede en la ciudad de Guayaquil, provincia del
Guayas. 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.-

Qoo hovis Bugpe ‘
Dra, Ana Maria Crespo Santos——
JUEZANATCIONA . -—-_-_N“'-\w

< OTOSALVADO

et it/

Pr. José Luis TerdwBudrez Dr. Darib, Velastegyi Enriquez
JUEZ NA J 7, NACIONAL
Certifico:
Dra. Ivonne Marlene Guamani Ledn
SECRETARIA RELATORA (E)
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Recurso N° 0052-2015

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

VOTO SALVADO: DRA. ANA MARIA CRESPO SANTOS

ACTOR: CORPORACION EL ROSADO S.A.

DEMANDADO: DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL
ECUADOR

Recurso N° 0052-2015

Quito, martes 11 de septiembre del 2018, las 14h57.-

ASUNTO

Resolucion del recurso de casacion interpuesto por el economista Miguel Fabricio Ruiz
Martinez, Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE), en
contra de la sentencia dictada el 06 de febrero del 2017, a las 09h06 por la Sala Unica del
Tribunal Distrital N° 2 de lo Contencioso Tributario con sede en el cantén Guayaquil,
pravincia de Guayas, dentro del juicio de impugnacién N° 09504-2015-00052, en contra
de la Resolucion N° SENAE-DGN-2015-0004-RE (M) de fecha 27 de marzo de 2015.

ANTECEDENTES

1.1.- De acuerdo al escrito que contiene el recurso de casacion de fecha 01 de marzo del
2017, el casacionista se fundamento en la ley de Casacién por las siguientes: Causales
primera: Aplicacion indebida de los articulos 245 y 246 del Cddigo de Procedimiento Civil;
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Causal tercera: Falta de aplicacién de los articulos 121 y 164 del Codigo de
Procedimiento Civil, Falta de aplicacion del articulo 262 del Codigo Organico Tributario, y
Indebida aplicacion del articulo 250 del Codigo de Procedimiento Civii; Causal cuarta:
Resolucién de la sentencia de lo que fuera materia de litigio; Causal quinta: La sentencia

no contiene los requisitos exigidos por 2 ley.

1.2.- Con de fecha 29 de marzo del 2017, a las 15h56, la doctora Julieta Magaly
Soledispa Toro, Conjueza de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la
Corte Nacional de Justicia, calificé la admisibilidad parcial del recurso exclusivamente, por
la causal cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacién, demanda ia demostracion de que
en la sentencia o auto, el juez o jueza .o el tribunal resolvio aspectos que no fueron

materia de la litis o dejo de resolver todos los puntos de la controversia.

1.3. El recurrente respecto de la causal cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacion
manifiesta lo siguiente: “(...) Para el desarrollo de la presente causal, es necesario sefialar
cual fue el o los argumentos esgrimidos por la parte actora en su demanda, y que la Sala
los transcribié al inicio de la sentencia cde fecha 06 de febrero del 2017, siendo &
continuacion los siguientes: “...impugnacion que en sintesis la plantea en los siguientes
términos: “Fundamentos de hecho.- La administracion aduanera concluye que luego de
analizar la informacién entregada por mi representade Corporacion El Rosado S. A.. gue
los pagos realizados a las compafias extranjeras con las gue se mantiene contratos

por el uso de licencias de peliculas por la reproduccion de las mismas. cumplen
con lo estipulado en el numeral 2 del articulo 28 del reglamento comunitario de /a

Decisién 571, el cual hace referencia a las reqalias y canones que deberian formar

parte del valor en aduana, y, en virtud de ello procedié a asociar los pagos de regalias

por peliculas producidas en territorio nacional con los refrendos de importacion respecio
de los rollos de peliculas importadas para ser exhibidas en las salas de cine
ecuatorianas.(...)" (Enfasr’s me pertenece) Es decir la parte actora unicamenle hace
referencia sobre la Rectificacion de Tributos No. DNI-DAI-RECT-2014-00045, ratificads
mediante acto de impugnado, sobre las determinaciones del tributo por conceplo de

regalias por los acuerdos de licencias de peliculas cinematograficas. amparadas en g/
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punto 3.2.3.4 de la Rectificacién de Tributos. Al respecto, cabe indicar que la-Rectificacion
de Tributos verso sobre 4 puntos, establecidos en los considerandos 3.2.3.4, 3.2.3.5 y
3.2.3.6, es decir, valor por regalias no declaradas en Aduana por licencias por
reproduccion de peliculas cinematograficas, licencias para vender peliculas en DVD y
Bley-Ray, licencias para vender productos Disney, y finalmente por gastos por
consolidacion de carga y fletes no declarados en Aduana. Cabe sefialar sefiores Jueces,
que mediante escrito de contestacion a la demanda de fecha 20 de julio del 2015 (pagina
19), se advirtio que la compariia en su demanda no habia impugnado en absoluto por no
haberse manifestado sobre los valores determinados en al Rectificacion de Tributos en los
puntos 3.2.3.5 y 3.2.3.6, esto es sobre licencias para vender peliculas en DVD y Blue-
RAY. licencias para vender productos Disney, y finalmente por los gastos por
consolidacion de carga y fletes no declarados en Aduana; y que por lo tanfo, no debia
formar parte de la controversia o Litis, por haber sido ratificado por la parte actora al
momento de basar su demanda unicamente en los hechos sobre las regalias por
concepto de la reproduccion de las peliculas cinematograficas importadas. Por lo tanto en
el escrito de contestacion a la demanda, la Administracién Aduanera defendié los valores
determinados por éste Unico concepto. Ahora bien, lama la alencién, que a pesar de
haberse advertido que la controversia iba a versar Unicamente pro los valores
determinados por concepto de regalias por reproduccion de peliculas cinematograficas
importadas, la Sala fijo la controversia en puntos que no debieron formar parte de la Litis
conforme lo expuesto, indicando lo siguiente en el considerando QUINTO de su sentencia:
“...El Tribunal considera, que el punto central de la Litis esta en establecer la legitimidad
de la Resolucidn No. SENAE-DGN-2015-0004-RE de fecha 27 de marzo de 2015 emitida
por el Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, por la cual se
declara sin lugar el reclamo administrativo de impugnacién No. 04-2015 y se ratifica la
validez del Control Posterior (Rectificacion de Tributos) No. DNI-DAI-RECT-2014-00045,
en donde la administracion realizo el aumento de valor y por ende Ia reliquidacion de
tributos al comercio exterior, en las importaciones realizadas por la actora en el afio 2009,

por concepto del pago de canones o regalias _por reproduccién de cintas

cinematograficas, asi como por venta de DVDs y BLU RAYs y derechos de licencia
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por uso de marcas sufragados por el importador a sus proveedores, y por concepto
de consolidacién de carga, comision de embargue y fletes internos, con base a los

cargos formulados por el actor y que se encueniren probados en conira del acto
administrativo impugnado.(...)" (Enfasis me pertenecs) En razon de que la Saia fijo Iz
controversia en puntos que no debieron formar parte de ia Litis llev a que en sus decision
se resuelva asuntos que no formaban parte del litigio al sefalar lo siguiente en le

sentencia: “.. este Tribunal deja sin efecto las glosas contenidas en [os numerales
2.3.3, 3.2.3.4 v 3.2.3.5 de la Resolucién del Control Posterior No. DNI-DAI-RECT-

3. s

2014-00045, ratificadas por la Resolucién No. SENAE-DGN-2015-0004-RE (M) ds!
reclamo administrativo 04-2015 impugnads. y que hacen relacion a las regalias por la

importacién de peliculas cinematogréficas, peliculas dvd/blu-ray y productos
Disney. Por lo antes expuesto ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA, declara parcialmente con lugar la demanda presentada por &f

sefior Gad Czarninski Shefi por los derechos gue rspresenia de la compaiis
CORPORACION EL ROSADO SA. y RATIFICA las glosas a las que se refisre &l
considerando SEXTO de esta sentencia, v se dan de baja las glosas a las que se refiere
el considerando SEPTIMOQ de esta senisncia.(...)" (Enfasis me pertenece) Es por ello que
al resolver puntos que no debieron formar parte de la controversia por no corresponder &
la traba de Litis, la Sala infringid lo establecida en el Art. 273 del Cddigo de Procedimiento
Civil y Art. 273 del Cédigo Organico Tributaric que rige la materia, mismo que sefalan:
Cédigo de Procedimiento Civil: "Art. 273.- La sentencia deberd decidir Unicamente [os

puntos sobre que se trabé la Litis y los incidentes que, originados durante el juicio,
hubieren podido reservarse, sin causar gravamen a las partes. para resolver en aifs.”
(Enfasis me pertenecen) Codigo Orgéanico Tributario: “Art. 273.- Sentencia.- Conciuide le
tramitacion el tribunal pronunciard sentencia dentro de treinta dias de notificadas las
partes para el efecto. Antes de sentencia. las partes podrian presentar informes en

derecho o solicitar audiencia pablica en estrados. con igual finalidad. La sentencia serd

motivada y decidird con claridad los puntos sobre lo que se trabd la litis y aguelios

gue, en relacién directa a los mismos, comporten conirol de legalidad de los antecedantes
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o fundamentos de la resolucion o acto impugnado, adn supliendo las omisiones en que
incurran las” (Enfasis me pertenecen) (...)” (Proceso sustanciado en la Sala Unica del
Tribunal Distrital de lo Fiscal N° 2 de Guayaquil, fs.1622-1623 reverso)

1.4.- Con fecha 05 de abril del 2017, Gad Czarninski Shefi, representante de la compania
CORPORACION EL ROSADO S.A., en contestacién al Recurso de Casacion planteado
manifestd lo siguiente: “(...) 1.2.1.- Tal como consta del punto “V.- PETICION.-* de la
demanda, como accionante, se sefalo desde el inicio que la pretension de la accién en
que “se dejen sin efecto las glosas ratificadas en la resolucion del reclamo administrativo
de impugnacion No. 04-2015 del 27 de marzo del 2015; y en consecuencia, se deja sin
efecto la Resolucitn de Control Posterior No. DNI-DAI-RECT-2014-00045". Asi, de la
lectura de la pretension del accionante manifestada claramente en su demanda, se
evidencia que no se hace exclusion de glosa alguna, por el contrario, es evidente
que se ha impugnado todas y cada una de las glosas que fueron erroneamente
ratificadas por parte de la administracién aduanera, entre esas, las que la parte
accionada pretende indicar que no han sido parte de la controversia. ...Otro de los
ataques al acto de la administracion que fue impugnado con la demanda presentada por
El Rosado y que dio inicio al proceso 00052-2015, consiste en la falta de mativacion por
falta de valoracion de cada uno de los contratos suscritos con los respectivos
proveedores, esto se evidencia, entre otras partes, en los literales b) y ¢) constantes de
las paginas 8 y 9 del libelo inicial, en los que s& menciona la falta de motivacion de parte
de la administracién, en relacién con la existencia o no de una venta con condicion,
indicando que la condicion, de haberla, debe ser pactada expresamente; y en cuanto a
falta de valoracion de los contratos respectivos v que fueron debidamente presentados al
S.EN.A.E. en la fase administrativa. Asi también, en el punto 4.1 de los Fundamentos de
Desrecho de la demanda, en cuanto a la impugnacién en sede judicial, por falta de
motivacion en la resolucion impugnada, se ha expresado que no existe la debida
fundamentacién en derecho, en el acto de la administracion, explicando para ello,
ademés, que las regalias, o son importacion. o son objeto de retencion por impuesto a la
renta, indicando también, que no existe relacion entre la mercaderia importada (cualquier

que sea su naturaleza) y la regalia, que la venta de la mercaderia no esta sujeta a la
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condicién del pago de una regalia; y , finalmente, que , en todo caso. la administracion no
ha cumplido con motivar conforme a derecho, analizando cada uno de los contratos y
cada una de las relaciones comerciales con los proveedores de E/ Rosado en ef exterior, y
determinado, respecto de cada uno de esfos, si cumplen o no con lo previsio en la
Decision y Reglamento Comunitario aplicados arbitrariamente. 1.2.2.- Por ofra parte, es
necesario sefialar que en cuanto a la acusacion planteada por la accionada, respecto de
la glosa referente a los gastos de consolidacién de carga y fletes no declarados en
Aduana, el Tribunal de instancia, en Iz sentencia recurrida, ha deciarado sin lugar /s
impugnacién judicial del accionante, respecto a dicha glosa. {...)" (Proceso de Recurso de
Casacién sustanciado en la presente Sala, s.60)

1.5.- Es fundamental sefalar lo que el Tribunal de instancia esgrimio en la sentencia
atacada por el recurrente, en su parte considerativa manifestd: (...) QUINTO: Respecio
de las pruebas, éstas deben aportar a2 la sclucion de la causa y por ellc deben estar
incorporadas para someterlas a la valoracion de |z critica. El juzgador, al expedir el fallo,
debe exponer las razones y fundamenios que la determinan, por elio la prueba debe ser
suficientemente conforme a las reglas de la logica en la que se infegran la norma y [z
experiencia, deben presentar un contenido objetivo capaz de soportar el juicio de
suficiencia que supone analizar o examinar su eficacia, es decir su fuerza y valor
probatorio y ello no solo en su aspecto formal, sino fundamentalmente en su aspecto
material, de manera que haya eliminado cualguier duda racional. De conformidad con lo
establecido en el Art. 258 del Cédigo Tributario es obligacién del actor probar los hechos
que ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado expresamente |z
autoridad demandada, sin embargo, de conformidad con lo dispuesto en el sequndo inciso
del At 259 del Cddigo Organico Tributario con respecto de los impugnados,
correspondera a la administracion la prueba de los hechos y actos del contribuyenie, de
los que concluya la existencia de la obligacion fributaria y su cuantia, para Juego ef
Tribunal analizar las pruebas presentadas por los intervinientes en el proceso, conforme lo
establecido en el Art. 115 del Cédigo de Procedimiento Civil (por tratarse de un proceso
iniciado con anterioridad a la vigencia del Codigo General de Procesos) ‘La prueba
deberé ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin
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perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez
de ciertos actos” Las negrillas son nuéstras, dentro del respectivo término de prueba y
valorar las pruebas de acuerdo con lo previsto en el An. 270 del Codigo Organico
Tributario, el cual establece que a falta de prueba plena, se decidira por las semiplenas,
segun el valor que tengan, incluyendo las presentadas extemporaneamente siempre que
con ellas se pueda esclarecer la verdad o ilustrar el criterio de los jueces. El Tribunal
considera, que el punto central de la Litis esla en establecer la legitimidad de la
Resolucion No. SENAE-DGN-2015-0004-RE de fecha 27 de marzo de 2015 emitida por el
Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, por la cual se declara sin
lugar el reclamo administrative de impugnacion No. 04-2015 y se ratifica la validez del
Control Posterior (Rectificacion de Tributos) No. DNI-DAI-RECT-2014-00045, en donde la
administracion realizo el aumento de valor y por ende la reliquidacion de tributos al
comercio exterior, en las importaciones realizadas por la actora en el afio 2009, por
concepto del pago de canones o regalias por reproduccion de cintas cinematogréficas, asi
como por venta de DVDs y BLU RAYs y cerechos de licencia por uso de marcas
sufragados por el importador a sus proveedores, y por conceplo de consolidacion de
carga, comision de embarque y fletes internos, con base a los cargos formulados por el
actor y que se encuentren probados en contra del acto administrativo impugnado. En
funcion de lo expuesto, a este Tribunal le corresponde al tenor de lo prescrito en el Art.
273 del Cédigo Orgénico Tributario dictar sentencia motivada y decidir con claridad los
puntos sobre los gue se trabo la litis y aguellos que en relacion directa a los mismos
comporten control de legalidad de los antecedentes o fundamentos de la resolucion o
actos impugnados, aun supliendo las omisiones en que incurran las partes sobre puntos
de derecho o apartdndose del criteric 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 mediante la cual se ratifica la legalidad y
validez del Conirol Posterior {Rectificacion de Tributos) No. DNI- DAI-RECT-2014-00045,
por lo tanto, el Tribunal debe ejercer el control de legalidad de todo acto o resclucion
adminisirativa de naturaleza tributaria, controf del cual no tiene excepcion el Servicio

Nacional de Aduana del Ecuador, conforme asi lo manda el Ad. 173 de la Constitucion de
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la Republica del Ecuador, al deferminar gue fos actos sdminisirativos de cualquier
autoridad del Estado podran ser impugnados. tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes drganos de la Funcién Judicial, razén por lo cual. este Tribunal ademas,
deberd analizar y controlar también la legalidad del Control Posterior (Reclificacion de
Tributos) No. DNI-DAI-RECT-2014-00045 que fue ratificada por el acto administrativo
impugnado en sede judicial. SEXTQ: En cuanto a la glosa contenida en el punto 3.2.3.6
de la Resolucién del Control Posterior No. DNI-DAI-RECT-2014-00045 y ratificada en la
Resolucién No. SENAE-DGN-2015-0004-RE (M) del Reclamo Administrativo No. 04-2015,
bien sefiala el art. 258 del Cédigo Tributario que “Es obligacién del actor probar los hechos
que ha propuesto afirmativamente en (= demanda y que ha negado expresamente la
autoridad demandada, salvo aquellos que se presuman legalments. Los hechos negativos
deberan ser probados, cuando impliqusn afirmacion explicita o impficita, sobre lg
exencion, extincion o modificacién de /a obligacién fributaria.” Sin embargo, deniro de /=
etapa probatoria dentro del presente proceso, el actor no ha presentado pruebas pars
desvirtuar dicha glosa, por lo tanto, esie Tribunal ratifica dicha glosa por concepio de
consolidacién de carga no incluido en el valor en aduana de las importaciones a las que
se refiere la resolucién determinadora. SEPTIMO: En raiacién con las glosas contenidas
en los puntos 3.2.3.3 3.2.3.4 y 3.2.3.5 de Ia Resolucién del Conirol Posterior No. DN{-DAI-
RECT-2014-00045 y ratificadas en la Fesolucion No. SENAE-DGN-2015-0004-RE (M) del
Reclamo Administrativo No. 04-2015, que se refiere a las importaciones de peliculas
cinematogréficas, peliculas dvd/blu-ray v productos Disney efsciuadas en el afio 2009,
este Tribunal procede a efectuar ef siguienie-analisis: 7.1} La parte actora ha sefialado en
el libelo de la demanda, que la Adminisiracion Aduanera ha anelizadc confratos
especificos como los suscritos con el proveedor Warner Bros. pero que no $é ha
analizado pormenorizadamente los demas coniratos con el resto de proveedores. siendo
esta parte de la prueba y que por tanto, se estaria incumpliendo lo establecido por el art.
115 del Cédigo de Procedimiento Civil que establece "La prueba debera ser apreciada en
conjunto, de acuerdo con las reglas ce [z sana critica (...)" Ahora bien, para enirar &
analizar si el sujeto activo, al momento de efectuar la determinacion de estas glosas,

procedio a analizar caso por caso debidamente motivados, en relacién con las glosas
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contenidas en los puntos 3.2.3.3, 3.2.3.4 y 3.2.3.5 de la Resolucién del Control Posterior
No. DNI-DAI-RECT-2014-00045 y ratificadas en la Resolucion No. SENAE-DGN-2015-
0004-RE (M) del Reclamo Administrativo No. 04-2015, de conformidad con el literal ) del
numeral 7 del art. 76 de la Constitucion de la Republica, este Tribunal elabora el siguiente
andlisis: a) El art. 1 de la Ley Orgénica General de Aduanas (derogada por el Codigo
Orgénico de fa Produccién, Comercio e Inversiones), vigente para el periodo fiscal
determinado, mencionaba que “La presente ley regula las relaciones juridicas entre el
Estado y las personas que operan el trafico internacional de mercancias dentro del
territorio aduanero. Mercancias son los bienes corporales muebles de cualquier clase”. A
su vez, el COPCI, norma que derogd a la Ley General de Aduanas, en su articulo 103
establece “El presente titulo regula las relaciones juridicas entre el Estado y las personas
naturales o juridicas que realizan actividades directa o indirectamente relacionadas con el
trafico internacional de mercancias. Para efectos aduaneros, se entiende por mercancia a
tados los bienes de naturaleza corporal”. El reglamento comunitario de la decision 571 de
la CAN, en el literal c) del articulo segundo, establece que “mercancia” es “todo bien
susceptible a ser transportado (...)" Este Tribunal entra a analizar si en efecto, el canon
por concepto de regalias se constituye como mercancia objeto de importacién, para poder
determinar su valor en aduana y consecuentemente, realizar el pago arancelario del
mismo. Menciona la Real Academia de la Lengua Espariola que regalia es “participacion
en los ingresos o cantidad fija que se paga al propietario de un derecho a cambio del
permiso para ejercerio” o "Participacion de un autor en los ingresos del editor por la venta
de su obra". Por ofro lado, el articulo 26 del reglamento al acuerdo comunitario 571
establece que “Los canones y derechos de licencia se refieren en general a los pagos por
los derechos de propiedad intelectual necesarios para: a) producir o vender un producto o
una mercancia con el uso o la incorporacion de patentes, marcas de fabrica o de
comercio, dibujo (...)" A su vez, el articulo 12 del Modelo de Convenio Fiscal sobre Renta
y Patrimonio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico -OCDE-,
define como “canon” a “Las cantidades de cualquier clase, pagadas por el uso de derecho
de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas

cinematogréficas” razén por la cual el Tnbunal considera que el canon o licencia por
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derechos de autor, acorde a la normativa y conceplos antes citados, no se compone como
mercancia, por tratarse del simple pago por derechos de autor del bien o mercaderia
principal (fa importada), mas no de un producto o bien corporaf posible de transportar, Gue
consecuentemente, no es susceptible de someterlo al régimen de importacién. Partiendo
de aquella premisa, podemos determinar que la regalia es consscuencia de un bien
principal importado protegido por derechos de autoria, que al suscribir el acuerdo de
licencia, se generaria en variadas condiciones. b) Sin embargo, el literal c) del art. 226 de/
Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, considera a las regalias como
parte o fuente del financiamiento del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, por lo que
cabria examinar su contenido. La determinacion del valor en aduana de los bienes
importados se la efectua tomando en cuenta ios metodos estabiecidos en el art. 3 de la
decision 571 de la CAN: “1.- Valor de transaccion de las mercancias importadas, 2.- valor
de fransaccion de mercancias idénticas. 3.- Valor de transaccién de mercancias similares;
4,- Método del valor deductivo; 5.- Meétodo def valor reconstruide; y. 6.- Método del tftimo
recurso” que, para lo que nos concierne, corresponde al numeral 1, sobre valor de las
mercancias importadas. Al respecto, la seccion segunda del reglamento de fa decision
571 de la CAN, establece los elementos a incluir v excluir para la determinacion del valor
en fransaccion, acorde a lo establecide =n ¢l art. 8 del Acuerdo Relativo g la Aplicacion de/
articulo VIl del acuerdo general sobre aranceles aduaneros y comercio de 1994
(valoracion aduanera), que menciona “para determinar el valor en aduana de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1, se afiadiran al precio reaimente pagado o por pagar por
mercancias importadas: (...) ) los cénones y derechos de licencia relacionados con las
mercancias objeto de valoracion que el comprador tenga gue pagar directa ©
indirectamente como condicién de venia de dichas mercancias, en la medida en que los
mencionados cénones y derechos no estén incluidos en el precio realmente pagado o por
pagar (...)". Seguidaments, el arficulo 26 del citado reglamento, menciona. “el canon o &/
derecho de licencia sélo se sumara al precio realmente pagado o por pagar, 5i ese pago.
a) esla relacionado con la mercancia Gue se valora; b) constituye una condicion de venia
de dicha mercancia; c) se basa en datcs objetivos y cuantificables; y, d) no esté incluide

en el precio realmente pagado o por pagar” es decir, dicho canon o regalia, si bien no es
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parte integrada del precio a pagar por el bien corporal, si debe estar estipulado de forma
determinada, como una suma adicional del precio por pagar por los bienes importados, es
decir, el contrato entre proveedor e importador, debera prever el pago de un valor o
porcentaje especifico, v ademas, debera cumplir ese pago de regalias, con todos los
presupuestos indicados en dicha norma. y de forma concurrente, esto es, no excluyente.
Ademas de aquello, menciona la nota interpretativa del art. 8 literal c) del Acuerdo de
Valoracion de la OMC, lo siguiente: “Los canones y derechos de licencia que se
mencionan en el parrafo 1 ¢) del articulo 8, podran comprender, entre ofras cosas, los
pagos relativos a patentes, marcas comerciales y derechos de autor. Sin embargo, en la
determinacion del valor en aduana no se afadiran al precio realmente pagado o por pagar
por las mercancias importadas, los derechos de reproduccion de dichas mercancias en el
pais de importacién.”, sefiala mas adelante, "Los pagos que efectie el comprador por el
derecho de distribucion o reventa de las mercancias importadas no se afiadiran al precio
realmente pagado o por pagar cuando no constituyan una condicién de la venta de dicha
mercancia para su exportacion al pais importador.” En tal razén que cabrian dos
supuestos juridicos en relacion a las regalias generadas de los contratos y acuerdos de
importacion y de derechos de licencia: 1.- Si de los acuerdos o contratos, las partes fijan
un precio, valor o tarifa plana por concepto de regalia, no cabria especulacion sobre el
valor realmente pagado, haciendo posible su determinacion y por ende, su inclusion en el
precio que se informa en la declaracion; 2.- Por otro lado, sino consta aquel convenio de
un costo, precio o tarifa plana por concepto de regalia, este se vuelve indeterminable, y
por ende, es un canon que varia segun la puesta o no en el mercado, la reproduccion o
no de la obra, del impacto o grado de penetracion en el mercado, entre otros, por el que
se generara un monto a pagar, el mismo que entonces no depende ni esta relacionado
con la mercancia que se valora, pero si con el posterior ejercicio de la facultad cedida
para reproducir, distribuir, comercializar o en general, explotar la licencia de uso de dicha
marca u obra, segiin corresponda. Por su lado, la Ley Orgdnica de Régimen Tributario
Interno establece que los pagos al exterior por concepto de importaciones, no estan
sujetos al impuesto a la renta, ni se someten a la retencion en la fuente, y por ende, son

deducibles para el efercicio final del afio fiscal A su vez, establece el art. 48 ibidem que
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“los reembolsos de honorarios, comisiones y regalias serén objeto de retencién en la
fuente del Impuesto a la Renta’, por tanto. bien ha podido demostrar el accionante. tanio
en la correspondiente etapa administrativa como en esta causa, que se han efectuado las
retenciones en la fuente que por concepto de regalias se pago a los proveedores por Iz
licencia de uso de los bienes importados. En tal razon, la Administracion Aduanera incurre
en un error de interpretacion y de motivacién. por observarse una errada argumentacion
en su decisién, al desnaturalizar el concepto de canon o regalia por derechos de autor,
aplicando como regla general una estipulacion confractual de un caso especifico, esto es,
determinando que en todos los casos de los contratos suscritos por Corporacion £/
Rosado y que con cada uno de los proveedores de los bienes importados y estudiados en
esta causa, reflgjan un valor fijo o tarifa piana del valor de la mercancia importada, cuando
lo que corresponde en derecho, es el examen individual de cadz uno de los contraios ©
acuerdos que el importador exhibié a la administracion y ahora, a este Tribunal, en e/
proceso, por ser eslta la unica forma en que la administracion podia llegar a deferminar
que a los antecedentes de cada hecho economico (cada importacion) les era 0 no
aplicable la norma juridica comunitaria que se ha aplicado a todos los casos. 7.2) Este
Tribunal en pleno ejercicio del control de legalidad, con el que se encueniran revestidas
nuestras actuaciones, determina como primordial el anélisis al cargo formulado por &l
actor y negado expresamente por lz entidad demandada, referente & la falta de
motivacién como regla y contenido del derscho & la defensa, & su vez, garantia basica ds!
debido proceso, el mismo que esta reconocido en el literal ) del numeral 7 del Art. 76 de
nuestra Constitucion, tomando en cuenta que por mandato constitucional, la falta de
motivacion conlleva la nulidad del acto administrativo. para lo cual obliga que primero
despejemos si la Resolucion impugnada y su antecedente carecen de la debids
motivacion, para lo cual se considera: De fs. 5 a 13 obra el acto administrativo impugnado
contenido en la Resolucion No. SENAE-DGN-2015-0004-RE (M) de fecha 27 de marzo de
2015, en donde la Administracién Aduanera declara sin lugar el reclamo de impugnacion
deducido por el accionante y ratifica la validez juridica de la Rectificacion de Tributos No.
DNI-DAI-RECT-2014-00045 desechando todas las pretensiones del actor. De fojas 136 2

433 vuelta obra en autos las copias certificadas de los contratos de licencia celebrados
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por el importador CORPORACION EL ROSADO S.A. con la compaiiia-Buena Vista Home
Entrelainment, el acuerdo de distribucion celebrado con esta misma, el contrato de venta
de distribucion y proyeccion de peliculas celebrado con Delta Film, el contrato de licencia
celebrado con Hollywood Records, el contrato de importacion de productos con
Paramount Pictures, el acuerdo celebrado con la compafiia Patagonik, el contrato de
licencia por distribucion celebrado con Warmer Home Video y el acuerdo de licencia de
pelicula suscrito con Warner Bros., todos en inglés con su respectiva traduccion al
espafiol De fs. 48 a 76 de autos obra la Resolucion de Control Posterior No. DNI-DAI-
RECT-2014-00045, a traveés de la cual se sefiala que se emitieron 6 requerimientos de
informacion al accionante y a terceros para realizar la determinacion de los tributos
correspondientes al ejercicio fiscal 2009, solicitando una serie de documentos a la
compania actora, tales como: “listados de cuentas bancarias, copias certificadas de los
pagos realizados al exterior para la cancelacion de facturas comerciales, plan de cuentas,
balance de comprobacion y estados financieros, liquidaciones contables de importacion,
copias de autorizacion del mipro, copias de fichas técnicas, copias de asientos contables
de las importaciones realizadas, mayores de inventarios, proveedores extranjeros, bancos
y cuentas por cobrar, copia nofarizada de los acuerdos de canones o derechos de licencia
por los cuales realizaron pagos de regalias, listados de las transferencias realizadas
desde la cuentas del Lloyds Bank e International, estados de cuenta del City Bank New
York, mayores de las cuentas de Lloyd y City Bank, estados de cuentas correspondientes
al 2009 de los proveedores extranjeros solicitados por el SENAE, copias de las cartas de
crédito emitidas por Produbanco, copias de las facturas que le han sido remitidas por el
pago de las regalias, copias de los medios de pago de los refrendos 028-2009-10-007337
y 028-2009-10-006457, copias de los documentos que soporten la liquidacion de
importacion del refrendo 028-2009-10-011128. detalle en el medio magnético en el cual se
relacionan las transferencias con sus refrendos. copias de las facturas emitidas por Ace
Hardware por concepto de consolidacion de carga, copia de un contrato de derecho de
distribucion de peliculas de Wamer Bross. consultas acerca de las fichas técnicas
remitidas por las compariias en analisis. Respecto a los terceros, la aduana solicité la

siguiente informacién. City Bank entrega detalles de transferencias al exterior, Banco
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Bolivariano entrega detalles de transferencias al exterior, Produbanco entrega detalle de
transferencias al exterior, Banco Bolivariano entrega delalle de cartas de crédifo.
Conforme se desprende de la lectura de Ia aludida rectificacion de tributos, el accionants y
los terceros realizaron la entrega de informacion soficitada en los seis referidos
reguerimientos, no obstante lo cual, cabe sefalar que esta documentacion singularizads
no fue agregada por la administracion aduanera al contestar la demanda por lo tanto no
puede ser valorada por este Tribunal a pesar de haber sido su obligacion conforme lo
dispone el Art. 245 del Cédigo Tributaric. que establece “A la contestacion se acompafiars
copia certificada de la resolucion o acto impugnado de gue se trafe y de los documentos
que sirvieron de antecedente (...)" Las negrillas son nuestras. Ademas, el segundo inciso
del articulo 246 del mismo cuerpo normativo. sefiala "En todo caso, ef demandado estara
obligado a presentar copias certificadas de los actos y documentos que se mencionan en
el articulo anterior, que se hallaren en los archivos de la dependencia & su cargo; de no
hacerlo, se estara a las afirmaciones del zctor 0  los documentos que éste presente.” Las
negrillas son nuestras. Por otra parte, la parte actora. en su escrito de prueba, solicitd que
se anexe a la presente causa todo el expediente del reclamo administrativo en copias
certificadas por parte de la Administracion Aduanera; al respecto, este Tribunal mediante
providencia del 31 de agosto del 2015, dispuso a la Administracién Aduanera que se
atienda integramente la peticion del accionante, puesto que por no haberle adjuntado en
la contestacién de la demanda, en conformidad con el art. 270 del Cddigo Tributario, con
dicho requerimiento, pudo el accionado preseniarla hasta antes de dictar sentencia, sin
embargo, no obra en autos que la Adminisiracion Aduanera haya presentado copias
certificadas del expediente del reclamo administrativo 04-2015, con lo cual se evidencia el
incumplimiento por parte de la Adminisiracion Aduanera, con su obligacion contenida en
los articulos 245 y segundo inciso del 245 del Codigo Tributario, ain luego de dictado los
autos para sentencia. 7.3) En la resolucion del control posterior No. DNI-DAI-RECT-2014-
00045, asi como en la resolucion del reclamo administrativo gue se impugna, se observa
que la Administracion Aduanera realizd las siguientes conclusiones: *CONCLUSIONES.
De conformidad con lo expresado en los apartados anteriores, de la revision y analisis de
la informacién presentada por la comparia CORPORACION EL ROSADO SA. Iz
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Administracion Aduanera ha encontrado novedades respecto a la Base Imponible
declarada. La compafila CORPORACION EL ROSADO S.A. suscribid con Buena Vista
Internacional, Warner Bros, Roberto J. Lococo y Patagonik Film Group S.A., contratos de
licencia por el derecho de exhibicion de las peliculas cinematograficas que estos estudios
le venden al contribuyente en analisis, donde el mismo se compromete a realizar pagos
especificos por la licencia de cada pelicula. estos pagos se adicionardn a la base
imponible declarada. Asi mismo se debe incluir a la base imponible declarada, los valores
cancelados por concepto de regalias que se encuentran estipulados en los contratos de
licencia por la venta de los DVD y Blu-ray que suscribieron entre la compaiia
CORPORACION EL ROSADO S.A. con las compafiias Buena Vista Home Entertaiment,
Hollywood Records y Wamer Brothers Home Video. La compariia CORPORACION EL
ROSADO S.A. suscribié contratos de licencia de productos de consumo con la compafiia
Disney Consumer Products Latin America, Inc. correspondiente a productos ingresados
en temitorio ecuatoriano durante el afio 2009, en los cuales indica que se debe cancelar
por concepto de regalias entre el 13 y 15% respecto del valor FOB...." Estableciendo la
diferencia entre el valor declarado y el valor determinade en el control posteriar, obtenido
por el pago de regalias por la reproduccion y venta de cintas cinematograficas, DVDs y
BLU-RAYs y de uso de marca realizado por el accionante, procediendo a incluir dichos
valores en el valor en aduana de las mercancias importadas durante el afio 2009 en
aproximadamente 398 despachos aduaneros. Con base a lo manifestado, la
Administracion Aduanera determind que las regalias pagadas, los gastos de consolidacion
y la comisién de embarque pagadas por el accionante en el afio 2009 ascendian a USD
2'841.624,30 lo cual sirvio de base para realizar el aumento de valor del CIF TOTAL
DECLARADO, con la finalidad de reliquidar la obligacion tributaria a USD 749.522,50 mas
el recargo de ley. dando un total de USD 960.366.78, lo cual se refleja en los cuadros que
constan desde la pagina 44 a la 56 de esta rectificacion de tributos (fs. 69 via. a 75 vta.).
En el informe del peritc Eco. Carlos Plaza Hemandez (fs. 1521 a 1548), en lo que
respecta a los valores por concepto de regalias que se encuentran estipulados en los
contratos de licencia, menciona: '{...) Por regalias por peliculas cinematograficas, durante
el perfodo fiscal del afio 2009, la compafiia CORPORACION EL ROSADO S.A. efectud Ja
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importacion de 42 peliculas cinematograficas. amparadas en 80 refrendos. Estas peliculas
fueron proporcionadas por cuatro proveedores. en base a cinco acuerdos de distribucion
que detallo a continuacién: 5.1.1 Delta Films S.A.C. / Platinun Films Corporation: Conirato
de venta, distribucién y proyeccioén de peliculas, firmado el 18 de junio del 2007. (.....) En
el Control Posterior No. DNI-DAI-RECT-2014-00045 el Servicio Nacional de Aduanas ds/
Ecuador ajusta también este valor de $734,00 a pesar de ser un valor adicional no
contemplado en el contrato y no cuantificable al momento de liquidacion def refrendo, por
lo que se determina que el valor CIF ajustado debe ser §11.000.00 que da como resultado
un exceso en el CIF ajustado por valor de $734,00. {...) 5.1.2 Buena Vists International
INC. (BVI): Acuerdo de distribucion firmado el 1 de octubre del 2008. (...) En este contraio
no se especifica cantidad de pelicuias. nombres de peliculas, ni costo individual por
peliculas (....) Incluido dentro de la tasa de Licencia estan los costos asociados con
impresiones y todo el material promogional. (...) En el transcurse del afic 2009 se registrs
la importacién de 17 peliculas bajo este Acuerdc de distribucion, amparados en 28
refrendos. (...) El valor total pagado & Buena Vista International por Tasa de Licencia,
durante el afio 2009, ascendié a la suma de USD§ 1'430.000,00 (U.S 1,050.000,00 de
tasa fija y U.S. 380.000,00 de pago adicional por grado de penetracion) (....) En &l
acuerdo no se indica la cantidad de peliculas. (...) esta presuncién ejecutada por la
SENAE no tiene ningln sustento documental valido a la fecha de importacién de las
peliculas, ya que al no conocerse en la fecha de los refrendos cuantas peliculas iban a
ingresar por este Acuerdo, no se podia cuantificar el valor de tasa de licencia de cada
pelicula (que ademas como se ve en los olros acuerdos, nc son por igual en cads
pelicula), por lo que se determina un exceso en el CiF ajustado por el valor de
$1'279.473,72. 5.1.3. Wamer Bros., Pictures International’ Acuerdo de Licencia de
Pelicula suscrito el 5 de enero del 2008 (....) En el transcurso del afio 2009 se registra la
importacion de 9 peliculas bajo este Acuerdo de distribucion, amparados en 29 refrendos
(....) El valor total facturado por Warner Bros. Pictures international por estas 8 peliculas
fue de USD$253.335,00. En vista de que en el acuerdo se cuantifica el valor de la regalia
por cada pelicula, se determina que el valor CIF ajustado por el SENAE en el Control
Posterior No. DNI-DAI-RECT-2014-00045. respecto a los refrendos de importacion de
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peliculas de este Acuerdo, si tiene sustento (....) 5.1.4. Patagonik Film Group S.A.: Del
memo de fecha 27 de abril del 2009 mediante el cual Patagonik Film Group S.A. otorga a
Importadora El Rosado Cia. Ltda. una Licencia de exhibicion y distribucion de las
peliculas producidas por Patagonik Film Group S.A. (...) En vista de que en el acuerdo se
cuantifica el valor de la regalfa por cada pelicula, se determina que el valor CIF ajustado
por el SENAE en el Control Posterior No. DNI-DAI-RECT-2014-00045, respecto a los
refrendos de importacidn de peliculas de este Acuerdo, que asciende a la suma de
USD$62.000,00, en este caso, si tiene sustento. El valor total pagado a Patagonik por
estas 5 peliculas, en el afo 2009, ascendid a la suma de USD$62.000,00. 5.1.5. Warner
Bros, Pictures International: Acuerdo de licencia de pelicula suscrito el 2 de septiembre
del 2009 (....) Se registra la importacion de 10 peliculas bajo este acuerdo de distribucion,
amparados en 23 refrendos. (...) el valor total pagado (..) ascendié a la suma de
USD$626.670.00. En el Control Posterior No. DNI-DAI-RECT-2014-00045 el Servicio
Nacional de Aduanas del Ecuador ha valorizado erréneamente el costo de la pelicula
Time traveler's wife en los refrendos 01920091010018553 y 01920091010018555,
aplicando un ajuste de USD$33.334,00 en cada uno de ellos, siendo lo correcio
USD$16.667,00 (....)" De lo aseverado por el perito en su informe, el cual se deriva del
andlisis de todos los contratos que obran en autos y que fueron exhibidos en la diligencia
de exhibicion solicitada por el accionante, se determina que no cumplen las mismas
caracteristicas, y que consecuentemente, presentan variaciones en cuanto lo cuantificable
de los canones fijlados en los acuerdos por concepto de regalias. Ademas, este Tribunal
observa que en los numerales 3.2.3.4 “andlisis de los contratos de acuerdos de licencia
de peliculas” de la rectificacion de tributos objeto de la controversia, la aduana hace
referencia a los contratos por el uso de licencia que mantiene de peliculas la compaiia
actora con varias empresas del exterior (Buena Vista Internacional, Delta Films S.A.C,,
Warner Bros y Patagonik Film Group S. A.). sin embargo, los argumentos vertidos en la
resolucién del reclamo, por la Administracion Aduanera, para concluir y resolver ratificar
las glosas por concepto de regalias, unicamente lo realiza bajo el anélisis del contrato con
la compaiiia Warner Bros, de lo cual pudo determinar que la actora pagd a Warner Bros,
la suma de USD$ 666.671,00. por la licencia de 12 peliculas, sin entrar a considerar las
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fluctuaciones de los precios por regalias que se generarian segun el grado de penetracion
para los acuerdos que no fijan un valor consolidado como condicién de venia de los
bienes importados. De fs. 1528 a 1537 analiza el perito Eco. Carlos Plaza Hernandez, que
de las regalias derivadas de los acuerdos por importacion de DVD/BLU-RAY con Wamer
Home Video, Walt Disney Records, Paramount Home Entertainment Global, Buena Vista
Home Entertainment Inc. y AV H SAN LUIS 5.R.L. concluye "Al estar el valor de la regalie
supeditado al ingreso bruto por ventas (que puede variar segun grado de penetracion v
periodos) y a los porcentajes segun el periodo de venta del producto, en el momento de /a
importacién no se puede cuantificar el valor real de la regalia por cada dispositive (...)".
Por lo que mal hace la Administracion Aduanera generalizar el contenido de un acuerdp
(Warner Bros, International) para aplicar el mismo tratamiento arancslario a los demés. E/
Tribunal observa, ademas, que la Administracion Adusners no es precisa al mencionar
qué declaraciones aduaneras y en qué canfidades fusron nacionalizadas estas 12
peliculas, a fin de poder realizar la respectiva refiquidacion de tributos de cada despacho
aduanero, por lo tanto esta informacion se vuelva incompleta. Conforme se desprende de
la lectura de la aludida rectificacion de tributos, el accionante y los terceros realizaron |z
entrega de informacion solicitada en los seis referidos requerimientos, no obstante lo cual,
cabe sefialar que esta documentacion singularizada no fue agregada por la administracion
aduanera al contestar la demanda por lo tanio no pueds ser valorada por este Tribunal a
pesar de haber sido su obligacién conforme lo dispone el Art. 245 del Codigo Tributanio,
que establece “A la contestacién se acompanaré copia cerificada de la resolucién ¢ acto
impugnado de que se trate y de los documenios que sirvieron de antecedente (...)" Las
negrillas son nuestras. Ademas, el segundo inciso de! articulo 246 del mismo cuerpo
normativo, sefiala “En todo caso, e demandado estara obligado a presentar copias
certificadas de los actos y documentos que se mencionan en el articule anterior, gque se
hallaren en los archivos de la dependencia a su cargo, de no hacerlo, se estara a las
afirmaciones del actor o a los documentos que éste presents.” Las negrillas son nuestras.
7.4) Respecto al numeral 3.2.3.4.1 “analisis del pago de regalias por la licencia de
peliculas” de la rectificacion de tributos en cuestion (pagina 28 a 31- fs. 61 via. & 63 de

autos), la aduana hace referencia a 45 rollos de la pelicula Hangover declarada en sl
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refrendo 019-2009-10-019296 y obtiene los valores que no fueron declarados, mientras
que en el numeral 3.2.3.5. “anélisis de las regalias pagadas por la venta de DVD" de la
referida rectificacion de tributos (pagina 31 a 39- fs. 63 a 67 de autos), la aduana hace
referencia de los DVDS y BLU RAY nacionalizados por el actor bajo 28 refrendos y
obtiene los valores que no fueron declarados. 7.5) En total, la administracion aduanera
hace referencia y analiza 30 declaraciones aduaneras en donde considera que la
compaiiia actora nacionalizo las mercancias objeto de la coniroversia y que no incluyo
dentro del valor en aduana para el pago de tributos, las regalias pagadas, sin embargo, al
momento de realizar la reliquidacion de tributos, en el cuadro No. 12 de esta rectificacion
de tributos (pagina 44 a la 56- fs. 69 via. a 75 vta.), sin que exista de este proceso, ni se
puede verificar que exista en la resolucion impugnada, sustento alguno para que la
administracién aduanera realizare la rectificacion de tributos aproximadamente a 398
declaraciones aduaneras, cuando solo se habian analizado 30, sin encontrar motivacion
alguna del por qué rectificd ofros refrendos que no fueron objeto de analisis en los
numerales antes sefialados de la rectificacion de tributos, incumpliendo expresamente el
art. 115 del Cédigo de Procedimiento Civil, que establece "La prueba debera de ser
apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos”.
Conforme se desprende de la lectura de la aludida rectificacion de tributos, el accionante y
los terceros realizaron la entrega de informacion solicitada en los seis referidos
requerimientos, no obstante lo cual, cabe sefialar que esta documentacion singularizada
no fue agregada por la administracién aduanera al contestar la demanda por lo tanto no
puede ser valorada por este tribunal a pesar de haber sido su obligacion conforme lo
dispone el Art. 245 del Codigo Tributario, gue establece “A la contestacion se acompafiara
capia certificada de la resolucion o acto impugnado de que se trate y de los documentos
que sirvieron de antecedente (...)" Las negrillas son nuestras. Ademas, el segundo inciso
dal articulo 246 del mismo cuerpo normativo. sefala “En todo caso, ef demandado estara
obligado a presentar copias certificadas de los actos y documentos que se mencionan en
el articulo anterior. gue se hallaren en los archivos de la dependencia a su cargo; de no

hacerlo, se estara a las afirmaciones del actor o a los documentos qgue éste presente.” Las
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negrillas son nuestras. 7.6) Por otra parte. Ia accionante alega que el aumento de valor y
el célculo de Jos tributos no se encuentran justificados puesto que existen mercancias que
han pagado sus derechos de licencia en arios posteriores a la importacion, inclusive en &l
afio 2009 recién se estaban realizando el pago por mercancias nacionalizadas afos
anteriores, conforme lo asevera el perito Econ Carlos Plaza Hemandez en su informe (fs.
1542) al contestar la pregunta quinta del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador: “P.
Diga el penito si de la documentacién coniable que se exhibe en la presente diligencia, se
consta que el pago de las regalias realizado por la compafiia CORPORACION EL
ROSADO S.A. se encuentran relacionadas con las mercancias importadas materiz de Ia
determinacién. R. Si, se encuentran relacionadas en forma parcial, ya que hay valores
pagados por regalias sobre venta de mercaderias importadas en afios anteriores’ y las
regalias de mercancias nacionalizadas en e/ 2008 fuercn pagadas en el 2010 y en los
afios subsiguientes, siendo en el caso concreto que el control posterior solo se realizé en
el afio 2009 y no de afios anterfores ni subsiguientes, por lo gue no hay evidencia de gue
la administracion aduanera haya podido determinar a ciencia cierta que fodas las regalias
pagadas en el afio 2009, comespondan Unicamente a las regalias pagadas por las
mercancias nacionalizadas en dicho afio, v se agrava aquello, cuando como se ha
sefialado, para la rectificacion de tributos sdlo consta el analisis de 30 declaraciones
aduaneras, y se concluye con la liguidacion de aproximadamente 398 declaraciones
advaneras, haciendo una determinacién y religuidacion sobre meras presunciones y
proyecciones, y calculos que no contiensn sustento juridico aplicable, pues no se
explicarian los hechos y las pruebas pertinentes para que en efecio se apligue lz
rectificacion de los tributos. Conforme se desprende de la lectura de la aludida
rectificacion de tributos, el accionante v los terceros realizaron la entrega de informacion
solicitada en los seis referidos requerimientos. no obstante lo cual, cabe senalar que ests
documentacion singularizada no fue agregada por la administracion aduanera al contestar
la demanda por lo tanto no puede ser valorada por este tribunal a pesar de haber sido su
obligacién conforme lo dispone el Art. 245 del Codigo Tributario, que establece ‘A Iz
contestacion se acompariara copia certificada de la resofucion o acto impugnado de que

se frate y de los documentos que sirvieron de antecedente (...)" Las negrillas son
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nuestras. Ademas, el segundo inciso del articulo 246 del mismo cuerpe_normativo, sefala
"En todo caso, el demandado estara obligado a presentar copias certificadas de los actos
y documentos que se mencionan en el articulo anterior, que se hallaren en los archivos de
la dependencia a su cargo; de no hacerlo, se estara a las afirmaciones del actor o a los
documentos que éste presente.” Las negrillas son nuestras. 7.7) De la normativa interna
referente al tema, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su literal ) del articulo
76, establece que “Las resoluciones de los poderes piblicos deberan ser motivadas. No
habra motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho
(...)": a suvez, el articulo 31 de la Ley de Modemizacion del Estado sefiala que “Todos los
actos emanados de los 6rganos del Estado, deberan ser motivados.”; de igual forma, lo
hace el art. 122 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva
(ERJAFE), en fotal observancia de la norma constitucional, mencionando que la
motivacion solo puede entenderse como “la enunciacién de las normas y de los hechos
particulares, asi como la relacién coherente entre estas y aquellos”. Ante esto, en lo que
respecta al régimen tributario. el numeral 2 del art. 139 del Codigo Tributario, menciona
‘Los actos administrativos seran nulos y la autoridad competente los invalidara de oficio o
a peticion de parte, en los siguientes casos: (...) 2. Cuando hubieren sido dictados con
prescindencia de las normas de procedimiento de las formalidades que la Ley prescribe,
siempre gue se haya obstado el derecho de defensa o que la omision hubiere influido en
la decision del reclamo”. 7.8) Luego de revisados los puntos precedentes, en relacion con
la prueba aportada y las alegaciones de cada una de las partes, es necesario indicar que,
si bien como sefiala la entidad accionada, corresponde al actor la carga de la prueba, y de
manera especial. en la materia tributaria, no es dable confundir la "carga probatoria” con
“el deber de motivacion” que tenemos todos los servidores pliblicos, sin que haya lugar a
execepciones en virtud de la funcion que estos ejercen, pues, la motivacion es la medida
del derecho para evitar la arbifrariedad en las decisiones del poder pablico, es una forma
de legitimacion de su accionar. Asi lo ha dicho la Corte Constitucional del Ecuador, en fa
Sentencia No. 027-12-SEP-CC, Caso No. 0355-10-EP (Suplemento R.O. 704 del 16 de
mayo del 2012, pags. 12-15), en la cual citando a GOZAINI, Osvaldo, en su Obra
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Derecho Procesal Constitucional, El Debido Proceso, indica que “(...) de alli que Ja
motivacion se convierte en una garantia que trasciende a las partes porque proyecta la
obligacion como un valor constitucional, en tanto dota de eficacia a las sentencias. Le
motivacién como presupuesto procesal tiene estricta relacion con el deber constitucional
que se sitia como garantia judicial, en razén de que una sentencia sin fundamenio se
transforma en arbitrariedad que traslada & la revocacion de lo resuelto”. Y esa necesidad v
obligatoriedad de motivar las decisiones, no solo es aplicable a las decisiones judiciales,
sino, como bien esté prescrito en la Constitucicn, es parte de toda decisién de autoridad
publica, y su falta (o error) implica la nulidad del acto de Ia administracién. Conforme lo ha
expresado el actor en el libelo inicial, y se observa de ja resolucion impugnada, asi como
del acto administrativo de rectificacién de iributos gue estz ha confirmado, es posible
determinar que dentro de la resolucion objeto de la impugnacion en la via contencioso
tributaria, no se ha efectuado el anélisis pormenorizado de cada uno de los contratos que,
como prueba a su favor, fueron proporcionados por el actor. a la administracion, durante el
reclamo administrativo, y que han sido nuevamente pressntados y ahora si examinados
en este proceso, habiéndose practicado inclusive, dentro del término respectivo, &l
examen pericial de los documentos exhibidos por la accionante. A ello, adicionalmente, se
agrega que no se explica cémo la administracién aduanera, en la mayor parte de los
casos, determiné los valores a pagarse si no era posible verificar el valor a pagar por
regalia en relacion con cada una de las peliculas importadas por Corporacion El Rosado
S.A., siendo asi que, de esta forma, se incumpliria también otro de los requisitos para
sumar las regalias al valor a pagar en aduana, considerando que no es posible determinar
con certeza, la relacion o indiscutible nexo entre determinados CDs, DVDs, BLU-RAYs v
cintas cinematogréficas, y el valor pagado por cada una de estas, siendo asi que no en
todos los contratos y negociaciones existian valores determinados para cads pelicula
especificamente. Aquella distincidon no ha sido estudiada y se ha aplicado una regla
general sin verificar si en efecto, era aplicable a cada uno de los casos. v sin explicar lz
pertinencia de la norma al antecedente de hecho. Conforme se desprende de la leciura de
la aludida rectificacién de tributos, el accionante y los terceros realizaron la entrega ds

informacion solicitada en los seis refsridos requenimientos, no obstante lo cual. cabe
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sefalar que esta documentacion singularizada no fue agregada ‘por la administracion
aduanera al contestar la demanda por lo tanto no puede ser valorada por este tribunal a
pesar de haber sido su obligacion conforme lo dispone el Art. 245 del Cédigo Tributario,
que establece “A la contestacion se acompafiara copia certificada de la resolucion o acto
impugnado de que se trate y de los documentos que sirvieron de antecedente (...)" Las
negrillas son nuestras. Ademas, el segundo inciso del articulo 246 del mismo cuerpo
normativo, sefiala “En todo caso, el demandado estard obligado a presentar copias
certificadas de los actos y documentos que se mencionan en el articulo anterior, que se
halfaren en los archivos de la dependencia a su cargo; de no hacerlo, se estara a las
afirmaciones del actor o a los documentos que éste presente.” Las negrillas son nuestras.
7.9) Con las constancias procesales sefialadas precedentemente, resulta suficiente para
el Tribunal concluir sobre este punto de derecho, que, en el Control Posterior ratificado por
el acto administrativo hoy impugnado, se evidencia que se ha calculado el monto de la
diferencia en el valor en aduana de los bienes, aplicando al 100% de los refrendos un
aumento correspondiente al porcentaje de regalias amparados en los contratos, pero sin
verificar si esos pagos de regalias corresponden a los ejercicios econdmicos y/o
declaraciones aduaneras objeto de reciificacion, pudiendo ser estos de afios anteriores,
resultando entonces un calculo general en base al monto total de importaciones, lo cual
se evidencia en la reclificacion de tributos que analiza 30 declaraciones, sin embargo
culmina liquidando 398 refrendos aproximadamente. Asi mismo, consta de la prueba
aportada, que en la gran mayoria de los casos expuestos, no se cumplen los requisitos
para agregar al valor en aduana, el pago de regalias, ya sea por no existir condicion de su
pago para la venla, ya sea porque, en su defecto, no se ha determinado el pago que se
hace por cada mercancia especifica y en qué proporcion. Por lo tanto, se demuestra que
dichos actos administrativos no se encuentran debidamente motivados, al no cumplir los
requisitos establecidos en el literal |} del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de fa
Republica del Ecuador. ya que no se evidencia que el aumento de valor del que deriva la
supuesta diferencia de tributos a pagar, provenga de datos objetivos y cuantificables tal
como manda la norma supranacional de valoracion aduanera Decision No. 571 CAN y su

Reglamento comunitario, pues para elfos resulta indispensable constatar que los bienes
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sujetos al pago de regalia fueron efectivamente vendidos en el mencionado periodo fiscal,
y que esta regalia es cuantificable al momento de su importacion, jo que generaria la
inclusién de este concepto dentro del valor en aduana, por lo tanto, al carecer de
motivacién el acto impugnado y su antecedents, releva a este Tribunal de conacer los
demas puntos del fondo de Ia litis. Por todo lo expuesto en este considerando SEPTIMO,
en estricta aplicacién de los articulos 246, 258, segundo inciso del 259 y 270 del Codigo
Tributario, en concordancia con lo establecido en el articulo 115 del Codigo de
Procedimiento Civil aplicable a este proceso, y fundamentalmente por la supremacia del
literal ) del numeral 7 del articulo 76 de Iz Constitucion de la Repdblica, este Tribunal deja
sin efecto las glosas contenidas en los numerales 3.2.33 3234y 3235 de la
Resolucién del Control Posterior No. DNI-DAI-RECT-2014-00045, rafificadas por la
Resolucion No. SENAE-DGN-2015-0004-RE (M) del reciame administrative 04-2018
impugnada, y que hacen relacion @ las regalias por la importacion de peliculas
cinematogréficas, peliculas dvd/blu-ray y productos Disney. For lo antes expuesto
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANC DEL ECUADOR
Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, declars
parcialmente con lugar la demanda preseniada por el sefior Gad Czarninski Shefi, por los
derechos que representa de la compariia CORPORACION EL ROSADO S.A., y RATIFICA
las glosas a las que se refiere el considerando SEXTO de esta sentencia, y se dan de
baja las glosas a las que se refiere el considerando SEPTIMO de esta sentencia. Sin
costas ni honorarios que regular. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. (..)" (Proceso
sustanciado en la Sala Unica del Tribuna! Distrital de lo Fiscal N° 2 de Guayaquil, fs.1606-
1614)

II. INTEGRACION DEL TRIBUNAL

Corresponde conocer la presente accion de impugnacion objetiva de anulacion con
efectos generales a este Tribunal Especializado de lo Contencioso Tributario, integraco
por la doctora Ana Maria Crespo Santos (en calidad de Jueza Nacional Ponente) y los

doctores José Luis Teran Sudrez y Dario Velastegui Enriquez. Jueces Nacionales.

.  JURISDICCION Y COMPETENCIA
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3.1.- 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, de 23 de enero de 2018, emitidas por el Pleno del Consejo de la
Judicatura; Resoluciones Nos. 01-2018 de 26 de enero de 2018 y 02-2018 de 01 de
febrero de 2018, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; asi como 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, numeral 1 del Cadigo
Organico de la Funcién Judicial, nimero 1 del Codigo Organico de la Funcién Judicial y
primero de la Codificacion de la Ley de Casacion.

IV.  VALIDEZ PROCESAL

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

resolver, se considera.
V.- PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1.- En atencion al auto de adrmision de 29 de marzo de 2017, las 15h56, el recurrente
formula el siguiente cargo al amparo de los vicio de extra petita de la causal cuarta del
articulo 3 de la Ley de Casacion, en conira de la sentencia dictada el 06 de febrero de
2017, las 09h06, por la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario No. 2,
con sede en Guayaquil, por cuanto el Tribunal de instancia emitié una resolucion, pese a
haber sido advertidos que la controversia iba a versar Unicamente sobre los valores
determinados por concepto de regalias por reproduccion de peliculas cinematograficas
importadas, resolvid puntos que no formaban parte de la litis, violentando los articulos 273
del Codigo de Procedimiento Civil; y, 273 del Codigo Tributario.

Codigo de Procedimiento Civil

“Art. 273.- La sentencia debera decidir unicamente los puntos sobre que se trabd
la litis v los incidentes que, originados durante el juicio, hubieren podido

reservarse, sin causar gravamen & las paries, para resolverios en ella”
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Cadigo Tributario

"Art. 273.- Sentencia.- Concluida la framitacion el tribunal pronunciara sentencia
dentro de treinta dias de notificadas las paries pare el efecto. Antes de sentencia,
las partes podran presentar informes en derecho o solicitar audiencia piblica en

estrados, con igual finalidad.

La sentencia serd motivada y decidira con claridad los puntos sobre los que se
trabd 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 impugnadas,
aun supliendo las omisiones en que incurran las partes sobre punios de derecho, ©
apartandose del criterio que aquelios atribuyan a los hechos”.

VI.- CONSIDERACIONES Y RESOLUCION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

El recurso de casacion, es de caracter extraordinario, de alta técnica juridica, formal y
excepcional, que tiene como finalidad la defensa del ius constitutionis. es decir, protege el
ordenamiento juridico imperante mediants la correcta interpretacion y aplicacion del
Derecho, con el propésito de hacer efectivos los principios de seguridad juridica, legalidad
e igualdad en la aplicacion de la Ley, lo cual permite que mediante el recurso
extraordinario de casacion se denuncie transgresiones del ordenamiento juridico y se
unifique la jurisprudencia con la finalidad de impedir ilegalidades y arbitrariedades
jurisprudenciales al momento de administrar justicia. Asi las cosas, la critica del
casacionista al fallo impugnado, para conseguir ser examinada por la Sala casacional.

tiene por objeto las consideraciones de esia, gue constituyan la ratio decidendi del fallo.

6.1.1.- La causal cuarta, contenida en &l articulo 3 de la Ley de Casacion, dispone gue
sera procedente el presente medio de impugnacion, cuando en la sentencia se resuelva
aquello que no fuera materia del litigio, o cuando se omita dar un pronunciamiento acerca
de todos los puntos sobre los que se ha trabado la litis.

6.1.1.1.- Al respecto, el doctor Santiago Andrade Ubidia, ha indicado: %...) La causal
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cuarta recoge los vicios de ultra petita y de extra petita, asi como los de citra petita o
minima petita. Constituye ulftra petita cuando hay exceso porgue se resuelve mas de lo
pedido. En cambio, cuando se decide sobre puntos que no han sido objeto del litigio, el
vicio de actividad seré de extra petita (...)"". En tanto, que la omisién en dar solucién a
una parte del conflicto juridico suscitado entre los mismos conlleva el vicio de citra petita o

minima petita.

6.1.2.- De conformidad a la Unica causal que fue admitida, se procedera al analisis
correspondiente para el caso que el casacionista presenta por considerar que existe el
vicio de exfra petita, de acuerdo a la técnica de andlisis que se aplica en la presente
causal se debe establecer como primera parte el examen del contenido de la demanda los
puntos de su pretension o peticion (petitium), el siguiente paso las excepciones que el

demandado establecié y por Ultimo la resolucion emitida por el Tribunal de instancia.

6.1.2.1.- La exposicidn que realiza el recurrente, como parte del sustento de la causal
cuarta en materia de Casacion va dirigido a sostener que el drgano jurisdiccional de
instancia emitié una resolucion sobre lo gue no ha sido materia de litigio, sefialando que
los siguientes puntos no son parte de las pretensiones del actor: licencias para vender
peliculas en DVD y Bley-Ray, licencias para vender productos Disney, y finalmente por
gastos por consolidacion de carga vy fletes no declarados a la aduana, y manifiesta que se
ha vulnerado los articulos 273 del Cadigo Tributario, y 273 del Cadigo de Procedimiento
Civil, que refieren a que la sentencia decidira con claridad los puntos sobre los que se
trabd Ia litis.

6.1.3.- Analisis de la Demanda.- Antes de comenzar con el correspondiente analisis de
las piezas procesales es necesario establecer |a definicion de regalia para Modelo de
Convenio de Cooperacion y Organizacion para el Desarrollo MC-OCDE, define:

“.Articulo 12. 2). El término “regalias’, en el sentido de este articulo, significa las

cantidades de cualquier clase pagadas por el uso, o la concesion de uso, de dere-

. Santiago Andrade Ubidia, "LA CASACION CIVIL EN EL ECUADOR, DOCTRINA, ANALISIS DE LA LEY. 5U APLIACACION POR
LAS SALAS DE LO CIVIL Y MERCANTIL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, POSIBLES REFORMAS®, ANDRADE &
ASOCIADCS, Universidad Andina $imén Bolivar, sede Ecuador, Quito-Ecuadar, 2005, pdg. 147.
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chos de autor sobre obras literarias. artisticas o cientificas. incluidas las peliculas
cinematogrdficas, de patentes, marcas, disenos o modelos, plancs, formulas o
procedimientos secrelos, o por informaciones relafivas a experiencias indusiriales,
comerciales o cientificas...”

En el mismo sentido para el jurista colombiano José Miguel Ceballos Delgado,

doctrinariamente senala al respecto:

“...Ahora bien, el ordenamiento juridico oforga a las personas que tienen la calidad
de titulares sobre los derechos de propiedad intelectual una serie de facultades
exclusivas y excluyentes. A pariir de estas facultades, estas personas, titulares de
unas derechos econdémicos, se hacen contribuyentes sobre una serie de rentas
que tienen aptitud de ser calificables tributariamente de varias formas, entre ellas
como canones o regalias, las cuales encuentran determinado su alcance en los
modelos de convenios de doble imposicion que contienen una definicion del tér-
mino; sin embargo, tal definicion suscita grandes dificultades para la adminisira-
cién en su calidad de recaudador, principalmente a la hora de calificar la renta que
se obtiene por la explotacién internacional e incluso a través de internet de los bie-

nes intangibles generadores de tales rentas..

Es menester, también senalar la definicion de licencia, para al espanol Guillermo Jiménez
Sanchez define como:

“..un confrato en cuya virtud el licenciante, no obstante conserva su
condicion de titular de la patente, autoriza mediando una remuneracion v
por un periodo de tiempo establecido. al licenciado para que efercite fodas
0 algunas de las facultades que como lituler de la patente, el Ordenamiento
le atribuye...”

. Modelo de Convenio Tributario Sobre la Renta y el Patrimonic, versidn abreviada 22 de julio de 2010, texto en espafial.
(Edicidn electrdnica)

3 lasé Migu:! Ceballas Deigadn, "ESTUDIO COMPARATIVO DEL CONCEPTO DE REGALIAS CONTENIDOD EN LOS MODELOS
DE CONVENIO PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION ¥ SU ALCANCE EN MATERIA DE PROPIEDAD INTELECTUAL®, Revista
Civilizar de Empresa y Econdmica, publicacidn 25 de marzo del 201, pdg. 118,

* Guillermo J. Jiménez Sénchez, DERECHO MERCANTIL, 1990, pég. 457
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Una vez que se ha establecido la definicion de regalia y licencia, este Tribunal procede a
realizar el analisis correspondiente de la demanda presentada por el actor, puestas de
este modo las cosas, es claro que, desde la perspectiva de la causal cuarta, se requiere
que exista la incongruencia entre a parte resolutiva del fallo con las pretensiones de la
demanda y con las excepciones deducidas, que en el presente caso devendria en “extra
petita’, cuando se otorga algo distinto a lo pedido. En funcion del analisis realizado que
consta en el fallo recurrido, el drgano jurisdiccional de instancia, refiere a las alegaciones

del actor, mismas que estan direccionados:

“(...)La adminisiracion aduanera concluye que luego de analizar la informacion
entregada por mi representada Corporacion EI Rosado S. A., que los pagos
realizados a las compariias exiranjeras con las que se mantiene contratos por el
uso de licencias de peliculas por la reproduccion de las mismas, cumplen con lo
estipulade en el numeral 2 del articulo 28 del reglamento comunitario de la
Decision 571, el cual hace referencia a las regalias y cdnones que deberian formar
parte del valor en aduana, y, en virtud de ello procedid a asociar los pagos de
regallas por peliculas producidas en territorio nacional con los refrendos de
importacion respecto de los rollos de peliculas importadas para ser exhibidas en
las salas de cine ecuatorianas. (...) a) Se remiten a la Decision 571 de la
Comunidad Andina, sin embargo, no establecen en que articulo de dicha decision,
se encuadra el hecho generador de los aranceles a las cosas incorporales
intangibles que la administracion aduanera considera como QBJETOS
IMPORTADOS, NI CUAL ES LA BASE LEGAL, A EFECTOS DE ESTABLECER
LAS NORMAS DE VALORACION, QUE SUPUESTAMENTE INCLUYEN A LAS
REGALIAS como parte de la base imponible de una cosa corporal importada. El

articulo 2 de la Decision 571 de la Comunidad Andina sefiala expresamente “El
valor en aduana de las mercaderias importadas, sera determinado de conformidad

con los métodos establecidos en los articulos 1 a 7 del Acuerdo sobre valoracién
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de la OMC y sus respectivas Notas Interprelativas, teniendo en cuenta los
lineamientos generales del mismo Acuerdo. de la presente decision y Su
reglamento.” (.....) Como se puede colegir el contralo de Buena Vista
Internacional (que reproduciremos en la comrespondiente etapa probatoria, asi
como todos y cada uno de los conirafos suscritos con nuestros proveedores de
peliculas en el exterior), en este contrato (a diferencia del suscrito con Warner) no
constituye una condicién de venta el pago de las regalias. ¢Por qué no es una
condicion de venta? Porgue la condicion es un hecho futuro & incierto, es decir, Ia
venta se de la pelicula se efectia primero, mientras que el pago de la regia se
produce después, en funcién dsl grade de penstrecion de una determinada
pelicula. Es una obligacién que nace de forma posterior, y que $2 cancela en
funcion del grado de penetracion de una pelicufa. (...) b) La administracion
aduanera sefiala que debiamos precisar si existe 0 no una condicion para la venta
a efectos del pago por el uso de licencias en el presents caso y /a respuests esta
en el contenido de los mismos contratos. Si la venta estuviere condiciona, la
condicion debe seflalarse de manera expresa, fal como lo establece expresamenie
la ley. (..) Cabe destacar que las REGALIAS SE CANCELAN CON_ FECHA
POSTERIOR A LA IMPORTACION Y SE PRODUCE EN FUNCION DEL
CONTRATO DE LICENCIAMIENTO. que nada tiene que ver con la comora de los

rollos de peliculas para ser exhibidos en los cines. o los CD que compran de esta
compafifa. Las regalias se cencelan de forma posterior en funcion de cuantas
personas ingresaron a los cines. En ofras palabras, LA REGALIA ES PAGO QUE
SE EFECTUA AL DUENO DE LA MARCA, COMO CANON U HONORARIO, EN
FUNCION DEL GRADO DE PENETRACION DEL PRODUCTO QUE SE
COMPRA TAL COMOQ SE ESTIPULA EN EL CONTRATO. {..) 4.1. SOBRE LA
FALTA DE MOTIVACION.-[se sefialan los siguientes articulos]: el literal |) del Art.
76 (....) [y] Art. 169 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (...) £l
articulo 81 del Cédigo Tributario (...) Concomitantemente, el numeral 2 del articulo
103 del Cédigo Tributario (...) el articulo 31 de la Ley de Modernizacion del Estado

(..) de la misma manera, el Arl. 122 del Esfatuto del Regimen Juridico y
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Administrativo de la Funcion Ejecutiva ERJAFE (...) el Art. 139 numeral 2 de la
Codificacion del Cédigo Tributario (....) SOBRE LA CADUCIDAD.- [se refieren a
los siguientes articulos]: Art. 300 de la Constitucion (...) articulo 94 del Cédigo
Orgénico Tributario (...) Articulos 46 y 53 de la Ley Organica de Aduanas (...) El
COPCI fue publicado (...) posteriormente a las declaraciones de importacion
realizadas durante el afio 2009, y segin las normas vigentes a esa fecha la
facultad determinadora caducaba a los tres afios, contados desde la fecha de
declaracién. Es decir durante el afio 2012. Recordaremos que el oficio No.
SENAE-DNI-2013-1100-OF el inicio del proceso de AUDITORIA DE CONTROL
POSTERIOR correspondientes a las operaciones de comercio exterior realizadas
durante el arfio 2009, fue notificado el 10 de diciembre 2013, cuando la facultad
determinadora ya habia caducado; y fundamentada en el COPCI, norma emitida
en el afio 2010, desconociendo asi el principio de irretroactividad descrito en la
Constitucion. No obstante de lo descrito, el mismo COPCI en su disposicion
general segunda sefdala “SEGUNDA.- Los derechos, obligaciones y
responsabilidades adquiridos por personas naturales o juridicas de acuerdo con
las leyes, reglamentos, concesiones, autorizaciones ministeriales o contratos
legalmente celebrados con anterioridad a este Codigo, subsistiran por el tiempo
que se hubieren concedido los mismos. V. PETICION, por lo expuesto
anteriormente solicito se dejen sin efecio las glosas ratificadas en la resolucion del
reclamo administrativo de impugnacion No. 04-2015 del 27 de marzo del 2015; y
en consecuencia, se deje sin efecto Resolucion de Control Posterior No. DNI-DAI-
RECT-2014-00045. (Proceso sustanciado en la Sala Unica del Tribunal Distrital de
lo Fiscal N° 2 de Guayaquil, fs.14-32) (Enfasis pertenece a la Sala)

En resumen la demanda presentada por la CORPORACION EL ROSADO S. A., se centra
en los siguientes puntos: a) Establecer el valor fijo por concepto de regalias realizado a
las companias extranjeras con las que mantiene contratos por el uso de licencias de
peliculas por la reproduccion de las mismas, que asta obligado a pagar la Corporacion El
Rosado S.A.; b) Falta de motivacion por parte de la Administracién Aduanera al emitir la
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resolucion del reclamo; y, ¢) Caducidad de la facultad determinador del Servicio Nacionai

de Aduana del Ecuador.

6.1.4.- Analisis de la Contestacion a la demanda.- Lz Administracion Aduanera, una vez
que fue notificada con la demanda de impugnacion ante el Tribunal de instancia, presento

su contestacion con las siguientes excepciones:

“1.1.- BREVE INTRODUCCION AL CASO. Més alléd de la imagen de caso
modelado por quien comparece como actor para infentar inducir a error 2 la
autoridad, cuando la Sala conozca los hechos de manera contextualizada
encontrara razones fundada para; a) Dessechar una obscura. inconstitucional,
ilegal, ilegitima y abusiva accién que le compareciente ha propuesto conira la
Autoridad Aduanera; y, b) Declerar el abuso del derecho en el que ha incurrido &l
actor por poner en marcha el aparsto judicial, aplicandole por tal exceso una
sancién ejemplarizada. (...) lll.- Conclusiones. Luego de la expasicion diafana ce
los argumentos facticos y juridicos con los que se enervaron las falsas
argumentaciones esbozadas por el actor. llegamos a las siguientes conclusiones:
Que el Servicio Nacional de Aduanas def Ecuador ajusto cada uno de sus actos,
de forma irrestricta, apegado & lo establecido en: La Constitucion de la Repablica
del Ecuador; normas supranacionales (Decisiones, Acuerdos. Resoluciones).
Cédigo Orgénico de la Produccion. Comercio e Inversion y sus respectivos
reglamentos, asi como en las demas normas infraconstitucionales invocadas: en
las cuales se instituyen las atribuciones, facultades y obligaciones para gjercer las
Acciones de Control Posterior 2 todos los importadores en general y en el caso
particular al importador CORPORACION EL ROSADC S.A. Que el valor por
concepto de regalias relacionados con las importaciones de Peliculas, no fue
considera por parte de la compaiiia CORPORACION EL ROSADO S.A. como
parte del valor realmente pagado o por pagar. Que la Auditoria de Control Posterior
incluyo comparte del valor en aduana a las regalias relacionadas con las
importaciones de Peliculas por parte de CORPORACION EL ROSADO S.A., en

base a lo que seriala el articulo 28 de la Resolucion 1684 Del Reglamento
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Comunitario De La Decision 571. (...) Cabe mencionar que el actor, en el libelo
que contiene su demanda, acepld tacitamente la Reclificacion de Tributo N® DNI-
DNI-RECT-2014-00045 en lo que concierne a: el ajuste de valor por pago de las
regalias por la venta de DVD y BLU-RAY: el ajuste de valor por pago de
regalias por la venta de productos DISNEY; ni el ajuste de valor por concepto
de consolidacion de carga y comision de embargue en el pais de origen
(Forwarding Fee) con la compania ACE HARDWARE CORPORATION; y, el
ajuste de valor por concepto de consolidacion de carga, comisién de
embarque en el pais de origen, gastos de transportes, gastos de carga,
descarga y manipulacién relacionados con la compania OCEAN CONCO
LINE, INC. (OCL, INC); LO CUAL POR NO CONSTITUIR MATERIA DE LITIGIO
DEBE SER RATIFICADO DE FORMA AUTOMATICA POR USIAS. Finalmente, en
virtud de la Jurisprudencia invocada, se mostré que no existe caducidad alguna en
el proceso de Control Posterior iniciado al importador CORPORACION EL
ROSADO S.A. V.- PRETENSION. Por todo lo expuesto, solicito a ustedes sefiores

Magistrados, se sirvan desechar la infundada e ilegitima demandad de

impugnacion deducida por el sefior Gad Czarninsky Shefi, p.l.d.q.r. de la compafiia
CORPORACION EL ROSADO S.A. en contra de mi representada, asi mismo
solcito se sirva ratificar en todas sus partes la Resolucion No. SENAE-DGN-2015-
RE (M) del 27 de marzo de 2015, expedida por Econ. Xavier Cardenas Moncayo
en su calidad de Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador,
dentro del Reclamo Administrativo signado con el nimero 004-2015; y, de la
Rectificacion de Tributos DNI-DAI-RECT-2014-00045 del 05 de diciembre del 2014,
(...) (Praceso sustanciado en la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo Fiscal N° 2
de Guayaquil, fs.91-101)

La Administracion Aduanera en su contestacion a la demanda, sefald como parte del
proceso de Control Posterior la existencia de ciertas diferencias entre la declaracion
presentada por el contribuyente ante esta entidad, por concepto regalias y fletes por un
valor estimado de USD 2.841.824.30 por el afo 2009 de lo cual se desprende lo
siguientes: USD $749.522,50 por concepto de impuesto que se dejd de percibir la
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SENAE; USD $60.939,79 por salvaguardas; y, USD 148.804,50 por concepto del 20% de
recargo, por lo cual obtenemos un monto total de USD $960.366,79. (NOVECIENTOS
SESENTA MIL TRECIENTOS SESENTA Y SEIS DOLARES DE NORTEAMERICA CON
79/100 CENTAVOS).

Se debe recalcar que por los puntos establecidos en la litis conforme lo planted el actor
como parte de sus pretensiones, y en base a estas la administracion aduanera formuld su
contestacién, enmarcandose en el pago por regalias, asi como |2 falta motivacion y la
caducidad de la facultad de determinacion para realizar el Control Posterior por parte de la
Administracion Aduanera.

6.1.5.- Analisis de la Sentencia.- Al respecto, el Tribunal de instancia en el numeral
Quinto de la Sentencia establece el punto central de la Litis gue considera;

“(...) la legitimidad de la Resolucion No SENAE-DGN-2015-0004-RE de fecha 27
de marzo de 2015, emitida por &/ Dirsctor General del Servicio Nacional de Aduana
del Ecuador, por la cual se declara sin lugar el reclamo administrativo de
impugnacion No. 04-2015 y se ratifica la validez del Control Posterior (Rectificacion
de Tributos) No. DNI-DAI-RECT-2014-00045. en donde la administracion reslizé e!
aumento de valor y por ende la reliquidacién de tributos al comercio extericr, en las
importaciones realizadas por la actora en el afio 2009, por concepio del pago de
cdnones o regalias por reproduccion de cintas cinematogréaficas, asi como por
venta de DVDs y BLU RAYs y derechos de licencia por uso de marcas sufragados
por el importador a sus proveedores. y por concepto de consolidacion de carga,
comision de embarque y fletes internos. con base a los cargos formulados por &f
actor y que se encuentren probados en contra del acto administrativo impugnado.
(...)" (Proceso sustanciado en la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo Fiscal N* 2
de Guayaquil, fs.1606 reverso).

Bajo ese esquema procedid a resolver la Sala juzgadora de instancia, ratificando la glosa
establecida en el punto 3.2.3.6, correspondienie a consolidacion de carga, comision de

embarque y fletes internos; y, deja sin efecto las glosas de los numerales 3.2.3.3, 3.2.3.4
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correspondientes a regalias pagadas por la licencia de peliculas cinematograficas; asi,
como también la glosa del numeral 3.2.3.5 respecto de las regalias pagadas por venta de
peliculas dvd/blu-ray y venta de productos Disney, dichas glosas se encuentran
establecidas en la Resolucion del Control Posterior (Rectificacion de Tributos) No. DNI-
DAI-RECT-2014-00045 vy ratificadas en la Resolucién No. SENAE-DGN-2015-0004-RE
(M) del Reclamo Administrativo No 04-2015.

6.1.6.- Conclusiones.- En funcion de lo expuesio, esta Sala especializada establece que
el actor, la Corporacion El Rosado S.A., presentd su impugnacion en base al articulo 231
del Cédigo Tributario, como muy bien lo senala en su demanda, demostrando su
pretension con los justificativos de los hechos y su relacién con la normativa, de lo cual se
puede determinar que su pretension se centra en las glosas del numeral 3.2,3.4, de la
regalias de peliculas cinematograficas contenido en el Control Posterior (Rectificacién de
Tributos) No. DNI-DAI-RECT-2014-00045, en base de la Decisién 515 de la Comunidad
Andina, normativa utilizada por la Administracion Tributaria en el presente caso, pero el
actor manifiesta que no se establecid el articulo de la Decisién 571, en la cual se
establece que los aranceles a las cosas incorporales intangibles, que la administracién
aduanera considera como objetos imporiados. Al respecto, el actor indica también que las
regalias son establecidas en forma posterior por aspectos como el grado de aceptacién
de la pelicula por parte de los clientes. En cuanto a la falta de motivacion manifiesta que
no se ha realizado la revision de los contratos en su totalidad, presentados por el actor
ante la Administracion Aduanera, y ni tampoco al emitir el acto administrativo se enuncio
normativa conforme los hechos particulares de acuerdo al articulo 31 de la Ley de
Modernizacion del Estado, en concordancia con el articulo 122 del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva. La Corporacién El Rosado S.A., indica
que la Administracion Tributaria no aplico el principio de reserva de ley, por la aplicacion
de un reglamento comunitario, en consecuencia considera que existe una violacion al
principio de legalidad. Sobre la caducidad el actor expresa que la ley de aduanas en su
articulo 53, establece el plazo de tres afos contados desde la fecha de pago de los
tributos al comercio exterior, y en consecuencia las declaraciones ante la aduana seran
objeto de verificacion; ante esto, el periodo declarado por la Corporacién El Rosado S.A.
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fue el afio 2009, por lo cual estima que el Codigo Organico de la Produccion, Comercio &
Inversiones (COPCI) fue publicado en el Registro Oficial No. 351 del dia miércoles 29 de
diciembre del 2010, por tal motivo esia norma no podria regir para el presente caso
respecto de la facultad determinadora que tiene la Administracién Aduanera.

Por otra parte, la Administracion Aduanera en su contestacion a la demanda en base a los
puntos que versa la demanda presentada por sl actor se fundamentd en o siguiente, que
ni dentro del proceso de control, ni el de Reclamo Administrative ia Corporacion El
Rosado S.A. presentd pruebas que desvirtiien lo establecido por la SENAE, y qus el actor
en su demanda cité fragmentos de la normativa, realizando unz analisis sesgado y efrado
del verdadero sentido de la ley; y, manifiesta ia Administracién Aduanera que dichos aclos
administrativos se los emitié motivadamente en funcion de la subsuncion entre los hechos
y el derecho. También establece respecio de la Caducidad de la facultad determinadora,
que para el presente caso no opera en funcion de la jurisprudencia, invoca la Sentencia
emitida dentro del Juicio N° 09504-2014-0003, por el Tribunal Distrital de lo Contenciosc
Tributario N° 2 con sede en Guayaquil, sobre la caducidad en el Conirol Posterior que
realiza la SENAE.

En resumen, la demanda y contestacion a la misma se basé en la impugnacion de las
glosas del numeral 3.2.3.4, que es respeclo 2 las regalias pagadas a empresas en &l
exterior, que se encuentra contenidas en el acto de Control Posterior (Rectificacion de
Tributos) No. DNI-DAI-RECT-2014-00045, asi como tambien en los siguientes puntos se
centrd la litis, segln las pretensiones de! actor y excepciones de la Administracion

Aduanera:
1.- La glosa por regalias de peliculas cinematograficas.
2.~ Falta motivacion de la glosa de las regalias de peliculas cinematograficas.

3.- Caducidad de la facultad de determinacion para realizar el Control Posterior.
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Una vez que se ha realizado la confrontacion de las piezas procesales que son la
demanda y la contestacion; es fundamental analizar, si el Tribunal de instancia al emitir su
sentencia se delimitd a resolver los puntos de Ia litis antes sefalados.

Con respecto de la glosa por regalias de peliculas cinematogréficas, que se encuentra en
el numeral 3.2.3.4, de la Resolucion impugnada por el casacionista y que el Tribunal de
instancia la aborda en los numerales 7.3, 7.4 y 7.5, de la sentencia atacada, en el cual se
considera que se encuentra enmarcado conforme la impugnacion propuesta por el actor
sin existir por parte de la Sala juzgadora de instancia una extralimitacion de sus
facultades, en los puntos antes expuestos.

Continuando con el mismo orden de ideas, la Corporacion El Rosado S.A. también
sustenta en su demanda la falta de motivacion por parte de la Administracion Aduanera,
respecto del numeral 3.2.3.4 de la regalias pagadas a empresas en el exterior, contenido
en el acto de Control Posterior (Rectificacion de Tributos) No. DNI-DAI-RECT-2014-00045,
la Sala juzgadora de instancia establece su pronunciamiento en los puntos 7.6, 7.7 y 7.8,
manifestando que existe falta de motivacion por parte de la Administracion Aduanera, en
consideracion de lo mencionado se establece que no existe en este punto un exceso por
parte del Tribunal A quo.

En lo que respecta, al punto 3.2.3.5 (andlisis de las regalias por venta de DVD) y 3.2.3.6
(consolidacion de carga, comision de embarque y fletes internos), que no fueron parte de
la litis y que ni el actor solicito como en las pretensiones contenidas en la demanda, ni
lampoco la Administracion Aduanera se pronuncié al respecto, por lo tanto se encuentra
en firme dichas glosas, es decir al no existir pronunciamiento alguno, se entenderfa que
fue aceptada por la Corporacion El Rosado S.A.

En tal virtud, esta Sala especializada después de haber realizado el correspondiente
analisis y la confrontacion de las piezas procesales (demanda, contestacion a la demanda
y la sentencia), senala lo siguiente:
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a) Las glosas establecidas en los numerales 3.2.3.5., sobre las licencias para vender
peliculas en DVD y Blu-ray y venta de productos Disney, el actor conforme su
demanda presentada no form¢ parte de sus pretensiones por tal motivo tampoco
las sustenté de acuerdo a los hechos, ni en derecho; es decir, que en su
impugnacion jaméas se pronuncic sobre dicha glosa, por tal motivo el Tribunal de
instancia comete un yerro al dejar sin efecto en su resolucion la glosa antes

mencionada.

b) Adicionalmente, sobre el punto 3.2.3.6. de los gastos por consolidacion de carga y
flete no declarados en Aduana, establecidos en el acto de Control Posterior
realizado por la Administracién Aduanera; asi como sl punto anterior, no formé
parte del objeto de la Litis. Mas sin embargo la Sala juzgadora en su sentencia
ratifico la glosa, es decir no la modifico sino que la dejo en firme.

En base a lo antes sefialado, el Tribunal de instancia comete un error al extralimitarse en
sus facultades, resolviendo pretensiones que jamas &l actor solicito ni fundamento; por tal
motivo, se estaria inclusive violentando el principio del debido proceso, porque la
Administracién Aduanera baso su contestacion en las glosas impugnadas por la
CORPORACION EL ROSADO 8. A., con lo indicado se configurd el vicio de la casual
cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacion, en relacion a la extra petita.

En tal virtud, esta Sala especializada considera que los numerales 3.2.3.5. y 3.2.3.8; v, las
glosas que estos contienen, que se encueniran en el acto de Control Posterior
(Rectificacion de Tributos) No. DNI-DAI-RECT-2014-00045, gozan de presuncion de
legitimidad y ejecutoriedad de conformidad con el articulo 82 del Codigo Tributario.

Vil. DECISION

7.1.- Este Tribunal de Casacion considera gue se ha configurado los vicios alegados por
el casacionista.

7.2.- Por los fundamentos expuestos, la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializadza
de lo Contencioso 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:

Viil. SENTENCIA

8.1.- CASAR la sentencia dictada el 14 de diciembre de 2016, a las 10h07, por Sala Unica
del Tribunal Distrital de lo Fiscal N°® 2 de Guayaquil, y ratificar las glosas contenidas en el
punto 3.2.3.5, establecido en el acto de Control Posterior (Rectificacién de Tributos) No.
DNI-DAI-RECT-2014-00045, en los términos senalados en el Considerando VI de esta
Sentencia.

8.2.- Actie dentro de este proceso, como Secretaria Relatora Ivonne Guamani Ledn.

8.3.- 5in costas.

8.4.- Comuniquese, publiquese y devuélvase a la Sala de origen.

r. José Luis Teran
JUEZ NACIONA

Certifico:
Dra. lvonne Guamani Le
SECGRETARIA HELATDRA
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En Quito, martes once de septiembre del dos mil dieciocho, a partir de las dieciseis
horas y treinta y dos minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA y
VOTO SALVADO gue antecede a: . en el correo electrénico
laboratorioroma @ hotmail.com;carlosplaza_h @yahoo.es, en el casillero electrénico
No. 0908932973 del Dr./Ab. REYES IZQUIERDO CARLOS ALBERTO: en el correo
electronico juancarlos_cassis @hotmail.com, en el casillero electrénico No.
0925615965 del Dr./Ab. CASSIS DAHIK JUAN CARLOS; CORPORACION EL
ROSADO S.A. en la casilla No. 513 y correc electrénico
diego.sayago@hotmail.com;sayago@estudiojuridicoviteri.com,
d.sayago @ estudiojuridicoviteri.com, a.gonzaga®@ estudiojuridicoviteri.com,
) juancarlos_cassis @ hotmail.com, en el casillero electrénico No. 0926111618 del
Dr./Ab. SAYAGO YEPEZ DIEGO JOSE. . en el correo electrénico
paola_arguellopa@yahoo.com, en el casillero electrénico No. 0920795234 del
Dr./Ab. ARGUELLO PAREDES PAOLA ALEJANDRA: en el correo electrénico
jx_icaza @hotmail.com, en el casillero electronico No. 0922679154 del Dr./Ab. ICAZA
ORTIZ JIMMY XAVIER; en el correo electronico setoledo2000@yahoo.com, en el
casillero electronico No. 0915030423 del Dr./Ab. TOLEDO QUIROZ SALVADOR
ENRIQUE; en el correo electronico moises-2806@hotmail.com, en el casillero
electrénico No. 0926553744 del Dr./Ab. VALAREZO CHICA MOISES JOSUE; en el
correo electrénico socra01@hotmail.com, en el casillero electrénico No. 0922000112
del Dr./Ab. AMAT JARAMILLO SOCRATES DAVID: en el correo electrénico
cindyelizabethvivar@gmail.com, en el casillero electrénico No. 0924706336 del
Dr./Ab. VIVAR GARCES CINDY ELIZABETH; DIRECTOR GENERAL DEL
SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR en la casilla No. 1346 y correo
electrdédnico gabriel-andrade-
p@hotmail.com;3198.direccion.general @aduana.gob.ec;gandrade @aduana.gob.ec,
dburaye @aduana.gob.ec, danielaburaye @hotmail.com, en el casillero electrénico
) No. 0914001870 del Dr./Ab. ANDRADE PIZA GABRIEL ANTONIO. Certifico:

DRA. IVONNE MARLENE GUAMA ;\,LEDN
SECRETARIA RELATORA

FUNCION JUDICIAL eie Ekescoe

DOCUMENTE FIRMADO I:Eﬁrm
ELECTRONICAMENTE .. .0
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RAZON: Siento como tal que las 30 fotocopias que anteceden debidamente
foliadas, selladas y rubricadas son iguales a los originales que constan dentro del
Recurso de Casacién No. 09504-2015-00052 (Juicio de Impugnacién No.
09504-2015-00052), (Resolucion No. 356-2018), que sigue la compania
CORPORACION EL ROSADO S.A., en contra del DIRECTOR GENERAL DEL
SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR, las mismas que las confiero

debidamente certificadas.

DRA

Quito, 19 de septiembre del 2018. Certifico.-

P TR

[VONNE MARLENE.GUAMANI LEON
SECRETARIA RELATORA (E)

A i
ety

N

R
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a 'T"
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Resolucién No. 357-2018

o

CORTE MNACIONAL DE

JUSTICIA

werdasd, Se -_n .J.Jnl I"-
Filyrmamea, Kormnaympamre, Ko vikmsmir

VOTO DE MAYORIA DEL DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ Y DR. ROMULO
DARIO VELASTEGUI ENRIQUEZ

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

Quito, martes 11 de septiembre del 2012, las 1ShdS.=

ASUNTO

Resolucion del recurso de casacion interpuesto por la Ab. Ma. Gabriela Santoro
Santillan como procuradora fiscal designada por la autoridad demandada,
Director Zonal 9 del Servicio de Rentas Internas, en contra de la sentencia
dictada el 9 de diciembre de 2016, las 10h52, por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Tributario con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, provincia
de Pichincha, dentro del juicio de impugnacion No. 17510-2014-0048,
propuesto por el sefor Rafael Alberto Mateus Ponce, en calidad de Gerente
General y como tal representante legal de la empresa SEGUROS UNIDOS
S.A., en contra del Acta de Determinacion No. 17201401357747 por concepto
de Impuesto a la Salida de Divisas (ISD) por el periodo comprendido entre
enero a diciembre de 2011, emitida el 21 de noviembre de 2014 por el Director
Zonal 9 del Servicio de Rentas Internas; y, del Acta de Determinacién No.
17201401357742 por concepto de Impuesto a la Salida de Divisas (ISD) por el
periodo comprendido entre enero a diciembre de 2012, emitida el 21 de
noviembre de 2014 por el Director Zonal 2 dal Servicio de Rentas Internas.
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1. ANTECEDENTES

1.1 La Ab. Ma. Gabriela Santoro Santillan como procuradora fiscal designada
por la autoridad demandada, Director Zonal 9 del Servicio de Rentas Internas,
fundamento su recurso en la causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion.
Estimo que en la sentencia recurrida se infringieron las siguientes normas de
derecho: Por erronea interpretacién, los arts. 155, 156 y 160 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, y los arts. 1 y 6 del
Reglamento para la Aplicacion del Impuesto a la Salida de Divisas; v, por falta
de aplicacion, el art. 17 del Cédigo Tributario. Sin embargo, la Dra. Magaly
Soledispa Toro, Conjueza de la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, calificd de ADMISIBLE el recurso de
casacion interpuesto por la referida procuradora fiscal, exclusivamente en
relacion con los cargos por errénea interpretacién de los arts. 155, 156 y 160
de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador; y, de los arts. 1
y B del Reglamento para la Aplicacién del Impuesto a la Salida de Divisas.

1.2 En lo que respecta a la causal y al cargo admitido, la recurrente
fundamenta su recurso de la siguiente manera: Falta de aplicacion del articulo
114 del Codigo Tributario.- “Errénea interpretacién de los articulos 155, 156
y 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador.- En |a
parte considerativa de la sentencia recurrida, la Sala juzgadora realiza las
siguientes puntualizaciones en su considerando QUINTO: (...). Y, en la parte
considerativa de la sentencia recurrida, la Sala juzgadora realiza las siguientes
puntualizaciones en su considerando SEPTIMO: (...). Sin lugar a dudas, en Ia
sentencia recurrida el juzgador se vio frente a la tarea de resolver respecto de
si la Administracion Tributaria hizo una correcta determinacién del ISD en base
a la normativa vigente a la fecha. Asi tenemos que frente a este conflicto, en
sentencia, se hizo una interpretacion errada de la disposicion legal contenida
en los articulos 155, 156 y 160 de la Ley Reformatoria para Ia Equidad
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Tributaria del Ecuador, pues se desconocio que la compania actora debio
pagar I1SD por los valores que fueron compensados con valores que debian ser
pagados a las empresas reaseguradoras en el exterior y por lo tanto no se
realizé el pago de ISD sobre la totalidad de la operacion. Ante esto,
corresponde hacer un analisis de la norma invocada, y asi tenemos entonces
que las mismas indican lo siguiente: (...). El Tribunal ha indicado que, ante lo
indicado por esta norma, “el presupuesto factico normativo del impuesto no
incluye la compensacion”, “no se ha podido establecer la ocurrencia del hecho
generador del impuesto a la salida de divisas (ISD), en su configuracion legal
prevista en los articulos 155 y 160 de la Ley reformatoria para la equidad
tributaria en el Ecuador vigente en los periodos 2011 y 2012, en estas
transacciones”: lo que el Tribunal ha entendido de la norma es que la
compensacion no se encuentra inmersa dentro de los supuestos facticos para
se produzca el hecho generador del Impuesto a la Salida de Divisas. El error
del Tribunal radica fundamentalmente en dar una interpretacion desacertada e
equivocada a la norma, la cual claramente estipula que el hecho generador del
ISD es la transferencia o traslado de divisas al exterior a través de pagos de
cualquier naturaleza. Entonces, Cual es el alcance real de la norma? Cual es el
hecho generador del ISD? Cual es la verdadera intencion de la misma?, la
norma indica que el ISD nace bajo dos presupuestos; analicemos el primero:
“Créase el impuesto a la Salida de Divisas (ISD) sobre el valor de todas las
gperaciones y transacciones monetarias que se realicen al exterior, con 0 &in
intervencion de las instituciones que integran el sistema financiero. (Subrayado
me corresponde). Este primer presupuesto menciona que para el célculo de
ISD se debe incluir a toda operacion que se realice al exterior, con o sin
intervencion del sistema financiero. El diccionario Léxico Juridico Tributario ha
definido a las operaciones como la “aplicacion de los principios contables
generalmente aceptados, para registrar el movimiento econémico de una

empresa y determinar el estado de su situacion financiera” si vamos a un
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analisis de los movimientos contables realizados por la empresa, esto es lo que

justamente hizo la empresa, realizar_movimientos contables que permitieron

disminuir el pago a su empresa reaseguradora en el exterior, pero no por eso

dejé de existir la base imponible gravada para el ISD por el total de la

transaccidn original de deuda entre SEGUROS UNIDOS y sus reaseguradoras
en el exterior. El segundo presupuesto trata en cambio a las transacciones
monetarias: “Crease el impuesto a la Salida de Divisas (ISD) sobre el valor de

todas las operaciones y fransacciones monetarias que se realicen al exterior,
con o sin intervencion de las instituciones que integran el sistema financiero”
(Subrayado me corresponde). Para un entendimiento mas profundo de éstas
transacciones, primero indagaremos respecto de las ‘fransacciones no
monetarias’, asi tenemos: “En la norma se establece que las transacciones no
monetarias son aquellas donde no se ha usado efectivo o equivalentes al
efectivo, (...) Fundacion IFRRS y de [ASB, 2009). Una fransaccion no
monetaria es un contrafo, acuerdo de negocios o evento econdmico en el que
una compania no distribuye ninguna cantidad de dinero. Los contadores
frecuentemente llaman a este tipo de transaccién una “transaccién no
monetaria” o “elemento no monetario”. Ejemplos de esto incluyen
depreciaciones, amortizaciones y agotamientos. Diriamos entonces que, una
fransaccion no monelaria es aquella en la que se no se usa efectivo o un
equivalente al efectivo. Entonces, en contrario sensu, una transaccion
monetaria es aquella en la que se usa efectivo o un equivalente al efectivo, es
decir, un valor liguido. Las cuentas por cobrar forman parte def balance general
de las organizaciones como parte de su Crédito o Haber, ya que con el tiempo
se convertirén en efectivo para la compariia. En el presente caso, el actor ha
efectuado una compensacion con la reaseguradora en el exterior, efectuando
asi una transaccion monetaria conforme al analisis anterior. Puesto que las
fransacciones monetarias no son aquellas que solamente se efectuan con

efectivo sino tambien con un equivalente como lo es una cuenta por cobrar; por
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lo tanto, lo mencionado claramente desvirtua lo indicado por la Sala, en tanto
que a su criterio, el hecho generador del ISD se da Unicamente con la salida
fisica de la divisa, y segun la técnica contable, también es susceptible de que
pueda efectuarse una fransaccion monetaria con un valor equivalente al
efectivo. Para dejar méas explicado, una cuenta por cobrar es parte del activo, y
el activo es un derecho, al existir dicha cuenta, la misma se constituye en un
dinero que se debe cobrar y una vez pagado forma parte del activo de una
comparniia; y, por el otro lado, una cuenta por pagar es parte del pasivo, que es
una obligacion;, ambas cuentas tienen un trasfondo comun, que es justamente
una deuda en dinero, y el dinero es efectivo o un equivalente al efectivo.
En el presente caso, el actor se compenso con la reaseguradora en el exterior,
compensando una cuenta por cobrar con una cuenta por pagar, en este
sentido, ha realizado una transaccién monetaria con un equivalente al efectivo,
puesto que detras de dichas cuentas existe dinero o efectivo que debe pagarse
y que debe cobrarse, respectivamente; de esta forma se configura el
presupuesto legal que da nacimiento al ISD, y la norma es clara en esta parte,
puesto que identifica la creacion de dicho impuesto, indicando que ademas se
crea y se tributa sobre las fransacciones monetarias. El error iniudicando que
comete la Sala en el fallo previamente enunciado, es otorgar un alcance o
senlido distinto a los articulos 155, 156 y 160 de la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria del Ecuador. Resulta errada la interpretacion realizada por la
Sala en cuanto al hecho generador del ISD, puesto que el estudio abstracto de
la norma efectuado por la Sala, considera como hecho generador de este
impuesto solamente al la transferencia o traslado de divisas a fravés del pago
en efectivo, basa su criterio en que supuestamente la compensacion no es un
pago como fal, cuando en verdad deberia analizar el génesis de la
Compensacion, y solo a ahi podra darse cuenta que la compensacion

proviene v tiene una fuerza de pago. La figura de la compensacion es una

forma de pago y de los efectos reales que tuvo la supuesta aplicacion de esta
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figura en la contabilidad de la compania demandante, tuvo fuerza de pago. Asi,
bajo el esquema propuesto es conveniente resaltar el aporte de uno de los
autores mas influyentes a nivel internacional en materia civil, como es el caso
del profesor Arturo Alessandri quien define a la compensacion como: “La
compensacion no es ofra cosa. en el derecho. que un pago doble y reciproco
entre_personas gue se hallan mutuamente obligadas. obligaciones que se
extinguen mediante ella. Asi, si yo le debo mil pesos a Pedro y Pedro me debe

a mi mil pesos, deniro del orden normal y I6gico de las cosas, yo deberia
entregarle a Pedro los mil pesos en pago de mi obligacion, y en sequida, Pedro
deberia devolvermelos para pagar mi crédito. Mediante la compensacién se
evita esfe doble recorrido de ambos pagos y se extinguen ambas obligaciones
sin necesidad de efectuarlos, con el solo ministerio de la ley”. En la misma linea
del profesor citado, Raymundo Salvat, manifiesta: “La compensacion simplifica
los pagos®, Planiol y Ripet exponen: “La funcion de la compensacion es doble:
simplifica y garantiza los pagos™ y; Jorge Joaquin Llambias instruye: “La
compensacion implica un pago simplificado”. De las definiciones expuestas se
entiende que la compensacion es un modo auténomo de extinguir las
obligaciones pero que se origina de la idea de PAGO, ya que al necesitar las
dos partes que se satisfaga sus obligaciones, adquiridas voluntariamente, se
debe encontrar un modo que evite el doble pago y a la vez garantice el mismo,
es aqui donde la compensacion despliega su objetivo principal un pago
reciproco, abreviado, simplificado, y automatico. Es asi que entonces la
doctrina y la jurisprudencia han descrito de forma reiterada la compensacion
como un pago abreviado, con la finalidad de exponer la teoria de la evitacién
del doble pago, es decir que se realiza como una garantia del pago ademas
debemos tener en cuenta que el codigo civil es una norma supleforia en
materia fributario, por lo que es necesario ver todo en un conjunto no aislando a
la norma para beneficio propio. La operacién en el caso de SEGURQS
UNIDQS tiene lugar enire ésta y la reaseguradora del exterior, en la que nace
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la obligacion de SEGUROS UNIDOS de pagar por las primas de pdlizas de
reaseguros y comisiones a su reaseguradora en el exterior. La contabilidad de
la compania SEGUROS UNIDQS permite verificar el cumplimiento de esta
obligacion de pago, pues se encuentran regisiradas cuentas por pagar a favor
de su reaseguradora en el exterior, las mismas que se cubren con valores que
a SEGUROS UNIDOS debié haber recibido por parte de la reaseguradora por
concepfo de pago por siniestros. En una operacion comun, entre un
contribuyente en territorio ecuatoriano y un sujeto en el exterior, ocurre que el
contribuyente ecuatoriano debe desembolsar un valor a favor del sujeto en el
exterior, lo que provocaria una transferencia o traslado de divisas al exterior
que genera ISD a razon de una deuda. Por su parte, si el sujeto en el exterior
mantiene una deuda a favor del contribuyente ecuatoriano, este deberia
trasladar divisas a su favor. Este ejemplo permite evidenciar traslado o
transferencia de divisas al exterior por parte del contribuyente ecuatoriano. En
el caso concreto de SEGUROS UNIDOS tiene la calidad de deudor asi como
tambien la calidad de acreedor sobre un mismo sujeto en el exterior, lo que
deriva en su obligacion tanto de cumplir con la satisfaccion de la deuda, como
recibir valores del exterior, como se enuncié genéricamente en el ejemplo
planteado en el parrafo anterior. Se evidencia por lo tanto, que si existe una
transferencia o fraslado de divisas al exterior por parte de SEGUROS UNIDOS;
que en esfe caso, se efectia mediante ia compensacion, entendida esta como
pago simplificado, que reemplaza el pago individualizado o separado que debe
realizar cada una de las partes en la operacion entre asegurador y
reasegurador en el exterior. El hecho de que no se haya utilizado la figura del
pago en “efectivo’, no implica la inexistencia del hecho generador del 1SD,
establecido en el articulo 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria
del Ecuador. Las divisas que se transfieren entre las primas y comisiones; y,

siniestros, que permiten evidenciar tanto un momento de cancelacion de deuda

por la contribuyente asi como un momento de cobro a favor de éste,
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particularidades de la operacion que a través de la compensacion, se
circunscriben en el nacimiento del hecho generador del ISD, esto es la
transferencia o fraslado de divisas a través de pagos de cualquier naturaleza.
La Sala yerra en su interpretacion normativa, previamente aludida, pues no
contempla que Jla compensacion es un pago simplificado. Erronea
interpretacion del Art. 1 y 6 Reglamento para la aplicacién del Impuesto a
la Salida de Divisas.- En la parfe considerativa de la sentencia recurrida,
fambien en su considerando Quinto, la Sala juzgadora realiza las siguientes
puntualizaciones: (...). El Tribunal menciona que normas legales y
reglamentarias (refiriéndose a las normas invocadas) que contienen y regulan
el hecho generador del impuesto, motivo por el cual no cabe anélisis de
cualquier otra regulacion administrativa que, sin tener tal calidad, se haya
expedido al respecto. De ahi que, en la especie, tratandose de una compariia
gue se dedica a la venfa de seguros de personas y reaseguros, conforme
consta en los actos impugnados, y que no ha sido controvertido por las partes,
el hecho generador del impuesto a la salida de divisas se materializaré siempre
que se realice operaciones y ftransacciones monetarias que impliquen
transferencia o traslado de divisas al exterior, ya sea en efectivo o a través de
cheques, envios, refiros o pagos, de la interpretacion de la norma
anteriormente analizada, como ya he procedido & indicar, el Tribunal ha
entendido que la compensacion no corresponde a un pago, pago abreviado,
sino que solamente corresponde el pago de ISD a las operaciones y
transacciones monetarias que impliquen transferencia o traslado de divisas al
exterior, ya sea en efectivo o a fravés de cheques, envios, retiros o pagos. Me
permito observar conforme aparece en el acto impugnado que los pagos
realizados por ISD y que han sido reconocidos por la Administracion Tributaria
corresponden a aquellos saldos que no pudieron ser compensados entre la
compariia actora y la reaseguradora del exterior. por lo tanto las

compensaciones realizadas corresponden a un traslado de divisas al exterior a
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fravés de un pago economico y financieramente hablando por lo que se ha
verificado el hecho generador del impuesto determinado. Ademas es necesario
recordar lo que el Reglamento para la Aplicacion del Impuesto a la Salida de
Divisas en [a parte respectiva, senala que para efectos de la aplicacion de este
impuesto entiéndase por divisa cualguier medio de pago, cifrado en una

moneda, aceptado internacionalmente como tal”. De lo anferiormente

mencionado queda claro que la compensacion corresponde a un pago
internacionalmente aceptado como tal, por lo que la Sala ha procedido a una
erronea interpretacion de la norma indicada en estos dos acapites. Asi,
confrontando el vicio que se acusa con el texto de la sentencia se evidencia

gue el tribunal al indicar que no se ha podido establecer la ocurrencia del hecho

generador del impuesto a la salida de divisas (ISD), le esta quintando ingresos

que legalmente le corresponden adquirir al Estado ecuatoriano, le esta dando
una errada interpretacion a lo que la norma realmente pretende mostrar y eslo,
desde este modo de apreciar la norma, fue determinante en su parte dispositiva
dandole un contexto diferente y que no le corresponde, haciendo que los
Jueces tomen una decision errada y acepten las pretensiones del actor e
invalidando las observaciones e inconsistencias encontradas por Ia
Administracion, pues la correcta interpretacion de esta norma ha conllevado a
la falta de aplicacion del art. 13 del Cédigo Tributario...”.

1.3 Como se mencioné ut supra, la Dra. Dra. Magaly Soledispa Toro, Conjueza
de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, mediante auto de 18 de enero de 2017, las 15h48, califico de
ADMISIBLE el recurso de casacion interpuesto por la referida procuradora
fiscal, exclusivamente en relacion con los cargos por errénea interpretacion de
los arts. 155, 156 y 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del
Ecuador; y, de los arts. 1 y € del Reglamento para la Aplicacion del Impuesto a
la Salida de Divisas, concediendo ademas a la empresa accionante el término
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de cinco dias para la contestacion fundamentada al recurso de casacion, de

conformidad con el art. 13 de la misma Ley.

1.4 El sefior Eduardo Tarré Intriago, en calidad de Gerente General v por tal
representante legal de SEGUROS UNIDOS S.A., contesta el recurso en los
siguientes términos: En el acapite | se refiere al contenido de la sentencia
casada; y, en el acapite Il al contenido del recurso de casacion. Luego, al
referirse a los efectos de la inadmision respecto de la falta de aplicacién
del art. 17 del Cédigo Tributario, dice: “tal como se desprende de lo
resefiado en los parrafos 2, 5, 6 y 7 de este escrito, el Juez A quo, como
resultado del analisis de la demanda y su contestacion, de las pretensiones y
excepciones determino que el objeto de la litis es establecer la legitimidad las
actas de determinacién numeros 1720140135747 y 1720140135742 “como
resultado de la aplicacion del articulo 17 del Cédigo Tributario _a las

compensaciones realizadas con las distintas compariias de sequros
reaseguros del extranjero”. El Juez A quo establecié el objeto de la litis en la

forma como quedé sefialada, porque las partes siempre admitimos que fue a
través de la compensacion que mi representada extinguidé las obligaciones
derivadas de los contratos de reaseguro. En efecto, la Administracion, sostuvo
que, por efectos de la aplicacion del Art. 17 del Cédigo Tributario, las
compensaciones realizadas por Seguros Unidos S.A. deben considerarse

incursas en la descripcion tipo del Art. 156 de la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria en el Ecuador; mientras que, mi representada sostuvo que
la compensacion, en tanto es un modo de extinguir las obligaciones, distinto del
pago, no esta incursa en la norma hipotética de la precitada norma legal. La
trascendencia de la delimitacion del objeto de la controversia, radica en que la
resolucion judicial tenia por Unico propésito discernir si en aplicacion del
principio de realidad de los hechos econdmicos (esencia sobre la forma), las

compensaciones realizadas encuadraban o no en el hecho generador del ISD
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previsto en el Art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el
Ecuador. En el Recurso de casacion propuesto por la Administracion ratifica lo
que he expuesto en los parrafos precedentes. En efecto, al acusar a la
sentencia de falta de aplicacion del Art. 17 del Cédigo Tributario, la autoridad
demandada sefiala: “...lo que le correspondia a la Sala era analizar y precisar
el hecho generador del ISD en base a la normativa vigente...sin olvidar
ademas, que este hecho sera calificado en base a su verdadera esencia
economica tal como lo menciona el Cédigo Tributario” y concluye
sefialando que “la Sala debid considerar al momento de resolver, que el
presente caso amerita en su resolucion la calificacion del hecho generador del
ISD conforme aparece en la motivacion del acto impugnado, y que esta fue
realizada en base en el articulo 17 del Cédigo Tributario con el alcance
que anteriormente he procedido a explicar’. En el auto de calificacion del
Recurso de Casacién, se inadmite la acusacion a la sentencia consistente en la
falta de aplicacion del Art. 17 del Cadigo Tributario; por lo tanto, el efecto
inmediato de la inadmision, es el reconocimiento expreso, claro e inequivoco
de que el Juez A quo no incurrié en un error o vicio in iudicando, puesto que al
objeto de la controversia no cabia aplicar el Art. 17 del Cédigo Tributario. La
Conjuez Dra. Julieta Magaly Soledispa Toro sefiala lo siguiente: (...). El efecto
juridico que se deriva de la admision de la acusacién formulada en contra de la
sentencia de falta de aplicacion del Art. 17 del Cddigo Tributario, es el
siguiente: el fondo de la controversia, por haber sido ese el objeto de la litis, fue
determinar si la extincion de las obligaciones que mantenia mi representada

con las reaseguradoras a fravés de la_compensacién, en razén del principio

de esencia sobre la forma o sustancia economica deben asimilarse a la figura
juridica del pago, es decir si esas compensaciones estaban o no incursas en

el hecho generador del ISD. El Juez A quo concluyé que al ser el pago y la
compensacion instituciones juridicas distintas y no asimilables entre si, la

Administracion “ha hecho una inadecuada aplicacién del articulo 17 del
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Codigo Tributario” y esta conclusién, desde el momento que se admite el

recurso de casacion, queda firme y no puede ser alterada; la unica forma como
podria modificarse esta conclusion, es determinando que el Juez A quo hizo
una erronea interpretacion del Art. 17 del Codigo Tributario, pero esta
acusacion no ha sido formulada por la Administracién Tributaria. El nimero 6
del Art. 168 de la Constitucion de la Republica y primer inciso del Art. 19 del
Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial prescriben: {...) En aplicacién del
principio dispositivo consagrado constitucionalmente, la Sala de Casacion al
resolver el presente recurso esta impedida modificar la conclusion del Juez A
quo de que la Administracion "ha hecho una inadecuada aplicacion del Art.
17 del Codigo Tributario”, y sostener que tal conclusion implica una erronea

interpretacion del Art. 17 del Codigo Tributario, pues, como ya se indico, esa

acusacion contra la sentencia no ha sido preferida por la Administracion. La
Corte Constitucional ha confirmado la obligacion de los jueces de sujefarse al
principio dispositivo, en virtud del cual deben pronunciarse solamente respecto
de lo que las partes han sefalado: “Sin embargo la Sala omite pronunciarse de
los demas cargos en que se sustenté el recurso, vulnerando el principio
dispositivo en virtud del cual las autoridades judiciales deben
pronunciarse respecto de lo senalado por las partes.” Ese criterio ha sido
reiteradamente sostenido por la Corte Constitucional al senalar lo que sigue:
“Es preciso sefalar que uno de los principios que rige la Adminisitracion de
justicia es el principio dispositivo, por medio del cual las resoluciones de
las causas deben ser sustentadas conforme lo senalado por las partes
procesales.” Ademas, la Corte Constitucional ha sefalado que los jueces que
se pronuncian sobre aspectos no controvertidos en el proceso no solo dejan de
fado el principio dispositivo, sino ademas, el principio de congruencia: {...)
llegando incluso a soslayar el principio de congruencia de la sentencia, por
el que se entiende que la sentencia debe estar conforme con la

reclamacion escrita, para que de esta manera el juez no vaya mas all3, o
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fuera de esta. En este sentido, los juzgadores deben actuar de
conformidad con las razones alegadas y probadas por las partes en el
curso del proceso, sin descuidar, adicionalmente lo previsto en el articulo 427
de la Constitucion de la Replblica para la comprension, entendimiento e
interpretacion de los hechos.” De lo expuesto en esta seccion se desprende
que el Recurso de Casacion deducido por la Administracion Tributaria debe ser
desechado. Sobre la acusacion de errdnea interpretacion de los Arts. 155,
156 y 160 de |la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador
y de los Arts. 1 y 6 del Reglamento para la Aplicacién del Impuesto a la
Salida de Divisas, dice: La autoridad demandada sostiene lo siguiente: “El
error in iudicando que comete la Sala en el fallo previamente enunciado, es
otorgar un alcance o sentido distinto de los articulos 155, 156 y 160 de la Ley
de Equidad Tributaria del Ecuador. Resulta errada la interpretacion realizada
por la Sala en cuanto al hecho generador del ISD, puesto que el estudio
abstracto de la norma efectuado por la Sala, considera como hecho generador
de este impuesto solamente a la transferencia o traslado de divisas a través de/
pago en efectivo, basa su criterio en que supuestamente la compensacion no
es un pago como tal, cuando en verdad deberia analizar el génesis de la
compensacion, y solo ahi podra darse cuenta que la compensacién proviene y
tiene una fuerza de pago.” Al sostener la Autoridad demandada que el Juez A
quo otorgo un alcance o sentido distinto a los articulos 155, 156 y 160 de la
‘Ley de Equidad Tributaria del Ecuador” (sic), puesto que consideré como
hecho generador de este impuesto solamente a la transferencia o traslado de
divisas a través del pago en efectivo, basando su criterio en que
supuestamente la compensacion no es un pago como tal, lo que hace es
cambiar radicalmente lo expresado en la contestacién a la demanda,
introduciendo, en casacién, fundamentos juridicos y facticos que no fueron
materia de discusion ante el juez inferior. La Autoridad demandada nunca

objeto que ‘el pago” y “la compensacién” son instituciones juridicas distintas:
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por el contrario, siempre reconocio que mi representada extinguic sus
obligaciones con los reaseguradores mediante la compensacion Y,
reconociendo tal hecho (la existencia de compensacion) sostuvo que, a
consecuencia de la aplicacion del principio del hecho econémico recogido por
el Art. 17 del Cédigo Tributario, la_compensacion realizada debia

considerarse gravada, por estar incursa en el hecho generador previsto en el

Art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador.
Ahora, al formular contra la sentencia el cargo de errénea interprefacion de los

Arts. 155, 156 y 169 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el
Ecuador, lo que pretende sostener es que la institucion juridica del pago es
igual a la institucion juridica de la compensacion, y que el Juez A quo, al aplicar
las normas juridicas antes citadas, debio hacerlo considerando gue entre pago
y compensacion no existe diferencia alguna. Los nuevos argumentos de
Administracion estan encaminados a equiparar a las instituciones del “pago” y
la “compensacion”, para hacerlas iguales, cuando formal y materialmente son
completamente distintas, pues tienen un alcance y contenido, tanto juridico
como econdmico, diferentes. Para desvirtuar la absurda pretension de
equiparar el pago con la compensacion, la Sala de Casacion debe considerar
que la extincién de las obligaciones viene a ser el género, mientras que los
modos gue enlista el Art. 1583 del Civil (...) vienen a ser la especie. De lo

explicado se desprende que el pago y la compensacion tienen en comun que
son modos de extinguir de las obligaciones, pero son categorias o0 instituciones
juridicas distintas en cuanto a la forma como operan. En efecto, mientras el
pago es la prestacién de lo que se debe, la compensacion es la liberacion
mutua que hacen dos personas que llegan a ser deudoras una de otra. La
caracteristica de la compensacion es que extingue la obligacion hasta
concurrencia de la de menor valor, por lo tanto, el pago tUnicamente operara
-aspecto del saldo. Si los razonamientos que hace la Administracion para

ientar la inexistente errénea interpretacion de los Art. 155, 156 y 160 de
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la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, fuesen
acertados, no hubiese sido necesario que el Art. 1583 del Cédigo Civil haga
una lista exhaustiva de los modos de extinguir las obligaciones, bastando que
unicamente sefiale que las obligaciones se extinguen por el pago. Sin perjuicio
de lo anterior, es necesario que la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia deje claramente establecido, que el
Art. 155 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador,
cuando se refiere a “las operaciones y transacciones monetarias que se
realicen al exterior”, se refiere exclusivamente al “objeto del impuesto™ es
decir a la expresion de la riqueza que el legislador ha considerado como
susceptible de gravamen, mientras que el Art. 156 contiene los presupuestos
para el nacimiento del ISD que corresponde al “traslado o transferencia de
divisas”, y que en la compensacion aquello no se produce, sino tinicamente un
movimiento de indole contable entre los deudores y acreedores reciprocos. De
admitirse la argumentacion del casacionista respecto que el Art. 155 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador contiene el hecho
generador del ISD, se estaria atentando contra los principios bésicos de Ia
interpretacion de la Ley, dejando sin aplicacion el texto del Art. 156 LRETE,
puesto que bastaria demosirar la existencia de operaciones monetarias con el
exterior para que se genere el pago del ISD; lo cual es totalmente atentatorio
contra la voluntad del legislador, que como se serala detalladamente en la
sentencia y en los antecedentes de este escrito, ha reformado el Art. 156 en
dos ocasiones con el abjeto de establecer casos especiales en los que sin que
efectivamente se produzca el traslado de divisas al exterior, la Ley presume el
nacimiento de la obligacion tributaria. Pero mas alld de las precisiones
realizadas respecto al alcance y contenido del pago y de la compensacion, Ia
Sala debera considerar que la existencia la errénea interpretacion de una
norma de derecho (en este caso los Arts. 154, 155 y 160 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador) para que sea

74



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 120 Miércoles 7 de abril de 2021

trascendente debe determinante en la parte dispositiva de la sentencia; en este
caso, la interpretacion realizada por el Juez A quo de las normas antes citadas
no ha sido determinante, pues el Tribunal de instancia deja sin efecto las actas
de determinacién nimeros 1720140135747 y 1720140135742 de los meses de
enero a diciembre de los ejercicios fiscales 2011 y 2012, respectivamente, de
21 de noviembre de 2014, emitidas por el Director Zonal 9 del Servicio de

Rentas Internas, en razon de que [a@ Administracion “ha_hecho una

inadecuada aplicacién del articulo 17 del Cédigo Tributario”. De lo anterior

se desprende que no existe un nexo causal enire la parte dispositiva de la
sentencia de instancia y las normas de derecho que habria sido erroneamente
interpretadas, tal como invoca la casacionista en el recurso. Tal como lo
advierte la Conjuez en el auto de admision, si la autoridad demandada queria
proferir la acusacion de “errénea interpretacion de una norma de derecho” esa
acusacion debia estar relacionada con el Art. 17 del Cédigo Tributario y no con
los Arts. 155, 156 y 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el
Ecuador, pues, tanto en la motivacion del acto administrativo impugnado,
cuanto en la contestacion de la demanda, el acreedor fributario sostuvo que en
aplicacion de la disposicion del Art. 17 del Cédigo Tributario (hecho econbmico)
las “compensaciones” realizadas por mi representada, debian enfenderse
subsumidas dentro del hecho econémico del “pago’, porgue si implica una
salida de divisas. La autoridad demandada al fundamentar la erronea
interpretacion del Art. 1 del Reglamento para la Aplicacion del Impuesto a la
Salida de Divisas, expresa lo siguiente: “Ademas es necesario recordar lo que
el Reglamento para la Aplicacion del Impuesto a la Salida de Divisas en la
parte respectiva, sefala que para efectos de la aplicacion de este impuesto
entiéndase por divisa cualquier medio de pago, cifrado en una moneda,

aceptado internacionalmente como tal”. De lo anteriormente mencionado queda

claro que la compensacion corresponde a un page internacionalmente
aceptado como tal, por lo que la Sala ha procedido a una errénea inferpretacion
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de la norma indicada en estos dos acéapites”. Sobre esta afirmacion, lo unico
que queda serialar es la lamentable confusion de la Autoridad demandada, que
pretende sostener que la compensacion es una moneda o un medio de pago,
ignorando que los medios de pago a mas de la moneda son: “el cheque
personal o bancario, la orden de pago simple o documentaria, la remesa simple
o documentario, el crédito documentario y la carta de crédito comercial”.
Finalmente, es completamente claro que no existe la erronea interpretacion del
Art, 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, muy
por el contrario, el Juez A quo, tal y como se reserid en el parrafo 8 de este
escrito hace un analisis exhaustivo de esta norma, incluyendo su evolucion
normativa para concluir sefnalando “...es decir, a partir de diciembre de 2014,
se incluyd como base imponible cualquier otro mecanismo de extincion de
obligaciones como es la compensacion-; sin embargo tal presupuesto
normativo no se encontraba vigente para los ejercicios fiscales determinados
por el SRI". Claramente se deja establecido que solo con la expedicion de la
Ley Organica de Incentivos a la Produccién y Prevencion del Fraude Fiscal, la
compensacion pasoé a formar parte de la base imponible del ISD."

1.5 El Tribunal de instancia en la sentencia recurrida resuelve: “...3.1) Acepfar
fa demanda de impugnacion deducida por el sefior Rafael Alberto Mateus
Ponce por los derechos que representa en calidad de gerente general y como
tal representante legal de la compania SEGUROS UNIDOS S.A., y en
consecuencia se deja sin efecto no valor juridico las actas de determinacion
numeros 1720140135747 y 1720140135742 de los meses de enero a
diciembre de los ejercicios fiscales 2011 y 2012, respectivamente, de 21 de
noviembre de 2014, emitidas por el Director Zonal 9 del Servicio de Rentas
Internas. 3.2) Por cuanto la parte actora, al amparo de lo dispuesto en el
articulo innumerado a continuacion del articulo 233 del Coédigo Tributario,

aflanzo el 10% de la cuantia en numerario mediante depdsito en la cuenta
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bancaria numero 0526587-8 del Servicio de Rentas Internas (foja 46), por la
cantidad de § 259.472,00 USD, en virtud de lo resuelto en este Sentencia y al
mandato de la referida norma, se ordena la cancelacion de la caucién y Ia

devolucion a la comparniia actora de la cantidad afianzada mas intereses...”.

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 MNos. 341-2014 de
17 de diciembre de 2014 y 009-2018 del 23 enero de 2018, emitidas por el
Pleno del Consejo de |a 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, nimero 1 del Cédigo Orgénico de la
Funcién Judicial y articulo 1 de la Codificacién de la Ley de Casacién.

3. VALIDEZ PROCESAL

3.1 En la tramitacion del presente recurso extraordinario de casacién, 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 La casacionista, segun auto de admisibilidad del recurso de casacion, y con
sustento en la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, formula el
siguiente cargo en contra de la sentencia dictada el 9 de diciembre del 2018,
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las 10h52, por el Tribunal Distrital de los Contencioso Tributario con sede en el
Distrito Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha:

Cargo Unico “Erronea interpretaciéon” de los arts, 155, 156 y 160 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador; vy, de los arts. 1 y 6 del
Reglamento para la Aplicacion del Impuesto a la Salida de Divisas.

5. CONSIDERACIONES, ANALISIS Y RESOLUCION DEL PROBLEMA
JURIDICO PLANTEADO

5.1 El recurso de casacién es de caracter extraordinario, de alta tecnica
juridica, formal y excepcional, cuyo principal objetivo es la defensa del ius
constitutionis, esto es, protege el ordenamiento juridico imperante a traves de
la correcta interpretacion y aplicacién del Derecho, con el propésito 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, gue constituyan la ratio decidendi del fallo.

5.2 En lo que respecta al cargo admitido, sefialado en el numeral 4.1 del
presente fallo, la procuradora fiscal designada por el Director Zonal 9 del
Servicio de Rentas Internas, invoca en su recurso la causal primera del

articulo 3 de la Ley de Casacidn, que indica:

“1era. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errdnea interpretacion de

normas de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios,

en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes en su parte dispositiva”.
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Esta causal es conocida en la doctrina como la violacién directa de la Ley y que
de configurarse el yerro juridico de la sentencia esta debe ser corregida. La
causal primera tiene como limitante la revalorizacion de las pruebas y debe ser
planteada a partir de los hechos probados en la sentencia. Para que se
constituya la misma se requiere la presencia de dos elementos: el primero, que
debe haber violacién directa de las normas sustantivas en la sentencia
impugnada; y, 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; |a falta
de aplicacion, en cambio, es la omision 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
erronea 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. En otras palabras, interpretar
errdneamente un precepto legal es, pues, en casacion aplicarlo al caso litigado
por ser el pertinente, pero atribuyéndole un sentido y alcance que no le
corresponde. La invocacion de la causal conlleva que la Sala de Casacion
verifique si la sentencia emitida por el Tribunal & 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.

5.3 La recurrente fundamenta su recurso en la erronea interpretacion de las

normas sefialadas en el numeral 4.1, cuyos textos son los siguientes:

LEY REFORMATORIA PARA LA EQUIDAD TRIBUTARIA DEL ECUADOR
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‘Art. 155.- Creacion del Impuesto a la Salida de Divisas.- Créase el
impuesto a la Salida de Divisas (ISD) sobre el valor de todas las operaciones y
fransacciones monetarias que se realicen al exterior, con o sin intervencién de
las instituciones que integran el sistema financiero.”

“Art. 156.- Hecho generador.- El hecho generador de este impuesto lo
constituye la transferencia o traslado de divisas al exterior en efectivo o a
fravés 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 intervencion
de Jas 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 transferir los
recursos financieros hacia el exterior...(...).

"Art. 160.- Base imponible.- La base imponible del Impuesto a la Salida de
Divisas (ISD) es el monto del traslado de divisas, acreditacion, depésito,
cheque, transferencia, giro y en general de cualquier ofro mecanismo de
extincion de obligaciones cuando estas operaciones se realicen hacia el
exterior.”

REGLAMENTO PARA LA APLICACION DEL IMPUESTO A LA SALIDA DE
DIVISAS

“Ant. 1.- Divisas.- Para efectos de la aplicacion de este impuesto entiéndase
por divisa cualquier medio de pago o de extincion de obligaciones, cifrado en
una moneda, aceptado internacionalmente como tal.”

“Art, 6.- Hecho generador.- E| hecho generador se produce al momento de Ia
transferencia, traslado, o envio de divisas al exterior, o cuando se realicen
retiros de divisas desde el exterior con cargo a cuentas nacionales. con o sin la
intervencion de las instituciones que integran el sistema financiero.

En el giro de cheques sobre cuentas del exterior con débito a una cuenta
nacional o pago en efectivo, el hecho generador se produce cuando este titulo
es emitido por la institucién financiera.

En el giro de cheques sobre cuentas nacionales, que se cobren desde el
exterior, el hecho generador se produce cuando el cheque sea pagado al
beneficiario; para el efecto la institucion financiera que reciba cheques para el
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cobro desde el exterior debera informar este hecho a la institucion financiera en
la que el girador mantenga la cuenta corriente para que esta proceda al débito
del valor del cheque y del impuesto respectivo.

En el envio o transferencia de divisas con la intermediacion de couriers, el
hecho generador se produce cuando el ordenante solicita el envio de las

divisas.”

5.4 La recurrente manifiesta que la errénea interpretacion de los articulos 155,
156 y 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador; y, de
los articulos 1 y 6 del Reglamento para la Aplicacion del Impuesto a la Salida
de Divisas, se presenta en los considerandos QUINTO y SEPTIMO de la
sentencia recurrida, cuyos textos son los siguientes:

QUINTO: 5.1) Ahora bien, respecto al principio de legalidad de los tributos, se
destaca que segun este principio “No puede exigirse especie alguna de
contribucién, sino en virtud de un decreto de la autoridad competente, deducido
de la ley que autoriza aquella exaccion (...)" Esta definicion, plasmada en el
articulo 101 de la Constitucion del Ecuador de 1835, constituye la raiz de lo
que, en nuestros dias, es una de las maximas expresiones de la democracia y
el logro mas importante del Estado de Derecho. Como tal, el principio de
legalidad exige que los impuestos emerjan de la voluntad soberana del Pueblo,
a través de sus representantes, al constituir sacrificios pafrimoniales con aras
de interés general, en desmedro del interés particular. Es por ello que su
existencia y sus elementos estructurales, objetivos y subjefivos, dispensas,
prerrogativas y responsabilidades, deben constar en ley formal y con sujecion a
los demas principios y garantias constitucionales a los que se hallan sometidos;
sin dejar de ser, por esto, dinamicos, por la necesidad imperiosa de acoplarse a
la realidad social y econdémica del Estado. Osvaldo Soler, en su obra Derecho
Tributario, dice: “El principio de la legalidad en la tributacion quiere significar
que el nacimiento de fa obligacion tributaria solo debe producirse en base a la
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existencia de una ley formal que lo establezca, pero, ademas, que dicha ley
debe establecer claramente el concepto del hecho imponible, definiendo los
componentes del elemento objetivo del hecho generador, el elemento subjetivo
del mismo, la alicuota aplicable, las exenciones objetivas y subjetivas, es decir,
todo aquello que resulte sustancial a la materia sobre la cual legisla.” En
palabras del maestro Guillermo Salazar: "La existencia de las reservas de ley
nacidas de la Carta Magna y del principio "nulla poena sine lege" tiene un
efecto juridico fundamental: la imposibilidad constitucional para que el
legislador renuncie a su facultad legislativa en lo que constituye la materia
reservada. Es decir, que el legislador siempre puede autorizar a la
Administracién la regulacion de ciertas areas pero la Constitucion Politica
prohibe dicha renuncia cuando el constituyente ha deseado que determinadas
materias solo puedan normarse mediante el procedimiento legisiativo." (El
principio de legalidad tributaria, Ed. Asociacion de Municipalidades
Ecuatorianas AME, Serie Juridica 7, 1998), Asi, el articulo 301 de la
Constitucion de la Republica ordena: “Solo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva
y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se podra establecer,
modificar, exonerar o extinguir impuestos. Sélo por acto normativo de 6rgano
competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y
contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y reqularan
de acuerdo con la ley.”, disposicion que se recoge en los articulos 132 y 120
numeral 7 ibidem y 4 del Codigo Tributario, que dice: “Las leyes tributarias
determinaran el objeto imponible, los sujetos activo y pasivo, la cuantia del
tributo o la forma de estableceria, las exenciones y deducciones; los reclamos,
recursos y demas materias reservadas a la ley que deban concederse
conforme a este Codigo.”, conjugéndose con otros principios, principalmente el
de seguridad juridica. Al respecto, Geraldo Ataliba sostiene que “toda actuacion
estatal se subordina a la ley y de ella depende. Toda actuacién publica tiene
por base y por limite a la ley. Esta contiene decisiones iniciales, innovadoras y
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basicas del Estado. Las restantes actuaciones del Estado seran balizadas,
enmarcadas, contenidas, informadas, pautadas y limitadas por la ley. Ninguna
(actuacion estatal) puede contrariar fa ley. En cuanto a los ciudadanos, sélo a
la ley deben obediencia. Ella constituye la solemne expresion de fa voluntad
popular, manifestada por los representantes del pueblo, transformandose asi
en voluntad del Estado, irresistible y obligatoria” (Geraldo Afaliba "Seguridad
Juridica®, publicado en la Revista Espafola de Derecho Financiero num.
59/1988).- 5.2) Por su parte, el modelo de Codigo Tributario para América
Latina, en su articulo 18 define a la obligacion ftributaria como sigue: ‘La
obligacion tributaria surge entre el Estado u otros entes publicos y los sujetos
pasivos en cuanto ocurre el presupuesto de hecho previsto en la ley.
Constituye un vinculo de caracter personal, aunque su cumplimiento se
asegure mediante garantia real o con privilegios especiales”. Nuestro Codigo
Tributario que, en gran parte acoge este modelo, en su articulo 15 define:
“Obligacion tributaria es el vinculo juridico personal, existente entre el Estado o
las entidades acreedoras de tributos y los contribuyentes o responsables de
aquelfos, en virtud del cual debe safisfacerse una prestacion en dinero,
especies o servicios apreciables en dinero, al verificarse el hecho generador
previsto por la ley”. Asi lo expuesto, estas definiciones puntualizan los dos
aspectos basicos de la obligacion tributaria: el presupuesto de hecho, previsto
hipoteticamente en una norma abstracta, y la verificacion de ese hecho que
materializa el vinculo obligacional. La denominacion de esta situacién ha
generado discusiones terminolégicas muy inferesantes, por lo que, ante estas
discrepancias, es adecuado remitimos a la denominacion del modelo de
Cddigo Tributario para Ameérica Latina que hace referencia al presupuesto de
hecho, como norma hipotética; y, a la de nuestro propio Codigo, que ya habla
del hecho generador, en tanto a la efectiva realizacion de dicho presupuesto
abstracto. Al respecto, Ferlazzo Natoli considera al hecho imponible como el

‘conjunto de los presupuestos abstractos, contenidos en las normas de
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derecho tributaric material, de cuya existencia concreta (realizacion del
presupuesto de hecho) derivan determinadas consecuencias juridicas.”
(Ferlazzo Natoli, El Hecho Imponible, compilado por Andrea Amatucci, Tratado
de Derecho Tributario, Tomo |, Editorial Temis, Colombia, 2001, p. 61). Pero
para que se produzca el efectivo nacimiento de la obligacion ftributaria, es
necesario que dicho hecho se verifigue, y asi dice el articulo 16 de nuestro
Codigo Tributario: “Se entiende por hecho generador al presupuesto
establecido por la ley para configurar cada tributo.” Segun De Araujo: *(...) el
hecho generador es, pues, el hecho o conjunto de hechos o el estado de
hecho, al cual el legislador vincula el nacimiento de la obligacion juridica de
pagar un determinado tributo, el que tiene como caracteres esenciales a) su
prevenciéon en la ley, b) la circunstancia de que el hecho generador constituye
un hecho juridico para el derecho tributario, en verdad un hecho economico con
relevancia juridica, y c) fa circunstancia de referirse al presupuesto de hecho
para el surgimiento o la instauracion de la obligacion ex lege de pagar un
determinado tributo (...)" (El Hecho Generador de la Obligacién Tributaria,
Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1964, p. 11).- En concreto, el nacimiento
de la obligacion de naturaleza tributaria presupone como condicion elemental la
existencia del presupuesto legal constitutivo, esto es, de la accion que
materializa un tributo.- 5.3) Ahora bien, para el caso que nos ocupa, el articulo
155 de la Ley reformatoria para la equidad tributaria en el Ecuador, cred al
impuesto a la salida de divisas (I1SD) sefalando expresamente que: “Crease el
impuesto a la Salida de Divisas (ISD) sobre el valor de todas las operaciones y
fransacciones monetarias que se realicen al exterior, con o sin intervencion de
las instituciones que integran el sistema financiero.” Por su parte, su articulo
siguiente (léase 156), conforme se encontraba vigente hasta noviembre de
2011, en atencion a la disposicion del ultimo inciso del articulo 11 del Codigo

Tributario, disponia: “El hecho generador de este impuesto lo constituye la
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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 transferir 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
tramitar cualquier envio al exterior, deberan recabar del ordenante una
declaracion 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. Se presumira salida de divisas y por ende se causara este
Impuesto, en el caso de realizarse importaciones por personas naturales o
sociedades ecuatorianas o domiciliadas en el pais que tengan como actividad
la importacion y comercializacion de los bienes que importen, cuando los pagos
se generen desde el exterior. Toda importacién de personas naturales o
sociedades ecuatorianas o extranjeras domiciliadas o residentes en el Ecuador
se presume pagada con recursos que causen el Tributo en el Ecuador, atin
cuando los pagos no se hagan por remesas o transferencias, sino con recursos
financieros en el exterior del importador o de terceros” (lo subrayado fuera de
texto). Consecuentemente conforme lo previsto en este articulo, la obligacion
de pagar el tributo nace en el momento que se realicen operaciones ¥
fransacciones monetarias que implique transferencia o traslado de divisas al
exterior, tanto si estas son realizadas en efectivo o a través de cheques,
envios, retiros o pagos, habiéndose establecido una presuncién, la cual nos

abstendremos de comentar por no apegarse a la realidad del caso gue nos
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ocupa, por no existir importaciones. Con la reforma introducida por el articulo
17 de la Ley de fomento ambiental y optimizacién de los ingresos del Estado
(RO-S 583 de 24-noviembre-2011), vigente a partir de diciembre de 2011, el
articulo 156 quedd con este texto: “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, fransferencias, 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 transferir 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 auforizados para operar en el Ecuador,
antes de tramitar cualquier envio al exterior, deberan recabar del ordenante
una declaracion 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. Todo pago efectuado desde el exterior por personas
naturales o sociedades ecuatorianas o extranjeras domiciliadas o residentes en
el Ecuador, se presume efectuado con recursos que causen el ISD en el
Ecuador, aun cuando los pagos no se hagan por remesas o fransferencias,
sino con recursos financieros en el exterior de la persona natural o la sociedad
0 de fterceros. También se presumira haberse efectuado la salida de divisas,
causandose el correspondiente impuesto, en el caso de exportaciones de
bienes o servicios generados en el Ecuador, efectuadas por personas naturales
0 sociedades domiciliadas en Ecuador, que realicen actividades econémicas de

exportacion, cuando las divisas correspondientes a los pagos por concepto de
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dichas exportaciones no ingresen al Ecuador. En este caso, al impuesto
causado en las divisas no ingresadas, se podré descontar el valor del Impuesto
a la Salida de Divisas (ISD) generado en pagos efectuados desde el exterior,
referidos en el parrafo anterior. El pago del ISD definido en este parrafo, se
efectuara de manera anual, en la forma, plazos y demas requisitos que
mediante resolucion de caracter general establezca el Servicio de Rentas
Internas’; asi las cosas, se verifica que ha operando una variacion justamente
en lo que respecta a la presuncién, no limitandose a las importaciones, sino
abarcando todo pago realizado desde el exterior con recursos financieros de
personas naturales o sociedades ecuatorianas o extranjeras domiciliadas o
residentes en el Ecuador; y, ampliandose a exportaciones cuyos pagos no
ingresen a cuentas nacionales, nada de lo cual aplica a este caso, por no
fratarse de operaciones realizadas desde el exterior 0 exportaciones. Y, en
consonancia, asi dice el Reglamento para la aplicacion del impuesto a la salida
de divisas, en sus articulos 1 y 6. “Para efectos de la aplicacion de este
impuesto entiéndase por divisa cualquier medio de pago, cifrado en una
moneda, aceplado internacionalmente como fal” (El subrayado fuera de texto);
v, “El hecho generador se produce al momento de la fransferencia, traslado, o
envio de divisas al exterior, 0 cuando se realicen retiros de divisas desde el
exterior con cargo a cuentas nacionales, con 0 sin la intervencién de las
instituciones que integran el sistema financiero. En el giro de cheques sobre
cuentas del exterior con débito a una cuenta nacional o pago en efectivo, el
hecho generador se produce cuando este titulo es emifido por la institucion
financiera. En el giro de cheques sobre cuentas nacionales, que se cobren
desde el exterior, el hecho generador se produce cuando el cheque sea
pagado al beneficiario; para el efecto la institucion financiera que reciba
cheques para el cobro desde el exterior debera informar este hecho a la
institucion financiera en la que el girador mantenga la cuenta corriente para que

esta proceda al debito del valor del cheque y del impuesto respectivo. En el
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envio o transferencia de divisas con la intermediacion de couriers, el hecho
generador se produce cuando el ordenante solicita el envio de las divisas’,
normas legales y reglamentarias que contienen y regulan el hecho generador
del impuesto, motivo por el cual no cabe analisis de cualquier otra regulacion
administrativa que, sin tener tal calidad, se haya expedido al respecto. De ahi
que, en la especie, fratandose de una compania que se dedica a la venta de
seguros de personas y reaseguros, conforme consta en los actos impugnados,
¥ que no ha sido controvertido por las partes, el hecho generador del impuesto
a la salida de divisas se materializara siempre que realice operaciones y
fransacciones monetarias que impliquen transferencia o traslado de divisas al
exterior, ya sea en efectivo o a través de cheques, envios, reliros o pagos.- 5.4)
Respecto del pago, el cual constituye hecho generador del impuesto a la salida
de divisas siempre gue impliquen traslado al exterior, de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 18 numeral 2 y 1583 numeral 1 del Cédigo Civil, es un medio de
extinguir obligaciones. En su acepcién mas amplia, el articulo 1584 del Cédigo
Civil define: “Pago efectivo es la prestacion de lo que se debe.” y, la
Jjurisprudencia de la Sala Especializada de lo Fiscal de la ex Corte Suprema de
Justicia, aclara: “"CUARTO: “PAGO” es el vocablo derivado del verbo “pagar” y
proviene del latin “pacare’, que significa, entre otras acepciones que admite, la
de “satfisfacer” y, segtin la definicion del Diccionario de la Real Academia, “dar
uno a ofro, o satisfacer lo que se debe"”. Supone, pues, la preexistencia de una
obligacion a la cual extingue, es decir, que todo pago presupone una deuda, y
de ahi el derecho de repetir lo pagado por error, excepto en las obligaciones
naturales. El pago, por su naturaleza, es un verdadero acto juridico y en
principio, de caracter unilateral, pues la conformidad o disconformidad del
acreedor es indiferente si retine los requisitos legales, esto es, si el deudor
paga exactamente lo que se obligd o se encuentra obligado a pagar (...)" (RO
448 de 26- mayo-1994). Asi pues, el pago es uno de los medios de extincion de
las obligaciones, habiendo una larga enumeracién, con Sus respectivas
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regulaciones, a partir del citado articulo 1583 del Codigo Civil al cual nos
remitimos por cuanto, el caso que nos ocupa, se refiere a obligaciones civiles-
las cuales, si bien tienen un mismo fin, constituyen figuras independientes unas
de ofras, procediendo cada una, de acuerdo a las condiciones y
particularidades ahi previstas, como ocurre, por efemplo con la novacion,
compensacion, prescripcion; instituciones que, si bien, al igual que el pago,
tienen aptitud juridica para liberar al deudor, jamas pueden ser asimiladas entre
si por no tener tal naturaleza juridica, aun considerando gue el pago no
siempre es realizado en efectivo. En palabras del aufor Sergio Rodriguez-
Azuero: “La existencia de una obligacion produce como consecuencia directa,
segun vimos, la necesidad de cumplirla. Pues bien, tanto ese cumplimiento en
la forma prevista, como la presencia de otra serie de causas previstas por la
ley, conducen a la extincion de la obligacion. Se entiende, entonces, que las
obligaciones pueden extinguirse por aquellos actos y hechos juridicos en virtud
de los cuales termina el vinculo obligatorio que une al deudor y al acreedor o se
sustifuye por otro o, en Uultimas, se produce un cambio en las partes
intervinientes con la consecuencia de que, por lo menos en relacién con una de
las originales, desaparece la obligacion.” (Sergio Rodriguez Azuero, Contratos
Bancarios, Biblioteca Felaban, Bogota, S.F., p. 59). Lo dicho implica que solo el
pago, verificado de cualquier forma que conlleve la salida de divisas al
extranjero, constituye hecho generador del impuesto y no cualesquiera de las
ofras formas previstas para extinguir obligaciones, al amparo de la normativa
vigente a dicha fecha y de la configuracion legal del tributo.”

“SEPTIMO.- 7.1) Ahora bien, en este punto es preciso destacar que “No hace
falta mayor imaginacion para comprender la enorme importancia que la prueba
tiene en la vida juridica; sin ella lo derechos subjetivos de una persona serian,
frente a las demas personas o al Estado y entidades publicas emanadas de
éste, simples apariencias, sin solidez y sin eficacia alguna diferente de la que

89



Miércoles 7 de abril de 2021 Edicion Juridica N° 120 - Registro Oficial

pudiera obtenerse por propia mano (sistema primitivo de justicia privada) o por
espontanea condescendencia de los demas (...) Recuérdese que toda norma
juridica es, por esencia, violable, ya que regula conductas humanas y parte de
la base de que éstas pueden tener ofra manifestacion, por lo cual se hace
indispensable exigir la contemplada en ella. Por tanto, sin la prueba del
derecho estariamos expuestos a su irreparable violacion por lo demas, y el
Estado no podria ejercer su funcion jurisdiccional para amparar la armonia
social y secundariamente restablecer el derecho conculcado. Graficamente
expresa ese concepto el viejo adagio: tanto vale no tener un derecho como no
poder probarlo. La administracion de justicia seria imposible sin la prueba, lo
mismo que la prevencion de los litigios y la seguridad en los propios derechos y
en el comercio juridico en general. No existiria orden juridico alguno.” (Devis
Echandia, Hernando: Teoria Judicial de la Prueba Judicial, Victor P. de Zavalia,
Editor, Buenos Aires, Tomo I, pp. 12 y 13). En este escenario, mas alla de
centrarnos en discutir sobre quién recae la carga de la prueba, de acuerdo a
los articulos 258 o 259 del Cédigo Tributario, simplemente cabe tener claridad
que, anfe la necesidad de otorgar al juez certeza de la realidad de los hechos
que se afirman, las partes deben demostrarlos con tal sutileza que eliminen
cualquier vestigio de duda, para lo cual pueden valerse de todos los medios
que la legislacion les brinda, lo cual deviene de los mandatos de los articulos
113 y 114 del Codigo de Procedimiento Civil. Dentro del proceso, ya de manera
concreta, el “‘thema probandum” esta conformado por todos aquellos hechos
sobre los cuales versa la discusion, pues todo aquello que es afirmado por una
de las partes y negado por la ofra, determina la necesidad de probarlos y
delimita el ‘thema probandum’”, debiendo ser eficaz la prueba aportada para
poder otorgar certeza de la realidad de los hechos contrapuestos.- 7.2) En la
especie, la administracion lributaria ha establecido las diferencias constantes
en las actas de determinacion impugnadas por el impuesto a la salida de
divisas generado en los anos 2011 y 2012 por la comparia actora, en
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aplicacion de lo dispuesto en el articulo 17 del Cddigo Tributario, sosteniendo
que: (i) Por el ario 2011, el SRI sefala que la actora compenso las siguientes
cuentas y valores (foja 10 vuelta y 11): "Comisiones Recibidas por Reaseguros
Cedidos al Exterior”, cuenta 5.2.03.02, por el valor de § 7.918.339,19 USD;
"Participacion de Reaseguradores en Salvamentos”, cuenta 4.6.05.02, por el
valor $§ 682.299,64 USD; "Deudores Siniestros Reaseguros Cedidos", cuenta
1.2.02, por el valor de $ 9.374.649,83 USD; "primas por pagar reasequros
cedidos exterior” con las cuentas "deudores por siniestros de reaseguros
cedidos exterior, " primas por cobrar coaseguros aceptados” " deudores por
siniestros de coaseguros cedidos" y " primas por pagar coaseguros cedidos
pais” por el valor de § 155.929,177 USD; y "primas por pagar reasequros
cedidos exterior” con las cuentas "deudores por siniestros de reaseguros
cedidos exterior, " primas por cobrar” y " particulares” por el valor de §
913.360,91 USD.- Y, (i) Por el afo 2012, el SRl sefiala que la actora
compenso las siguientes cuentas y valores (fojas 22 a 23): "Comisiones
Recibidas por Reaseguros Cedidos al Exterior”, cuenta 520302, por el valor de
§ 7.530.021,43 USD; "Participacion de Reaseguradores en Salvamento”,
cuenta 460500, por el valor de § 682.338,85 USD; de la cuenta "Primas Por
Pagar Reaseguro Cedidos Exterior” se resta la cuenta por cobrar "Deudores
Siniestros Reaseguros Cedidos", por el valor de § 25.234.363,97 USD; las
cuentas "Reaseguros Cedidos Exterior” y "primas Por Cobrar”, por el valor de $
946.465,71 USD; y, "Impuesto A La Salida De Divisas" cuenta 4704800, por §
8.693,28 USD. En este contexto, la administracion tributaria en cada caso, en
cada glosa, concluye que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 del
Caodigo Tributario “al ser esta operacion de compensacién en su esencia
economica un fraslado de recursos financieros” de la compariia actora hasta el
exterior, puntualiza que lo mencionados valores constituyen base imponible de
impuesto a la salida de divisas.- 7.3) De lo expuesto, se verifica que en todos
los cuadros en donde se analiza las cuentas contables antes enunciadas, tanto
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en el afo 2011 como en el afo 2012, se evidencia que la compariia actora ha
mantenido un manejo contable basado en la compensacion de cuentas
acreedoras y deudoras, hecho que no ha sido discutido en sede alguna por la
administracion tributaria, y asi lo reconocen las partes en sus actuaciones.- 7.4)
Ahora bien, respecto a la "base imponible” del impuesto a la salida de divisas
que sefala el SRI en el acto impugnado, este Tribunal observa que el articulo
160 de la Ley reformatoria para la equidad tributaria en el Ecuador, en su
version original vigente hasta diciembre de 2014 (que incluye los periodos
fiscales determinados), disponia que: “Base Imponible.- La base imponible del
Impuesto a la Salida de Divisas (ISD) es el monto del traslado de divisas, de la
acreditacion o depdsito, o el monto del cheque, transferencia o giro al exterior”:
es decir, conforme quedé puntualizado en lineas anteriores, el presupuesto
factico normativo del impuesto no incluye la compensacion. Por su parte, se
observa que con la expedicion de la “Ley Organica de Incentivos a la
Produccion y Prevencién del Fraude Fiscal” (RO-S 405 de 29-diciembre-2014),
se reform¢ el citado articulo 160, en donde, en el articulo 38 dispuso: “En el
articulo 160 sustitiyase la frase “de la acreditacion o depdsito, o el monto del
cheque, transferencia o giro al exterior.” por la frase “acreditacion, deposito,
cheque, transferencia, giro y en general de cualquier ofro mecanismo de
extincion de obligaciones cuando estas operaciones se realicen hacia el
exterior’, es decir, a partir de diciembre de 2014, se incluyé como base
imponible cualquier otro mecanismo de extincion de obligaciones como es la
compensacion-; sin embargo tal presupuesto normativo no se encontraba
vigente para los ejercicios fiscales determinados por el SRI.- 7.5) Asi las cosas
¥, habiendo sido aceptada por la administracion tributaria la existencia de la
compensacion como forma de extinguir las obligaciones de la aseguradora con
las reaseguradoras extranjeras, teniendo claro que lo que sostiene es que, en
su esencia economica este proceder constituye en realidad un traslado de
recursos financieros hacia el exterior, es de recalcar que en el proceso no obra
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prueba alguna que permita establecer que dicha operacion disimule un pago,
en efectivo o no, que implique traslado de divisas al exterior, siendo que la
forma juridica y la esencia econémica, en funcidn del manejo contable
develado en los actos de determinacion practicados por el mismo SRI.- En
consecuencia no se ha podido establecer la ocurrencia del hecho generador
del impuesto a la salida de divisas (ISD), en su configuracién legal prevista en
los articulos 156 y 160 de la Ley reformatoria para la equidad tributaria en el
Ecuador vigente en los periodos 2011 y 2012, en estas transacciones.
Simplemente, cabe aclarar que no se observa que el acto adolezca de falsa
motivacion, sino una inadecuada utilizacion del articulo 17 del Codigo Tributario

a los hechos acontecidos.”

5.5 Como se sefiald en lineas precedentes, la casacién es un recurso
extraordinario que tiene como objetivo la correcta aplicacion e interpretacion de
las normas de derecho sustanciales como procesales dentro de la sentencia o
auto del inferior. Sobre el tema, Luis Armando Tolosa Villabona sostiene que:
“El recurso de Casacion forma parte del derecho de impugnacion. Es
extraordinario, discrecional, reglado y taxativo. Pretende quebrar, anular y
romper una providencia violatoria de la ley sustancial o de la ley procesal’.
(Teoria y Técnica de la Casacion, 2da. Edicion, Ediciones Doctrina y Ley Ltda.,
Bogota, D.C. — Colombia, 2008, pag. 13).

5.6 Respecto a la acusacion de la procuradora fiscal designada por el Director
Zonal 9 del Servicio de Rentas Internas, la misma ha sido invocada al tenor de
lo dispuesto en la causal primera del art. 3 de la Ley de Casacidn, lo que en
doctrina se conoce como la violacion directa de la ley, y que de configurarse el
yerro juridico de la sentencia, la misma debe ser corregida. La invocacion de la
causal primera conlleva que la Sala de Casacion verifique si la sentencia
emitida por el Tribunal A quo rine con el derecho (error in iudicando), esto
quiere decir, que los hechos sobre los que se discutio en la Sala de instancia
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han sido dados por ciertos y aceptados por las partes procesales, por lo que,
no se podran volver a analizar las pruebas presentadas; por lo tanto, el trabajo
de este Tribunal especializado se limita entonces a verificar si sobre tales
hechos ciertos y reales declarados por el Tribunal de instancia, dichos
juzgadores han aplicado e interpretado correctamente las normas legales
correspondientes; por ello que, de verificarse que ha existido la violacion
directa de la norma, en este caso, la errdnea interpretacion de los arts. 155,
156 y 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador; y, de
los arts. 1 y 6 del Reglamento para la Aplicacion del Impuesto a la Salida de
Divisas, se debera casar la sentencia. Ademas, para que se configure dicha
causal se requiere la presencia de dos elementos: el primero, que debe haber
violacion directa de las normas sustantivas en la sentencia impugnada; vy, el
segundo, que la transgresion haya sido determinante en la parte resolutiva del
fallo recurrido.

5.7 Asi las cosas, con el objeto de resolver el problema juridico planteado, este

Tribunal de Casacion realiza las siguientes consideraciones:

5.7.1 Como quedo senalado ut supra, la causal primera del art. 3 de la Ley de
Casacion tiene como limitante la revaloracién de las pruebas y debe ser
planteada a partir de los hechos probados en la sentencia. Constan como
hechos probados en la sentencia recurrida (fs. 177 - 186 vta.), los siguientes:
Cuando el Tribunal a quo trata el tema del hecho generador del ISD, afirma:
“5.3)...De ahi que. en la especie. tratandose de una compariia que se dedica a

la venta de sequros de personas y reasequros. conforme consta en los actos

impugnados vy gue no ha sido controverfido por las partes, el hecho generador

del impuesto a la salida de divisas se materializa siempre que se realice
operaciones y transacciones monetarias que impliquen transferencia o trasfado
de divisas al exterior, ya sea en efectivo o a través de cheques, envios, retiros

0 pagos” cuando el Tribunal de instancia aborda el concepto béasico de la
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esencia sobre la forma, sostiene: “6.3) En la especie. la administracion

tributaria se ha valido de esta figura para establecer que la extincion de las

obligaciones que la actora mantenia en el extranjero. verificada por
compensacion. constituyé hecho generador del ISD. por implicar la salida de

divisas” cuando el juzgador de instancia se refiere al “thema probandum’,

considera como hechos probados los siguientes: “7.2) En la especie. la

administracion fributaria ha establecido las diferencias constantes en las actas
de determinacion impugnadas por el impuesto a la salida de divisas generado

en los afios 2011 y 2012 por la compariia actora. en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 17 del Cédigo Tributario, sosteniendo que: (1) Por el afio 2011, el

SRl senala que la actora compensd las siguientes cuentas y valores (foja 10

vuelta y 11): "Comisiones Recibidas por Reaseguros Cedidos al Exterior”,
cuenta 5.2.03.02, por el valor de § 7,918.339,19 USD, "Participacion de
Reaseguradores en Salvamentos”, cuenta 4.6.05.02, por ef valor § 682.299,64
USD; "Deudores Siniestros Reaseguros Cedidos", cuenta 1.2.02, por el valor
de § 9.374.649,83 USD; "primas por pagar reaseguros cedidos exterior” con las
cuentas "deudores por siniestros de reaseguros cedidos exterior, " primas por

L L

cobrar coaseguros aceptados deudores por siniestros de coaseguros
cedidos” y " primas por pagar coaseguros cedidos pais" por el valor de §
155.929,17 USD; y "primas por pagar reaseguros cedidos exterior” con las
cuentas "deudores por siniestros de reaseguros cedidos exterior, " primas por
cobrar" y " particulares" por el valor de § 913.360,91 USD.- Y, (ii) Por el afno
2012, el SRI senala que la actora compenso las siguientes cuentas y valores
(fojas 22 a 23). "Comisiones Recibidas por Reaseguros Cedidos al Exterior",
cuenta 520302, por el valor de § 7.530.021.43 USD; "Participacion de
Reaseguradores en Salvamento®, cuenta 460500, por el valor de § 682.338,85
USD; de la cuenta "Primas Por Pagar Reaseguro Cedidos Exterior” se resta la
cuenta por cobrar "Deudores Siniestros Reaseguros Cedidos”, por el valor de §

25.234.363,97 USD; las cuentas "Reaseguros Cedidos Exterior" y "primas Por
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Cobrar", por el valor de § 946.465,71 USD; y, "Impuesto A La Salida De
Divisas", cuenta 4704900, por $ 869328 USD., En este contexto. la

administracion tributaria en cada caso. en cada glosa, concluye gue de

conformidad con fo dispuesto en el articulo 17 del Cédiqo Tributario “al ser esta

operacion de compensacion en su esencia econdmica un traslado de recursos

financieros” de la compariia actora hasta el exterior. puntualiza gque lo

mencionados valores constituyen base imponible de impuesto a la salida de

divisas. 7.3) De lo expuesto. se verifica gue en todos los cuadros en donde se

analiza las cuentas contables antes enunciadas, tanto en el afio 2011 como en

el aro 2012, se evidencia que la compahdia actora ha mantenido un manejo

contable basado en la compensacion de cuentas acreedoras y deudoras.

hecho gue no ha sido discutido en sede alguna por la administracion tributaria
y asi lo reconocen las partes en sus actuaciones” y, cuando la Sala juzgadora

analiza la "base imponible” del ISD, concluye sefalando que: “7.5) Asi las
cosas v, habiendo sido aceptada por la administracién tributaria la existencia de

la compensacion como forma de extinguir las obligaciones de la asequradora

con las reasequradoras extranjeras. teniendo claro gue lo que sostiene es gue.

en su esencia economica este proceder constituye en realidad un traslado de

recursos financieros hacia el exterior. es de recalcar que en el proceso no obra

prueba alguna que permita establecer que dicha operacion disimule un pago,

en_efectivo o no. que implique traslado de divisas al exterior. siendo que la

forma_juridica y la esencia econdémica. en funcion del manejo contable

develado en los actos de determinacion practicados por el mismo SRI. En

consecuencia no se ha podido establecer la ocurrencia del hecho generador
del impuesto a la salida de divisas (ISD), en su configuracion legal prevista en
los articulos 156 y 160 de la Ley reformatoria para la equidad tributaria en el
Ecuador vigente en los periodos 2011 y 2012, en estas transacciones.

Simplemente. cabe aclarar que no se observa que el acto adolezca de falsa
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motivacion. sino una inadecuada utilizacion del articulo 17 del Codigo Tributario

a los hechos acontecidos.” (El subrayado nos pertenece).

5.7.2 Por lo expuesto, queda claro para este Tribunal de Casacién que la
aplicacion e interpretacion que realizé el Tribunal a quo de las normas de
derecho que le sirvieron para sustentar su decision y que constituyen el obiter
dicta y la ratio decidendi del fallo de instancia, tiene intima relacion con los
actos ejecutados por los sujetos procesales que aparecen como hechos
probados en la sentencia recurrida y que culminaron con la decision a la que
arriba el juzgador de que existe una inadecuada utilizacién del art. 17 del
Codigo Tributario; asi, el Tribunal de instancia sefala que la actora es una
compafia que se dedica a la venta de seguros de personas y reaseguros,
conforme consta en los actos impugnados, que ha utilizado la compensacion
como forma de extinguir las obligaciones de la aseguradora con las
reaseguradoras extranjeras, razdn por la cual la administracion tributaria se ha
valido de |a figura de la esencia sobre la forma (art. 17 del Codigo Tributario)
para establecer que la extincion de las obligaciones que SEGUROS UNIDOS
S.A, mantenia en el extranjero, verificada por compensacion, constituyd hecho
generador del ISD, por implicar salida de divisas; es por esta razén que el
Tribunal a guo resuelve el caso puesto a su conocimiento, basicamente sobre
el andlisis del principio de la realidad de los hechos econdmicos (esencia sobre

la forma).

5.7.3 En este orden de ideas, el razonamiento judicial que se visualiza en la
sentencia recurrida parte de la determinacion del objeto de la controversia, al
decir: “TERCERQ: Analizadas la demanda y su contestacion, pretensiones y
excepciones, y la prueba debida y oportunamente actuada por las partes, este

tribunal estima que la controversia sometida a su consideracion radica en

establecer la legitimidad de las actas de delerminacion numeros

1720140135747 y 1720140135742 de los meses de energ a diciembre de los
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gjercicios fiscales 2011 y 2012. respectivamente. de 21 de noviembre de 2014.

emitidas por el director zonal 9 del Servicio de Rentas Internas. a cargo de la
compania SEGUROS UNIDOS. por concepto del impuesto a la_salida de

divisas. como resultado de la aplicacién del articulo 17 del Codigo Tributario a

las _compensaciones realizadas con_las_distintas _companias_de sequros y

reasequros del extranjero” (El subrayado nos pertenece). Luego, para resolver

el caso, dicho Tribunal aplica lo dispuesto en el art. 273 del Cddigo Tributario
que se refiere a la obligacion que tienen los jueces de instancia de decidir con
claridad los puntos sobre los que se trabd la litis y aquellos que, en relacion
directa a los mismos, comporten control de legalidad en la via contencioso
tibutaria de los antecedentes o fundamentos del acto impugnado.
Inmediatamente, el juzgador de instancia analiza el principio de legalidad de los
tributos, citando el art. 101 de la Constitucion del Ecuador de 1835 v el criterio
de varios autores que tratan el tema, sefalando que de conformidad con lo
previsto en el art. 301 de la Constitucion de la Republica: “Solo por iniciativa de
la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se
podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos...”, disposicién que
es analizada en concordancia con lo que establecen los arts. 132 y 120
numeral 7 ibidem y 4 del Codigo Tributario. Enseguida la Sala juzgadora
aborda el tema de la obligacion tributaria y para ello analiza lo dispuesto en el
art. 18 del Modelo de Cadigo Tributario para América Latina, y el art. 15 de
nuestro Codigo Tributario. Respecto al *hecho imponible” o “hecho generador”,
los jueces citan a Ferlazzo Natoli, a De Araujo, y al art. 16 del Cddigo Tributario
ecuatoriano. Dentro de este contexto, el Tribunal de instancia aplica e
interpreta los arts. 155 y 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria
en el Ecuador, vigentes en los ejercicios fiscales 2011 y 2012, en atencién a la
disposicion del dltimo inciso del art. 11 del Cddigo Tributario (vigencia de la
ley). Asimismo, interpreta la reforma introducida por el art. 17 de la Ley de
Fomento Ambiental y Optimizacién de los Ingresos del Estado, vigente a partir
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de diciembre de 2011, precisando como quedd el texto del referido art. 156 a
partir de dicha reforma, indicando que ha operado una variacion en lo que
respecta a la presuncion, pero aclarando al mismo tiempo que dicha reforma no
es aplicable al presente caso, por no tratarse de operaciones realizadas desde
el exterior o exportaciones, y es en este escenario que la Sala juzgadora se
refiere, “en consonancia de lo expuesto”, a lo que dice el Reglamento para la
Aplicacion del Impuesto a la Salida de Divisas, en sus articulos 1 y 6, al senalar
que: “...no cabe analisis de cualquier otra requlacion administrativa que, sin
tener tal calidad, se haya expedido al respecto”, es decir, es el propio Tribunal
de instancia que deja en claro que dichos articulos no son aplicables en el caso
en estudio, mal entonces la casacionista puede alegar en su recurso que la
supuesta errénea interpretacion de los arts. 1 y 6 del Reglamento para la
aplicacion del impuesto a la salida de divisas, ha sido determinante en la parte
dispositiva de la sentencia, elemento sin el cual no puede configurarse la
causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion. Por las consideraciones

expuestas, no se configura la errénea interpretacion de los articulos 1 v 6

del Reglamento para la aplicacion del impuesto a la salida de divisas.

5.7.4 A continuacidon, el Tribunal a quo se refiere al “pago” como uno de los
elementos que configuran el hecho generador del impuesto a la salida de
divisas, y fundamenta su analisis en la aplicacion e interpretacion que realiza
de los arts. 18 numeral 2, 1583 numeral 1y 1584 del Cadigo Civil (fs. 183 vta.),
al sefialar que el pago es un medio de extinguir obligaciones, y que “...solo e/
pago. verificado de cualquier forma gue conlleve la salida de divisas al

exiranjero. constituye hecho generador del impuesto v no cualesquiera de las

otras formas previstas para extinquir obligaciones. al amparo de la normativa

vigente a dicha fecha y de [a configuracion legal del tributo™ (El subrayado nos
pertenece). Sin embargo, a pesar de que la conclusion del Tribunal es

determinante para su razonamiento judicial & incide en la decision final de la
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causa, ya que afirma “que solo el pago, verificado de cualquier forma que
conlleve la salida de divisas al extranjero, constituye hecho generador del
impuesto y no cualesquiera de las otras formas previstas para extinguir
obligaciones’, la recurrente en su recurso no considera como normas de
derecho infringidas las mencionadas por el juzgador en esta parte de la
sentencia, esto es los arts. 18 numeral 2, 1583 numeral 1 y 1584 del Cddigo
Civil, advirtiéndose de esta manera que no existe una proposicion juridica
completa en esta parte del recurso; en efecto, cuando la sentencia del tribunal
a quo decide sobre una situacion dependiente, no de una sola norma sino de
varias que se combinan entre si, la censura en casacion, para ser cabal, tiene
que investir la forma de lo que la técnica llama proposicién completa. Lo cual se
traduce en que si el recurrente no plantea tal proposicion, sefialando como
vulnerados todos los textos que su estructura exige, sino que se limita a hacer
una indicacion parcial de ellos, el ataque es vano (Humberto Murcia Ballén,
Recurso de Casacion Civil, 5ta. Edicion, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez,
Santa Fe de Bogota, D. C., 2015, pag. 367), defecto éste de técnica casacional
que no puede ser corregido por este Tribunal de Casacion, dado el caracter
extraordinario, formal, técnico y excepcional del recurso de casacion.

5.7.5 Enseguida, en el considerando SEXTO de la sentencia recurrida, que no
es parte del recurso de casacion, pues el cargo de falta de aplicacién del art. 17
del Codigo Tributario no fue admitido por la Dra. Magaly Soledispa Toro,
Conjueza de esta Sala, el Tribunal a quo efectla la interpretacion de la
normativa tributaria en funcion a la realidad de los hechos econdmicos, y para
ello se sustenta en doctrina y en normas de derecho pertinentes al caso: asi.
en primer lugar, cita el art. 8 del Modelo de Cadigo Tributario para América
Latina de 1867, y en segundo lugar, aplica e interpreta el art. 17 de nuestro
Codigo Tributario que manda: “Cuando el hecho generador consista en un acto

juridico, se calificara conforme a su verdadera esencia y naturaleza juridica,
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cualquiera que sea la forma elegida o la denominacion utilizada por los
interesados”, sustentandose ademas en lo concebido por la Sala Especializada
de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en la aclaracion
de la resolucion nimero 127 (RO-S 135 de 26-abril-2011), que expresa:
“supone el fener en cuenta las situaciones o relaciones economicas que
efectivamente existan o se establezcan por los interesados, con independencia
de las formas juridicas que se utilicen”. De este modo, el analisis que realiza la
Sala juzgadora, en este considerando, es trascendental para su decisién final,
ya que el estudio del principio de la realidad de los hechos econdmicos le sirvio
al juez de instancia para comprender claramente la procedencia, alcance y
efectos de esta figura (la esencia sobre la forma), y asi llegar a la conclusion
(fs. 185), de que: “En la especie, la administracion tributaria se ha valido de
esta figura para establecer que la extincion de las obligaciones que la actora
mantenia con el extranjero, verificada por compensacion, constituyé hecho
generador del ISD, por implicar la salida de divisas”.

5.7.6 Finalmente, en el considerando SEPTIMO, la Sala juzgadora, luego de
sefialar que “...fodos los cuadros en donde se analiza las cuentas contables
antes enuncﬁadasj tanto en el afio 2011 como en el afio 2012, se evidencia que
la compafdia actora ha mantenido un manejo contable basado en la
compensacion de cuentas acreedoras y deudoras, hecho que no ha sido
discutido en sede alguna por la administracion fributaria, y asi lo reconocen las
partes en sus actuaciones”, cita el art. 160 de la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria en el Ecuador, vigente hasta diciembre de 2014, unicamente
para evidenciar, formalmente, que la base imponible del impuesto a |a salida de
divisas descrita en dicho articulo no incluia a la compensacién como
presupuesto factico normativo del ISD, el cual si fue incluido con la expedicion
de la Ley Organica de Incentivos a la Produccién y Prevencién del Fraude
Fiscal, pero lo relevante de este considerando es que el Tribunal a quo, una
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vez mas deja establecido que lo que estd en discusion es la “esencia
econémica” de las transacciones efectuadas por SEGUROS UNIDOS S.A., en
funcion del manejo contable develado en los actos de determinacion

practicados por el mismo SRI.

5.7.7 Dicho esto podemos concluir sefialando que la interpretacion que el
Tribunal @ guo realiza sobre el contenido de los arts. 155 y 156 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, viene ligado
intrinsecamente al objeto de la litis y a la aplicacion del principio de la realidad
de los hechos economicos (esencia sobre la forma) que lo recoge el art. 17 del
Codigo Tributario. Entonces, para abordar el fondo del asunto y establecer si
exisie o no la mentada errdnea interpretacion de los arts. 155 y 156 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, era necesario que la
recurrente sustente correctamente el cargo de falta de aplicacion del art. 17 del
Caodige Tributario, sin embargo, en este caso, como lo advierte la Dra. Magaly
Soledispa Toro, Conjueza de esta Sala, la casacionista incurre en un yerro de
técnica casacional, pues el vicio de falta de aplicacion de una norma de
derecho se configura cuando el tribunal al dictar sentencia ignora normas
sustanciales que estan llamadas a resolver el caso y que se encuentran
vigentes, y en este caso, en el auto de admisibilidad parcial del recurso de
casacion, consta que: “El art. 17 del Cédigo Tributario es una norma de
caracter material, que ha sido analizada ampliamente por el tribunal de
instancia, como se puede apreciar de las mismas partes de la sentencia que Ia
autoridad tributaria reproduce. Es asi que el tribunal concluye que la
administracion fributaria “ha hecho una inadecuada utilizacién del articulo 17
del Codigo Tributario’, lo cual conlleva a un juicio de valor que se toma al
aplicar la norma y que por tanto, excluye la posibilidad de que el juzgador haya
fgnorado su contenido. Y siendo asi, cabia tnicamente invocar el vicio de

“errdnea interpretacion’. Por lo tanto, una vez mas, queda claro que el andlisis
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e interpretacion que realizd el Tribunal a quo del art. 17 del Codigo Tributario
incidié en la decision de la causa, por lo que era indispensable que dicho cargo
también sea debidamente fundamentado en el recurso de casacion y solo asi,
integrada la proposicion juridica completa, este Tribunal podria pronunciarse
sobre el fondo del asunto, pero al no haber sido admitido el cargo de falta de
aplicacion del referido articulo 17 del Codige Tributario, no esta integrada la
proposicién juridica completa, por cuanto los supuestos de hecho constantes
en la sentencia y los efectos juridicos que pueden producir las normas
aplicadas al caso, estan estrechamente vinculadas con el analisis e
interpretacion que el juzgador de instancia hizo sobre el principio de la realidad
de los hechos econdmicos (esencia sobre la forma) contemplado en el art. 17
del Cédigo Tributario; no cabe duda entonces que esta Ultima norma
complementa la proposicion juridica sin la cual impide que este Tribunal se
pronuncie sobre el motivo principal del recurso de casacion que es el de
verificar si existe o0 no la errdnea interpretacion de los arts. 155, 156 v 160 de la
Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador. En efecto, por &l
caracter extraordinario del recurso de casacion, la Corte de Casacion no puede
revisar la sentencia por aspectos que el recurrente no sefiale o los haya
sefalado mal, ni por cargos ni infracciones que no fueron admitidos por la Sala
de conjueces; es decir, al Tribunal de Casacion no le es permisible
pronunciarse oficiosamente sobre cargos inadmitidos. De todo lo anterior
adviene, como consecuencia, la necesidad de que los recurrentes citen y
fundamenten de una manera correcta y completa el cargo o los cargos para el
éxito de éstos, esto es todo y cada uno de los preceptos legales sustanciales
que tengan incidencia en el punto controvertido. Se entiende, pues, por
proposicion juridica completa, segin Humberto Murcia Ballén “...el caso en
que la senfencia venia regulando una situacion que emanaba de varias normas
sustanciales y no de una sola, o sea, cuando el derecho tutelado se encontraba

consagrado en la combinacion de diversos preceptos los cuales, por tanto,
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deben denunciarse como fransgredidos” (Ob. Cit., pag. 366). En la especie, la
sefiora Conjueza de esta Sala inadmitié uno de los cargos formulados por la
procuradora fiscal por un defecto de técnica casacional, que es precisamente el
que le llevd al tribunal a sefialar que en este caso en concreto “...no se observa

que el acto adolezca de falsa motivacion, sino una inadecuada utilizacién del

articulo 17 del Codigo Tributario™ de ahi que, como el recurso de casacion ha

sido admitido parcialmente, el estudio del recurso se limita al cargo admitido
que tiene relacion con la creacién, hecho generador y base imponible del
impuesto a la salida de divisas, pero no con el objeto de la controversia que fue
el de establecer la legitimidad de las actas de determinacion nUmeros
1720140135747 y 1720140135742 de los meses de enero a diciembre de los
gjercicios fiscales 2011 y 2012, respectivamente, de 21 de noviembre de 2014,
emitidas por el director zonal 9 del Servicio de Rentas Internas, a cargo de la
compania SEGUROS UNIDOS, por concepto de impuesto a la salida de
divisas, como resultado de la aplicacion del articulo 17 del Cédigo Tributario a
las compensaciones realizadas con las distintas companias de seguros y
reaseguros del extranjero, y que es en definitiva lo que incidié en la decision de
la causa, y que por lo mismo el analisis del unico cargo admitido no es
determinante en la partie dispositiva de la sentencia, porque como
acertadamente lo anota Luis Cueva Carrion “...no toda aplicacion indebida,
falta de aplicacion o errénea interpretacion de las normas de derecho es causal
del recurso de casacion, sino, si, y sOlo si, fueren determinantes de la parte
dispositiva de la sentencia o del auto” (La casacion en materia civil, 2da.
Edicion, Ediciones Cueva Carrion, Quito, 2011, pag. 263). En este caso, la
alegada emonea interpretacion de los arts. 155, 156 y 160 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, asi existiese, no es
determinante en la decision de la causa, pues como quedd sefialado en lineas
precedentes, dicha interpretacion estad ligada intrinsecamente al analisis e
interpretacion que realizé el Tribunal de principio de la realidad de los hechos
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econdmicos (esencia sobre |a forma), de tal manera que, al dictar la sentencia,
el Tribunal de manera congruente resolvié el caso respetando lo dispuesto en
el art. 273 del Cadigo Tributario, siendo inobjetable que la alegada errénea
interpretacion de las normas de derecho invocadas por la recurrente en su
recurso de casacion, no tienen el caracter de determinantes en la parte
dispositiva de la sentencia, porque el fondo de la controversia se circunscribe a
establecer si las compensaciones realizadas por SEGUROS UNIDOS S.A. con
las distintas companias de seguros y reaseguros del extranjero, constituyen o
no hecho generador del ISD, por implicar salida de divisas, como resultado de
la aplicacion del art. 17 del Cdédigo Tributario, siendo imposible que este
Tribunal se pronuncie al respecto cuando dicha norma, al haber sido
inadmitida, no integra la proposicion juridica completa, y por lo tanto cualquier
interpretacion que se de las otras normas de derecho que la integran, no tiene
la calidad de determinante, ya que dicha interpretacion depende directamente
la aplicacion e interpretacion de la norma de derecho que no fue admitida,
motivo por el cual no hay causal de casacion. Por las consideraciones

expuestas. no se configura la erronea interpretacion de los articulos 155.

156 v 160 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador.

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
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7.1 NO CASAR la sentencia de 9 de diciembre de 2016, las 10h52, dictada por
el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, dentro del juicio de
impugnacion No. 17510-2014-0048.

7.2 Sin costas.

7.3 Comuniquese, publiquese y devuélvase a la Sala de origen.

o

Dr. Jose Luis Teran Su3

JUEZ NACI

Dr. Dario V%éstegu/i Enriquez

o

JUEZ NACIONAL

Certifico:

|
|
Dra. Ivanne Marlene Guamani Leon

—_ SECRETARIA RELATORA (E)
\ |
I
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIQ

VOTO SALVADO: DRA. ANA MARIA CRESPO SANTOS

ACTOR: COMPANIA SEGUROS UNIDOS S.A,

DEMANDADO: DIRECTOR ZONAL & Y DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO DE RENTAS
INTERNAS (RECURRENTES)

Recurso N° 010-2017

Quito, Martes 11 de septiembre del 2018, las 15hdd.-

ASUNTO

Resolucion del racurso de casacion interpuesto por la Ab. Maria Gabriela Santoro Santillan,
quien comparece en calidad de procuradora fiscal de la autoridad tributaria demandada del
Servicio de Rentas Internas, en contra de |a sentencia dictada el 9 de diciembre del 2016, a
las 10h52, por la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con Sede en el
Distrito Metropolitanc de Quito. Provincia de Pichincha, dentro del juicio de impugnacion N°
17510-2014-1151, deducido por el Sr. Rafael Alberto Matus Ponce, en calidad de Gerente
General y como tal rapresentante legal de la compania Seguros Unidos S.A., propuesto en
contra del Acta de Determinacion N* 1720140135747 y 1720140135742 de 21 de noviembre

de 2014, de los ejercicios fiscales por los anos 2011y 2012.
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I ANTECEDENTES

1.1.- De acuerdo al escrito que contiene =i recurso de casacion ds fecha 23 das diciembra dsi
2017 propuesto por la Ab. Ma. Gabrielza Santoro Santillan, quisn compersce en celidad de
procuradora fiscal por parte de la autoridad wibutaria demandads del Servicic de Renias
Internas, el cual se fundamentd en la causal primera del A, 3 de le Ley de Casacidn,
expresd que se produjo la errdnea interorataciis <z los articulos 155. 158 y 180 de Iz Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria = 3f Zcuzder y & Al 1 ¥ & del Reglamenio para &

aplicacién del impuesto a la Salida de Divisas, que 30n las normas que fueran admitidas .

1.1.1.- Con relacion a la causal primerz cusndo fundameniz &l vicic de “errénea
interpretacion” de los Articulos 155, 135 v 760 de |z Lsy Raformatoria para la Eaquided

Tributaria en el Ecuador y el Art. 1 y 6 d3' Reglamsnio para la aplicacidn del impuesic & i2

q-

salida de divisas, el recurrente manifestc qus Trants 5 ests corfiicto, en sentenciz, se hizo unz
interpretacion errada de la disposicion isgsi zontsnida en los articulos 155, 186 y 160 de iz
Ley Reformatoria para la Equidad Tributarz 2=: Ecuader. pues se desconocic que ia compaiia

actora debi¢ pagar ISD por los valores gue fusrcn comosnsados con valores que debien ser

i

pagados a las empresas reaseguradoras =n =i Sxizcier vy zor ia tante ne s¢ salizd el page ds
ISD sobre la totalidad de la operacion. Qu

expuesto por la norma el presupuesto factica narmative no inciuye la compensacion, que nc

wlk
]

neuna ha indicado gue de acusrde a ic

se ha podido establecer la ocurrencia dei Fzchs zensrader dei impuesto 2 la salida 2 divisas
(ISD), en su configuracion legal prevista er (o3 articules 158 v 150 d= la Ley Asformatoriz parz
la Equidad Tributaria en el Ecuador vigeris s~ 'cs cerocs 2071 y 2012, que lo qus €l Triburs’
ha entendido de la norma es que la ccmpansacior n¢ 32 2n¢uentra inmersa dentro o2 los

Selida ce

m

supuestos facticos para que se produzcz sl hecnc generador dai imouesto a |
Divisas. Manifiesta igualmente el recurrents qus &l aicarce rezl de lz ~orma, asi como cugl es
el hecho generador del ISD se deben determinar en gue =i primer prasupuesio mensiona que

para el calculo del ISD se debe incluir 2 194z Joeracion Gue se realice al exterior, con o sir

—

270s & Ln analisis de los movimientos cormanies

-

intervencion del sistema financiero, y que s
que permitieron disminuir el pago a su er~orssa reaseguradora an el axtarior, pera ne por 850
dejo de existir la base imponible gravadza para = 20 zor 3 'cal e 12 ransaccion original ce
deuda entre SEGUROS UNIDOS y sus rsasaguraderas 2r 3 exaerior Que una ransaceior
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monetaria es aquella en la que ss usa efectivo o un equivalente en efectivo, es decir, un valor
liquido, que las cuentas por cobrar forman parte del balance general de las organizaciones
como parte de su crédito o haber. ya que con el tiempo se convertiran en efectivo para la
compania. Que para el presente casc el actor ha efectuado una compensacion con la
reaseguradora en el exterior, efectuando asi una transaccién monetaria conforme el analisis
anterior. Puesto que las fransacciones monetarias no son aquellas que solamente se efectlan
con efectivo sino también con un equivalents como lo es una cuenta por cobrar, por lo tanto, lo
mencionado claramente desvirita lo indicado por la Sala, en tanto que a su criterio, el hecho
gensrador del ISD se da Unicamente con la salida fisica de la divisa, y segun la técnica
contable, también es susceptible de que pusdz efectuarse una transaccion monetaria con un
valor equivalente al efectivo. De las definicionas sxpuestas se entiende que la compensacion
es un modo auténomo de extinguir la obligaciones pero que se origina en la idea de pago, ya
gue al necesitar las dos partes que se satisfagan sus obligaciones, adquiridas
voluntariamente, se debe encontrar un modo que avite el doble pago y a la vez que garantice
el mismo, es aqui donde la compensacién desplisga su objetivo principal un pago reciproco,
abreviado, simplificade v automatico. Que parz ¢l caso concreto de SEGUROS UNIDOS tiene
la calidad de deudor asi como también la calidad de acreedor sobre un mismo sujeto del
exterior, lo que deriva en su obligacion tanto de cumplir con la satisfaccion de la deuda, como
racibir valores de exterior. Que se svidencia por lo tanto, que si existe una transferencia o
traslado de divisas al exterior por parte de Seguros Unidos; que en este caso, se efectia
mediante la compensacion, entendida csta como pago simplificado, que reemplaza al pago
individuglizado o separado que debe realizar cada una de las partes en |a operacion entre
asequrador y reasegurader en el extsrior. Que &l hecho de que no se haya utilizado la figura
del page en efectivo no implica Ia inexistancie del hacho generador del ISD, establecido en el
articulo 156 de la Ley de Equidac Tributaria dzi Ecuador. Que las divisas que se transfieren
entre las primas y comisiones: v, siniestros. permiten evidenciar tanto un momento de
cancelacion de deuda por el coniribuyents 231 como un momento un momento de cobro a
favor de éste, particularidades de la operzcion que a través de la compensacion, se
circunscriben en el nacimiento del hecho generador del I1SD, esto es la transferencia de divisas

& traves de pagos de cualquier naturaiszz.
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En lo que respecta a la errdnea interpreizcion del articulc 1 v 6 del Reglamento para Iz
aplicacion del impuesto a la Salida de Drvisas mencicna el recurrants que ai irefarse dz unz
compania que se dedica a la venta de ssgurcs ds carsonas y reaseguros el hecno gensrador
del I1SD se materializa siempre que se hayzan rsaiizado operacionss moneiaries gue impliguer
transferencia o traslado de divisas al exisricr v2 sez en efzciivo o por cheques, envios retiros
0 pagos y que de lo antes expuesto &l Tribunai ha intsrpratado qus la compensacion nc

corresponde a un pago abreviado. Que d= ic sxpuesio se debe establecer qus el Reglamento

i

para la Aplicacion del impuesto a la Salica ¢z Divisas sn su carie resoectiva sefiala que divise
es cualquier medio de pago cifrado en Lunz mconsdz aceptada intsrmacionalments come tal v
que por lo tanto la compensacion constituys ur z2go inisrnacionaimente aceptado zomc tal
por lo que finaimente manifiesta que =iists unz arronez interpretacion de as normas

alegadas.

1.2.- En consideracion al auto de fecha *5 ds snerc de 2017, 2 las 15h48, la Dra. Magaly
iz Contencioso Tributario de ia Cens

Soledispa Toro, Conjueza de la Sala Ezsecizizata ds
Nacional de Justicia, calificé la admisibiidac dsi rscurse an rsfsrencia. por la causal primera
del Art. 3 de |a Ley de la materia, por la srronez inferorst=cidn de los articuios 155,156 y 160
de la Ley Reformatoria para la Equidad Tricutarz =7 ¢! Z2uador, 2s8f como de los articuios 1y
6 del Reglamento para la Aplicacién dei :moussts 2 'z 3zlide de Divisas. En funcidn de ic

e Jars que 99 contestacior al mismo, dentro

8
i

anterior, se ordend correr traslado a la cori=
del término previsto en el Art. 13 de la Le; ==

1.3.- Con fecha 25 de enero del 2017 & 32727 Scuardo 7ars intriago en calidad de Gersne

General de Seguros Unidos, presenta 'z corissiacior ai racurse oe casacion, en iz ouz
manifesté que los nuevos argumentos cs 2 Acminstracion TrioLtaria estan eacaminacos =
establecer que son equiparables el pagc y & zoro2nsacicn cuance zon totalmeniz difsrentes
con alcance y contenido diferente, que lz =xtincion de coligaciones visng a ser el genars v los
modos enlistados del articulo 1583 de Codige Cwil
compensacién tienen en comln que son mcdos 25 sxfrcior de obligacionss cero sor

(]

on iz 2soecie. Que el pago y &

distintas en la forma como operan ya qus ™is~iras 3i pacc s |2 prasiacion de lo cue se debs
la compensacion es la liberacion mutuz Jus ~acen 2os psrsonas gus llegan a sar ceudoras

una de otra. Establece la parte actora 3.3 & 37 :uic *33 12 '& _sy Reformatoria para 'z
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Equidad Tributaria cuando se refiere a las operaciones y transacciones monetarias que se
realicen en el exterior se refieren exclusivamente al objeto del impuesto, mientras que el art.
156 contiene los presupuestos para el nacimiento del ISD que corresponde al traslado de
divisas v que aquello no sucede en la compensacion sino solo un movimiento de indole
contable por todo lo cual solicita que no se case [a sentencia.

1.4.- Finalmente, es esencial manifestar lo que el Tribunal de instancia esgrimid en la
sentencia recurride, la misma que en su parte considerativa indica: *(...)QUINTO: 5.1) Ahora
bien. respecto al principio de legalidad de los tributos. se destaca que segtin este principio “No
puede exigirse especie alguna de contribucién. sino en virtud de un decreto de la autoridad
competente. deducido de la ley que autoriza aqueila exaccion (...)" Esta definicion, plasmada
en el articulo 101 de la Constitucién del Ecuador de 1835, constituye la raiz de lo que, en
nuestros dias, es una de las méximas expresiones de la democracia y el logro mas importante
del Estado de Derecho. Como tal, el principic de legalidad exige que los impuestos emerjan de
lz voluntad soberana del Pueblo, & través de sus representantes, al constituir sacrificios
patrimoniales con aras de interés general, en desmedro del interés particular. Es por ello que
su existencia y sus elementos estructurales. objetivos y subjetivos, dispensas, prerrogativas y
responsabilidades, deben constar en ley formal y con sujecion a los demés principios y
garantias constitucionales a los que se hallan sometidos; sin dejar de ser, por esto, dindmicos,
por |z necesidad imperiosa de acopiarse & |z realidad social y econdmica del Estado. Osvaldo
Soler. en su obra Derecho Tributario, dice: "l principio de la legalidad en la tributacién quiere
significar que el nacimiento de la obligacion iributaria solo debe producirse en base a la
existencia de una ley formal que lo establezca. pero, ademas, que dicha ley debe establecer
claraments el concepio del hecho imponibiz. definiendo los componentes del efemento
objelivo defl hecho generadcr el slemenio subjetivo del mismo, la alicuota aplicable, las
exenciones objetivas y supjeiivas. s decir lodo squello que resulte sustancial a la matena
sobre s cual legisla.” En palabras del masstrc Guillermo Salazar. "La existencia de las
raservas de ley nacidas de la Cana Magnz v del principio "nulfa poena sine lege” tiene un
efecio juridico funadamental: la imposibiliaad constitucional para que el legisfador renuncie a su
facuitad legislativa en lo que constituye l& materia reservada. Es decir, que el legislador
Siempre puede aulorizer a la Administracion 1& raguiacion de ciertas areas pero la Constitucion

Politica prohibe dicha renuncia cuando e constiuyente ha deseado que determinadas
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materias solo puedan normarse medizniz s procsdisiento ’egrwa fv0." (E! principic de
legalidad tributaria, Ed. Asaciacion de Mu~cicalidades Sousionanas AME Ssrie Juridica T
1998), Asi, el articulo 301 de la Constitucics ds 'z Rsoudlica ardesa; “S6ic por inicigtiva ga s
Funcién Ejecutiva y mediante ley sancicnzca zor '2 Asamblez Necionsi se podrs esietiecer,
medificar, exonerar o extinguir impuestos. 3cic gor scto normalive ds droano competenis s

podran establecer, modificar, exonerar . sxingui {s3ss v conirbuciones. Las tssss v
contribuciones especiales se crearan y rscuiaran da scuerde con ls ley” gisposicion gus ss
recoge en los articulos 132 y 120 numers 7 iGidam v 4 del Codigo Tributario, que dics: “Las
leyes tributarias determinarén ef objeto imponizis. ics sujstas scthve v pasiva. la cuant's o

tributo o la forma de estableceria, las e:sncicnes v dacucsicres, 108 reclamos, recurscs
demds materias reservadas a la ley gus debar concscerse conforme s ests Codigo.”,
conjugdndose con ofros principios, prrcicsimene sf de segundsd juridies. Al respecta.

Geraldo Ataliba sostiene que “toda actuscios ssisrs! 52 subcading a s lev v ds sile depands
q V) [

'-'!!
]

Toda actuacién piblica tiene por base y ocr '™its = lz e Esta contiene decisicnes iniciales,
innovadoras y bdsicas del Estado. Las rzaizniss actuscicrss del Estado serdn balizadss
enmarcadas, contenidas, informadas, pzitzdas v Umitecas por is lsy. Ninguna (sciiacior
estalal) puede contrariar la ley. En cuaric = 123 cudadznes séle a iz ley dsber chedisncia.
Ella consfituye la solemne expresitn 2e 'z wvoiunisgd pocwlar manifestaca por los
representantes del pueblo, transforménccss as’ en voiustad del Esiade. iresisiible v
obligatoria” (Geraldo Ataliba “Seguridaz .u-zicz” oubdcade 27 /a Revista ESspafo'z (s

Derecho Financiero ndm. 59/1988).- 5.2 =2~ su care. 3 wodsle 62 Tidige Tribw'ariz rars
América Lafina, en su articulo 18 define = 'z coligscior ik tana ccmo sigue: “La cdicaciér
tributaria surge entre el Estado u otros erz: £.27203 /103 suialos paalvos en cvents JcuTs 5
presupuesto de hecho previsto en la ley. Zorsituvz un vinculc de cerscter persons.. sunaus
su cumplimiento se asequre mediante zz70z "2ai o oo crivilegios especialss” Mhussirs
Codigo Tributario que, en gran parte acogs 2512 modelc. = su aricuio 13 cefine: “Chiigacior

tributaria es el vinculo juridico personal, =« =tz snirz 2 Estado ¢ las sntidades acreedoras

r;

de tributos y los conlribuyentes o rescorzscies ae z7uslcs en virtud del cusl dabe

safisfacerse una prestacion en diner: =3020e: ¢ ssrvicics zpreciables sr dines, s
verificarse el hecho generador previsic coe .2 ev A8 o sxzuasic estas defriciones

puntualizan los dos aspeclos bésicos o= = 2bizazidr mbusra = oresupuesic de sechs
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previsto hipotéticamente en una norme absiracta, y la verificacion de ese hecho que
materializa el vinculo obligacional. La denominacion de esta situacién ha generado
discusiones terminclégicas muy interesantes. por lo que, ante estas discrepancias, es
adecuado remitimos a la denominacion del modeio de Cddigo Tributario para América Latina
que hace referencia al presupuesto de hecho. como norma hipotética; y, a la de nuestro propio
Cédigo, que ya habla del hecho generador. en tanto a la efectiva realizacion de dicho
presupuasto abstracto. Al respecto, Ferlazzo Natoli considera al hecho imponible como el
“conjunto de los presupuestos abstractos. contenidos en las normas de derecho fributario
material, de cuys existencia concrste (rsalizacion del presupuesto de hecho) derivan
determinadas consecuencias juridicas.” (Ferlazzo Natoli, EI Hecho Imponible, compilado por
Andrez Amatucci, Tratado de Derecho Tributario. Tomo |, Editorial Temis, Colombia, 2001, p.
61). Pero para qgue se produzca el efectivo nacimiento de la obligacion tributaria, es necesario
que dicha hecho se verifique, y asi dice el articufo 16 de nuestro Cddigo Tributario: “Se
entiends por hecho generador al presupuesto establecido por la ley para configurar cada
tributo.” Segtin De Araujo: *(...) el hecho generador es, pues, el hecho o conjunte de hechos o
&l estaclo de hecho, al cual el legislador vincula &l nacimiento de la obligacién juridica de pagar
un determinado tributo, el que tiene como caractsres esenciales a) su prevencion en la ley, b)
la circunstancia de gue el hecho generador constituye un hecho juridico para el derecho
tributario, en verdad un hecho econdmico con relevancia juridica, y ¢) la circunstancia de
referirse al presupuesto de hecho pare el suraimiento o la instauracion de la obligacién ex lege
de pagar un determinado tributo {...]” (El Hecho Generador de la Obligacién Trbutaria,
Edicicnes De Palma, Buenos Ajras, 1964, p. 11).- En concreto, el nacimiento de /a obligacién
de naturalsza tributaria presupone como condicicn elemental la existencia del presupuesto
legal constitutivo, esto es. de la accion que matsrializa un tributo.- 5.3) Ahora bien, para el
casc que nos ocupa, €l artickio 135 de ls Ley raformatoria para la equidad tributaria en ef
Ecuador. crad al impuesto & la salida de divisas (18D) sefialando expresamente que. “Créase
el impuestc a lz Salide de Divisas (/SD) sobre el valor de lodas las operaciones y
trsnsacciones monstarias que se raalicen 2/ exierior con o sin intervencién de las instituciones
gue integran el sistema financiero.” Por su pané su articulo siguiente (léase 156), conforme se
encontraba vigente hasta noviembre de 2017 2n arencién a la disposicion del ditimo inciso del

articule 11 del Cédige Tributario, disponiz: "El necnc generador de este impuesto lo constituye
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la transferencia o traslado de divisas al s«tsncr sn sfasiive 7 & través de & giro de chisquss.
transferencias, envios, retiros o pagos s cuslguisr naturaleza reelizados con o 3in lg
intermediacién de instituciones del sistemz finsncierc. Cuando sf hecho generador se
produzca con intervencién de las institucicres dei sistema Tnancie c. serd consfiiuve ds
mismo el débito a cualesquiera de las cusnizs ds /as instituciones financieres nacionales &
intemacionales domiciliadas en el Ecusdsr cus tsnge ror ovjslo transfenr los recursos
financieros hacia el exterior, Todo banco sxirznjsro que opers en &l Ecuador, mensualmsnis
debers declarar que han pagado el Imgussic guienes nzyzn eiscluado remesas de diners,
aun cuando sea bajo un sistema de courisr 0 sisiems sxoreso. en sobre cerrsdo. de Qus tangs
conocimiento la institucion financiera. ~:ccs 108 couriers sutorizados pare operar er s
Ecuador, antes de iramitar cualquier ervic & erizror Jsoeran recabar del ordenanis lre
declaracion en formulario, del que sea desiinsisns & Ssnicio ds Remias Infernas, sxoressnde
que en el sobre o paquete no van incluices chsguss o diner: al sxlsrior. Se presumiré zalide
de divisas y por ende se causara este imcussio. en 9/ caso ag realzarse imponacionss por
personas naturales o sociedades ecuat>rznz: = domiciliedas er e pais que tengan comc
actividad la importacion y comercializaciz~ o5 ‘05 2igrss qus imgortsn. cusnde ios pagos as
generen desde el exterior. Toda importacici: = sersornas naiursles o sociedaces scualcrianas
o extranjeras domiciliadas o residentes = ¢ Z:U305r 58 prssume pagada Con ReCUrsos JUE
causen el Tributo en el Ecuador, alr -.sn¢c 03 pEgos no 6 hagan por remssas ¢

transferencias, sino con recursos financie=z: sn 2 sxtericr ze! importador o da tercerss” ('t
subrayado fuera de texto). Consecue =~ s~z -orfarme ‘o orsosto en asle aticula. =
obligacién de pagar el Iributo nace =~ = mcmenic Jus s 33licen opersciorss v
transacciones monelarias que implique (=" :'srsncis o "38i32C de divisas al extericr anic &
éstas son realizadas en efectivo 0 a trevss ce creques 2pvi0s. rstisas ¢ pagos. habiéndsse
establecido una presuncién, la cual nc: zcsrzrcrsTes de Iomenier por 10 apegarse 4 g
realidad del caso que nos ocupa, por n¢ &80 wretaconas Con i retorma intracucica por
el articulo 17 de la Ley de fomento ambier:z. . ccomizazien Je los ingresos dai Estacc (RO-2
583 de 24-noviembre-2011), vigente a par ¢ =2 iciemgrs g2 2017 20 arficulc 156 guedo cor
este texto: “El hecho generador de este :moussic o constituve la bransferencia o traslade de

divisas al exterior en efectivo 0 a través cz = v o0& checues rarsferencigs. envios. refiros ¢
pagos de cualquier naturaleza realizag-: ==~ - 3 iz ~fsrmiegiscidr Ze nsutuciorss ds
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sistems financiero. Cuando el hecho genersdor se produzca con intervencién de las
instituciones del sistema financiero, seré 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 Ecuacdor mensualmente deberd declarar que han pagado el
Impuesto quienes hayan efsctuado remesas de dinero, aun cuando sea bajo un sistema de
courier o sistema expreso, en sobre cemado, de que tenga conocimiento la institucion
financiera. Todos los couriers auforizados pars operar en el Ecuador, antes de tramitar
cualquier envio al exterior, deberan racabar del ordenante una declaracion en formulario, del
que sea destinatario el Servicio de Renlas Internas. expresando que en el sobre o paquele no
van incluidos cheques o dinero al exterior. Todo pago efectuado desde el exterior por personas
naturales o sociedades ecuatorianas o exiranjeras domiciliadas o residentes en el Ecuador, se
presume efectuado con recursos que causen &l 1SD en el Ecuador, aun cuando los pagos no
se hagan por remesas o transfersncias, sino con recursos financieros en el exterior de la
persona natural o la sociedad o de terceros. También se presumird haberse efectuado la
salida de divisas. causandose sl corrsspondients impuesto, en el caso de exportaciones de
bienes o servicios generados en el Ecuador. efectuadas por personas naturales o sociedades
domiciliadas en Ecuador, que realicen actividades econdmicas de exportacion, cuando las
divisas correspondientes a los pagos por concepio de dichas exportaciones no ingresen al
Ecuador. En este caso, al impuesto causado en las divisas no ingresadas, se podré descontar
el valor del Impuesto a la Salida de Divisas (13D generado en pagos efectuados desde el
exterior. referidos en el parrafo anterior. £I pago del ISD definido en este péarrafo, se efecluara
de manera anual, en la forma. plazos y demas rsguisitos que mediante resolucién de carécter
general establezca el Servicio de Rentas infemas™ asi las cosas, se verifica que ha operando
una varacion justamente en lo que respeciz a la presuncion, no limitandose a las
importaciones. sino abarcando todo pego realizado desde el exterior con recursos financieros
de perscnas naturales o sociedades ecualorianas o extranjeras domiciliadas o residentes en el
Ecuador: v, amplidndose & exportacicnes cuyos pagos no ingresen a cuentas nacionales,

nads de lo cual aplica & este caso. por no fratarse de operaciones realizadas desde el exterior

L

o expoitaciones. Y. en consonancia. asi dice el Reglamento para la aplicacion del impuesto a

ls salida de divisas. en sus ariculos 1 v 6 “Farzs efectos de la aplicacion de este impuesto
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entiéndase por divisa cualquier medic <= psco cifadc er Jna monsdez  acepiadc

=

internacionalmente como tal” (El subrayacc “usrz Je texio!: » 'El hecho geperadlor se producs

al momento de la transferencia, frasladc. - srvic de divizas ai exferior ¢ cuande se raziicer

H
[
LEF)

retiros de divisas desde el exterior con czrzc 2 cusnizs nacicrales, con 2 sia lg intarvencior

nancisrn. £ & oive de chagues sobrs cueniss Cs!

1

de las instituciones que integran el sisterrz

exterior con débifo a una cuenta nacions/ 2 tago en sfectvo. sl fischo gensrador se produce

cuando este titulo es emitido por la instizucicr financiera. En 2l girc ds cheques sobra cusnias
nacionales, que se cobren desde el exteric: &: hecnc gererador se produce cuando gl cheave

sea pagado al beneficiario; para el efectz iz 'nariucidn financiers qus reciba chiegues para &

cobro desde sl exterior deberd informer 25iz ~3cno 5 2 [rafifucion fnsnciers en 3 cue &/

girador mantenga la cuenta corriente pas Cus 23iz procsds & debiic gel valor dal cheaus v
del impuesto respectivo. En el envio ¢ rznsizrenciz o2 divizes con lg iniermediacion de
couriers, el hecho generador se produce cusnce = ordesants soiicits gl envio de 'zs divisa

normas legales y reglamentarias que ccriisnsn v msguias si hecho generador del 'mpuesta
mofivo por el cual no cabe analisis de cusicuisr 3irs /sou'scion adrministrativa que. sin tensris’
calidad, se haya expedido al respecto. ['s 27 Zus. 2n I3 sspecis. treténdose de una contoafllz

que se dedica a la venta de seguros de C&750ras ; rssssguros. conforme corste en ios actos

"i.r

impugnados, y que no ha sido confrovericlc zor i3 panias, &l hacho gsneracdor dal impLesio 2

L) -

q

la salida de divisas se malerializard sizTors gus "sailice opsrscionss y trensacciones
monetarias que impliquen transferencia ¢ zsi2dc e civiaas 3 extarior va 383 en efscrvo o &
través de cheques, envios, retiros o pages.- £+ Szspecta ol pagoe. si cual constitLys neshe
generador del impuesto a la salida de ¢is25 siemars cus moliguen raslado &l sxisricr, d's
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 18 ~.merai 2 v 1333 rumera’ 1 del Cédigo Thil. 25 ur
medio de extinguir obligaciones. En su acsocicn méds ampiia 2! articuio 1354 def Cédico Civi
define: “Pago efectivo es la presiacidn z= ¢ zus ¢ Zs2e 4 Iz iunsprudencis de i Sels
Especializada de lo Fiscal de la ex Conte S.crema e _ustiois, aclars: “CUARTO: “PAGO es
el vocablo derivado del verbo “pagar”y crove~e 28 lat's “racare” qus significa. enlra oiras

acepciones que admite, la de “satisface~ . segur '3 definicién de Jiccionardc ds la Re

AT

Academia, "dar uno a otro, o safisfacer Ic cue se cebe’ S.pone pues. iz preexisiencia da upz

obligacién a la cual extingue, es decir :.s :>¢c pacc crasucone Juné deuda. y ce shi

1y
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naturaleza, es un verdadero acto juridico y en principio, de caracter unilateral, pues la
conformidad o disconformidad del acreedor es indiferente si retine los requisitos legales, esto
es, §i el deudor paga exactamente lo que se obligd o se encuentra obligado a pagar (...)" (RO
448 de 26- mayo-1994). Asi pues. el pago es uno de los medios de extincion de las
obligaciones, habiendo una larga enumeracién. con sus respectivas regulaciones, a partir del
citado articulo 1583 del Cddigo Civil &l cual nos remitimos por cuanto, el caso que nos ocupa,
se refiere a obligaciones civiles- las cuales. si bien tienen un mismo fin, constituyen figuras
independientes unas de olras, procediendo cada una, de acuerdo a las condiciones y
particularidades ahi previstas, como ocurre. por ejemplo con la novacion, compensacion,
prescripeién; instituciones que, si bien. al igual que =l pago, tienen aptitud juridica para liberar
&l deudor, jamas pueden ser asimilacdias enire si por no tener tal naturaleza juridica, aun
considerando que el pago no siempre es realizado en efectivo. En palabras del autor Sergio
Rodriguez-Azuero: “La existencia de una obligacion produce como consecuencia directa,
segiin vimos, la necesidad de cumpliia. Pues bien, tanto ese cumplimiento en la forma
previste, como la presencia de olra ssrie de causas previstas por la ley, conducen a la
extincién de la obligacién. Se entiende. entonces. que las obligaciones pueden extinguirse por
aquellos actos v hechos juridicos en virtud de los cuales termina el vinculo obligatorio que une
al deudor y af acreedor o se sustituye por ofrc 0. en dltimas, se produce un cambio en las
partes intervinientes con la consecuencia de que, por lo menos en relacién con una de las
originales, desaparece [z obligacion.” (Sergic Rodriguez Azuero, Contratos Bancarios,
Biblicteca Felaban, Bogoid. S.F. p. 59). Lo dichio implica que solo el pago, verficado de
cualquier forma que conlieve la salida de divisas &l extranjero, constituye hecho generador del
impuesto y no cualesquiera de las otras formas previstas para extinguir obligaciones, al
amparo de la normaliva vigente a dicha fecha y de la configuracién legal del tributo.- SEXTO:
6.1) La interpretacién de las normas Iributarias en funcién a la realidad de los hechos
gconémicos es uno de los temas qué ha sido tratado largamente por la doctrina mas
destacada y. basicamente supons establecer que. 2n la relacién juridico-tributaria, la primacia
de los hechos contable no pusds ser deiade de ocnservar. En 1967, el modelo de Codigo
Tributario para América Latina acoge el principio an los siguientes términos: "Articulo 8.
Cuando la norma relativa al hecho gerneracor ze refiera a situaciones definidas por otras

ramas juridicas. sin remitirse ni apariarse exprzsamente de ellas, el intérprete puede asignarie
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el significado que mas se adapte a la reziidac considerads por le ley af crear el tributo. Las
formas juridicas adoptadas por los contricuvsniss no ooligan 2! intsrorete. quisn poars strbuir
a las situaciones y actos ocurmidos una significacian corde con ios hechos, cuandc ds ig fey
tributaria surja que el hecho generador 7us cefinide alerdiendo a 'z rsafidad ¥ no e le forme
juridica. Cuando las formas jurfdicas sess mznifiestamsnis -”pmnrcdas a le realidsd de o3
hechos gravados y ello se traduzea en wnrs cisminucitn de 's cuentis de lss oaligacionss, Iz
ley tributaria se aplicara prescindiendo ¢ izigs ormas.” L2 exposicior de metivos del modzio,
dice que el proyecto parte de la base de sue &l intdrpreie liene que adjudicar a la norms su
verdadero significado, para lo cual no puscs ssitar suocorcinaco e dsfinicicnes estruchiracas
sobre fundamentos y con finalidades dist'nizs cue pusger o no coincidir con los de 28 normas
tributarias. En este sentido, al ser recopiado sste principic en nuesiro Cédigo Tributario, su
articulo 17 manda: "Cuando el hecho ¢snsr=cior consisia sn ur scio juridicc, se caliicars
conforme a su verdadera esencia y naturaiszs juricdica, cuaiguisra qus ses ia forma elsgida ¢

1Y

la denominacidn utilizada por los intsrsssccs.” ¢, 83f 0 he ccneebido /s Ssla ds

Contencioso Tributario de la Corfe Naciora 2 Juslicre, 27 U scigracién de Iz rezoiscior
numero 127 (RO-5 135 de 26-abnl-2077! supons s {3537 en cuenta las situscicnss o
sstablezcan por los interesadcs. cor

in
W
o
i
-y
]
]
L&}
Ley
in
il

relaciones econdmicas que efectivamen:
independencia de las formas juridicas e :# Uillicer”- 6 2} Ahors bien, de scuerdc cor
Giuliani Founrouge, el fundamento del princinic 2siritz er glzader ai contenido economico res’
de las circunstancias comprendidas, prescimcienco Je iz3 zrmas v esiructuras inadecuadzs

Como (al, la forma juridica encuentra su c=inicics m—as b=n = ‘2 doctring. clanac acisre™ ™,

g
3
H

Se dijo ya que los actos juridicos eran formaiss ; nc formaes v suerea. ndr. 36). Le forrs

consiste en un elemento sensible, extericr z/a7c =2/ zcic 27 3 misme y de nalursleze ertificial
que acompana la realizacion de es0s acr2: cars &firmar 2w frzscencencia y facilitar su prueba

En los aclos formales ésla se exige con oz zcizr 2xnusie o= {3l marsera qus sin au ejecucitn
el aclo careceria de validez o la demostracicn 22 5L s sisncs B3utara dificuitada. Los actos
formales se dividen en solemnes y no sciamnz3 Sr 198 ZAmeras 2 forms ceke ser chsaned
bajo pena de nulidad o de inexisterciz 23 zcrc cuoes &3 raquenda soric slemanit
indispensable para su validez, y con el zoisic 38 22rs mayor scle~nidsa: ef metimonic. s
adopcion, el testamento, ciertas donacic~es. s _03 3C102 7 solemnes, por el contrario sor

aguellos que requieren el cumplimiento == =75z “orma qadzs come medio de prusta y reo
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para su validez juridica: los coniratos relativas a bienes inmuebles deben ser extendidos en
escritura publica, los contratos superiores a doscienfos pesos deben ser hechos por éscnto.,
efc. En estos casos el acto juridico no pierde validez, pero o bien debe perfeccionarse
(otorgando la escritura respectiva). o bien su prueba se hace mas dificil (los contratos
superiores a doscientos pesos no pueden ser probados por testigos, salvo el caso que
existiera un principio de prueba por escrito: articulo 1192 y 1193 del Cadigo Civil). Y como la
eficacia de un acto depende muchas veces de la posibilidad de demostraro, la forma se
convierte en un elemento indispensable en la inmensa generalidad de los casos. En el primer
supuesto se dice que ia forma &s exigida ad solemnitatem, en el segundo ad aprobationem.
Unas y otras son multiples y diversas, adecuadas a cada uno de los fines previstos en el
derecho. Pues ésa es, precisamente, la carecteristica principal del formalismo, y la
justificacién de su existencia. Tiende, en &feclo. a garantizar el acto juridico revistiendolo de
signos exteriores que permitan distinguirlo. asignare trascendencia y demostrario
fehacientemente. De tal manera. la farma. subordinada al fin juridico que se persigue, debe
raunir dos requisitos fundamentales: adeptarze lo mas perfectamente posible al fin que se
tiene en vista, v garantizar la ssguridad de los resultados, de modo que cada uno pueda
preverios v obrar en consecuencia. De lo conirario la forma serd superflua, inadecuada,
perjudicial o excesiva. No se debe abusar del formalismo en el derecho. [..]" (Carlos Mouchet,
Ricardo Zorraquin Becu, Infroduccion a! Derecho. Editorial Perrot, Buenos Aires 1970, paginas
155 y 156).- La esencia. por su pans, spunia 2 la realidad econémica, vale decir, a si se
concreta de manera clerta e indiscutible la wansaccidn contable y su efecto economico. Ef
glcance de ests concepto. he sido dado dz manera muy amplia y explicita por la
Superintendencia Bancana de Colombia. que en Resolucién 1747 del 21 de mayo de 1991
manifesté: “Significa lo anterior que para entender y apreciar en su verdadera dimension el
sentido de una operacion detarminada. no sdélo basta con el anélisis de su aspecto formal, el
cual ordinariamente se ancuenira exprasado en t2rminas juridicos, sino también los resultados
Gue desde el punfc de vista eccndmico v financiero 5e producen realmente para el ente
contadle, en cuyo caso. al no ser caincidentas unos y otros, es necesario supeditar el aspecto
formal & la realidad ce los hechos: v 2n 2st2 sentido, con base en la realidad de los efectos
sconémicos producides. partir def supussto seqin &l cual para el registro de una operacién no

se tendran inmedigtamente en cuenta l0s presupussios juridicos que Ia han estructurado. Eflo
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no es otra cosa que reconocer que desds & CUNID 0& Visie 2conamics 2 malerna contaa:e sor
las consecuencias reales las que deber orimar sobre .2 configuracion juridica de une
tanor 12 coincidencia absolute entre lo cantabie y Ic

fr;

operacién, reservando a un momento pcsi
juridico. Bajo lales presupuestos, no resuiis inedecusdo 2 o3 iines ds la contabilidad gus en

ciertos eventos la presentacion de los esiadcs financierns se sparts del contsnido formal ds/
negocio juridico, para reflejar los efectos concrsios gus e gjecucidn de una trenssceicr
produce, sobre la base de que la realidac’ ¢s .as heanos pravaiecs sobre l2 apariencia lega! de
un negocio. Supeditar, entonces, la rziurzieza juridica de una operacion 2 Iz realidec
econdmica que su efecucién produce, resetfmos. no significe que se suglers siquiers que
existe una simulacién en los terminos Cus sxmica nusstro Codigo Civil. sino gue, por &
contrario, simplemente se busca destacer 125 consesusncias rateriaies de lz aceracidn. bejc
el entendido que tales efectos son los gue Tnaimenis determinarér Ia situasidr financisra ds
un ente contable. De esta manera, 8s incdjsiable que ‘a tsrsién Gus se muestra eirs 'z
vinculacion de las drbitas juridica y econcrricz, cusnde no son oeraleles ni coincidentss, ceds
ante el hecho de que son los efectos econumiccs v 1o 25 ormalidzdes fegales de gue esis
revestido un acto los que muestran le rezlidac cus 3¢ desprende de lg glecucidn de ur
determinado negocio, foda vez que eil2 23 ic jus sxpiics & los resufisdos oolenidcs zs
adecuan o no a la forma juridica desarrolizcle. Scirs las anteriores bases, resulia inobetable

observar que el principio de esencia scirs rma =3 una discosicion cuya confenido debe

prevalecer para la interpretacion y definicic» 4.5 22 Jeds hacer sotre la rsveiacion del ragistc
correcto de toda transaccibn econbmicz o.2: unz rdeside zprsciacior contabie padris

Fips e i -~ iV T mm e e i -
Inancisrcs. f.. [sx:0 200 £

L

distorsionar severamente los resuffado: = & =sizcc
manera ilustrativa, con el afdn de comprzrcar cisrarents | peocedencia. slcance v efactos ds
esta figura -la cual, por hallarse previste =7 22 Ywormas irtar=agionsiss de Contabilidac. tispe
proyeccion mundial-. Con este mismc -ri372. & Ccrggio de Estado de Colombiz. er
sentencia dictada el 1 de noviembre de "S53 s.«redienis (203, sxplicd. 'y.. ) L Sala bans er
cuenta que la finalidad primordial de la ccriac iicaq. segun jos iérminos usadcs por &l Codige
de Comercio, es la de suministrar una tis2-¢ ciars comeileis v ‘idec.gna de los negecios ds
comerciante. Pero por "negocio” ha de eris-csse no 360 & Jus 3@ rsalice y perTeccions or
todos los requisitos legales como es lo ics31 zirc (amoien Jefen puaCiar regisirados los oue

se ejecuten en realidad mediante traslzcic- & z.eres y zirerc &s. ssa sin cefiirss a ls
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formalidad propia del respectivo contrato o forma juridica a que correspondan. La contabilidad
no puede limitarse a registrar solamente los negocios juridicamente perfectos, pues si asi
fuera, el contador seria una especie de censor juridico, calidad ésta que en parte alguna se le
ha asignado;(...)" En definitiva. toda la discusién raspecto del concepto basico de esencia
sobre forma girs en torno a la necesidad de no Iransmitir una imagen incorrecta sobre la
realidad, con el afan de evitar que. mediante el uso de instrumentos juridicos, se oculte ©
tergiverse la verdad. En este sentido, es menester aclarar que el concepto de esencia sobre
forma no se estructura como e deber de reconocer la sustancia y no la forma, sino como la
obligacion de no atenerse (nicamente & la forma dejando de lado la realidad que fue
encubierta o distorsionads.- 8.3) En la especie. |z administracion tributaria se ha valido de esta
figurs para establecer que la exiincién de las obligaciones que la actora mantenia con el
extranjero, verificada por compensacicn, constituyé hecho generado del ISD, por implicar la
salida de divisas.- SEPTIMO: 7.1) Ahora bien. en este punto es preciso destacar que “No hace
faltz mayor imaginacién para comprender la enorme importancia que la prueba tiene en la vida
juridica; sin ella lo derschos subjetivos de una persona serfan, frente a las demas personas o
&l Estado y entidades piblicas emanadas de éste, simples apariencias, sin solidez y sin
eficacia alguna diferents de la que pudiera obtensrse por propia mane (sistema primitivo de
justicia privada) o por espontines condescendsncia de los demas (...) Recuérdese que toda
norma juridica es, por esencia, violable, ya que regula conductas humanas y parte de la base
de que éstas pueden tener olra manifestacidn. por lo cual se hace indispensable exigir la
contemplada en ella. Por tanto. sin la prueba del derecho estariamos expuestos a su
irreparable violacién por lo demds. y el Estadc nc podria efercer su funcidn jurisdiccional para
emparar la armonis sociel y secundarnaments restablecer el derecho conculcado.
Gréficamente exprasa ese conceplo el vigjo adagio- tanto vale no tener un derecho como no
poder probaro. La administracion de justiciz seriz /mposible sin la prueba, lo mismo que la
prevencion de los litigios v la seguridad en los propios derechos y en el comercio juridico en
general. No existiria orden juricico aiguno.” (Devis Echandia, Hemando: Teoria Judicial de la
Prueba Judicial. Victor P de Zavalia, Editor 3uenos Aires, Tomo I, pp. 12 y 13). En este
escenario, mas alla de centrarnas en ciscutir scbrs quién recae la carga de /a prueba, de
ecuerdo a los articules 258 o 258 del Codige Tributario, simplemente cabe tener claridad que,

ante la necesicad de otorgar &l juez cerszs Je a raalidad de los hechos que se afirman, las
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partes deben demostrarios con tal sutilszz cus simine: cusiguier vestigio ce duda. pare Ic
cual pueden valerse de todos los medios ciue (5 iagisiacicn 'as brinda. lo cugl deviere dg (03
mandatos de los articulos 113 y 114 del Codigo de rocedimiento Civil. Dentre del procese yz
de manera concreta, el “thema probandur " stz conformzds por todos aquellos hecnos score
los cuales versa la discusién, pues tocc =gusfic qgus ss sfirmade ocr una de [as ;;a.—-:ea 14
negado por la otra, determina la necesicad ce probarios v delimits el ‘theme procandy

debiendo ser eficaz la prueba aportads pars podsr cicrger certeza de [2 realidad ce fos
hechos contrapuestos.- 7.2) En la espscis (2 adminisirazidn fributaria ha sstabiecice ias

diferencias constantes en las acta de defzrminzcicr impugnacdas por =l impuasic a la selids de

T

divisas generado en los afios 2011 y & por i comparifa ecters, en aplicecion de o
dispuesto en el articulo 17 del Cédigo Trzuisrio, sosteniende que. (1 Por gi afio 2071, el SR/
sefiala que la actora compenso las siguignizs cuenies y valorss (foja 10 vueita v T1)
"Comisiones Recibidas por Reaseguros CsZidcs ai Sxterior”. cuenta 5.2.03.02. por el valor de
$ 7.918.339,19 USD; "Participacion de =zz23sguradorss sr Salvementos”, cuentz £6.05.02,
por ef valor § 682.299,64 USD; "Deudore: Sinssivss Fasseguros Cedidos’, cusnig 1.2.04. por
el valor de $ 9.374.649,83 USD; "primss co- pegar ceassguros cedidos exteror” con ias

cuentas "deudores por siniestros de rssssguros csdidcs extencr U primas po- cobrar

-

ey
L]
il

coaseguros aceplados” " deudores por sinissim coessguTs cedicos” y " primas por pagar

coasequros cedidos pais” por el valor de & 13252517 U'SD: y "orimas por pagar reaseguros

I
#)
i
]
]
E
L]
- |
¥
m
¥

cedidos exterior” con las cuentas "deud>rz: cor siniesiras e regseguros cedidos sxtsinor
primas por cobrar” y " particulares” por & .22 2= 281 USE - Y, (i, Pore! &% 2012,
el SRI seflala que la actora compensc '3 sigueniss cusntas v vaiorss (fgjas 22 e 23)
"Comisiones Recibidas por Reaseguros Z=ciccs 3/ Sxieric”. cuenis 320302, por el vaior da &
7.530.021,43 USD; "Participacién de Rezsagurazorss 2+ 3ahamentc” cuents 450306, 2rs
valor de § 682.338,85 USD; de la cueniz "=ri~zs Sor Sager Ssasecurs Ceddos Extgricr’ s
resta la cuenta por cobrar "Deudores S ricsrzs Seaszegurcs Cedidos” per el valor ds &
25,234.363,97 USD; las cuentas "Reasec. -3 Zedidos Sxferor” v “orimas Peor Cobrar”. 2¢r s’
valor de § 946.465,71 USD; y, "Impues:: = _3 Salica De Divsas' cuenta 4704906 por &

8.693,28 USD. En este conlexto, la admirsiacion mritufans en caca caso, er cade Glosa.

concluye que de conformidad con lo discLesic 27 2 armcwc 1T el Caodige Tributado 3! ser
ésta operacidn de compensacion en 3. 238°CE 2IS7ITGE LT irESIady o8 rEzurs0s
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financieros® de la compaiiia actora hasta el exterior, puntualiza que lo mencionados valores
constituyen base imponible de impuesto & [a salida de divisas.- 7.3) De lo expuesto, se verifica
que en todos los cuadros en donde se analiza [as cuentas contables antes enunciadas, tanto
en el afio 2011 como en el afio 2012. se evidencia que la compania actora ha mantenido un
mangjo contable basado en la compensacion de cuentas acreedoras y deudoras, hecho que
no ha sido discutido en sede slguna por ia administracion tributaria, y asi lo reconocen [as
partes en sus actuaciones.- 7.4) Ahora bien. respecto a la "base imponible” del impuesto a la
salida de divisas que sefala el SRl en el acto impugnado, este Tribunal observa que e/ articulo
160 de la Ley reformatoria pars la equidsd tributaria en el Ecuador, en su version original
vigente hasta diciembre de 2014 (gue incluye los periodos fiscales determinados), disponia
que: "Base Imponible.- Le base imponible del Impuesto a la Salida de Divisas (ISD) es el
monto del traslade de divisas, de lz acreditacion o depdsito, o el monto del chegque,
transfarencia o giro al exterior”: es decir, conforme guedd puntualizado en lineas anteriores, el
presupuesto fictico normative del impuestc no incluye la compensacion. Por su parte, se
observa que con la expedicién de la “Ley Orgénica de Incentivos a la Produccion y Prevencion
dal Fraude Fiscal” (RO-3 405 de 29-diciembre-2014), se reformd el citado articulo 160, en
donde, en el articulo 38 dispuso: “En el anticuic 180 sustituyase la frase “de la acreditacion o
depésito, ¢ el monte del cheque, transferencia o giro al exterior.” por la frase “acreditacion,
depdsito, cheque, transferencia, giro y en general de cualquier otro mecanismo de extincion de
obligaciones cuando estas operaciones se rsalicen hacia el exterior”;, es decir, a partir de
diciembre de 2014, se incluyd como base imponible cualquier otro mecanismo de extincion de
obligaciones como es la compensacion-: sin embargo tal presupuesto normativo no se
encontreba vigente para los gjercicios fiscales determinados por el SRI.- 7.5) Asi las cosas y,
habisndo sido aceptada por le adminisiracion tibuiaria la existencia de fa compensacién como
forma de extinguir las cbligaciones de le aseguradora con las reaseguradoras extranjeras,
tenizndo clero que lo que sosliene &s que. én su esencia econdmica este proceder constifuye
en realidad un traslado de recursos financieros nacia el exterior, es de recalcar que en el
proceso no obra prueba alguns gue permits ssiaciscer que dicha operacion disimule un pago,
en efectivo 0 no, que implique trasiade de divisas &l exterior, siendo que la forma juridica y la
esercia econdémica, en funcion del manejc contznie develado en los actos de determinacion

practicados por el mismo SRi.- En consecuencia nc se ha podido establecer la ocurrencia del
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hecho generador del impuesto a la salias o= crvizss |
en los articulos 156 y 160 de la Ley reformatinz o
vigente en los periodos 2011 y 2012, en s

IS0, en su corfiguracién legal pravisie

& sauidad fributaria en el Ecusdor

!h-
'lh

tas fendaccionss. Simolements, cabs aclarsr aus

i Cai

no se observa que el acto adolezca de “z/za =civacion. sinc una inadecuads utlizacion d's’
articulo 17 del Cédigo Tributario a los hecraz econiscidos”

1. JURISDICCION Y COMPETENCIA

([

2.1.- Este Tribunal Especializado es coricsisn: va Senccer y resolver la presanta accion
objetiva de anulacion con efectos generzizs. s~ vinus de ias Hesolucionas Nos. 347-2014 cs
17 de diciembre de 2014 y 009-2018, = e 20

Consejo de la Judicatura; Resoluciones Mios, 17-2075 <5 26 ds ensro de 2078 v 02-20128 ¢s

01 de febrero de 2018, expedidas por & =3¢ <5 ‘a Core Naclonal de Justicia; asi como s

iﬂ
[\ )
ol

18. emiticas por el Plere cs

sortec que consta en el proceso y en atencior 2 'c trevisio 61 los articulos 184 numera! 1 ce
la Constitucion de la Republica Ecuador. 152 segunda cats, rumeral © del Cocigo Orzanice

de la Funcion Judicial y primero de la Ley 2= Casacion.

M. VALIDEZ PROCESAL

3.1.- No se observa del proceso ninguna Zirsursiancia cus pusda s%sofar 'a validsz procsss
no existe nulidad alguna que declarar: o~ o gus. sslerdo er autos fara resolver, se

considera.
IV.- PLANTEAMIENTO D= LCS PROBLEMAS JURIDICOS

4.1.- Previamente a sefalar los cargos ir 212208 23 certinente ndicar que gl proocnents ds
recurso de casacion ha fundamentado su cscicc 2or |z causal primera del Art. 2 de la Lay ce
la materia, por errénea interpretacién de -2z Tz z2rzcrc cue har side dsisrmirants 2n 2

parte dispositiva de la sentencia, como & 227 "Lacior 38 marfasta

CAUSAL PRIMERA (Art. 3Leycge “z:2:c7
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Cargo unico: Erronea interpretacion del Arl. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria en el Ecuador.

V.- CONSIDERACIONES Y RESOLUCION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1.- El rzcurso de casacion conforme o ha reconocido la propia doctrina y jurisprudencia,
posee un caracter extracrdinaric, de alta tecnica juridica, formal y excepcional, que tiene como
base fundamental el operar sobre una resolucion gjecutoriada, expedida por un Tribunal de
Instancia. Cabe senalar que per se, no constituye una nueva instancia, asi como tampoco
abre la posibilidad de un nuevo examen del proceso, de ahi su ratificacion sobre su esencia
formal, cuyos raquisitos y términos se encuentran establecidos en la ley. Finalmente, la critica
del recurrente a la Sentencia de instancia, para conseguir ser examinada por la Sala de
Casacion, debe tener por objeto las consideraciones de ésta, que constituyan la ratio
decidendi del fallo.

5.2.- Conforme los problemas juridicos descritos n este fallo, el casacionista alegd la causal
primera del Art. 3 de la Lay de la materia, por emmdnea interpretacion de norma de derecho,
senalada en &l nlmero 4.1., cargo Unico, cuyo texio ss el siguiente:

- LEY REFORMATORIA PARA LA EQUIDAD TRIBUTARIA EN EL ECUADOR:

Art. 155.- Creacion del Impuesto a Iz Salida de Divisas.- Créase el impuesto a la
Salida de Divisas (ISD) sobre el valor de todas las operaciones y transacciones

menetarias que se realicen al exterior con o sin intervencion de las instituciones que

integran el sistema financiero.

Art. 156.- Hecho generador.- £l hecho generador de este impuesto lo constituye la
transterencia o lrasiado de divisas al extsrior en efeclivo o a través de el giro de
cneques, lransferencias. envics. retros ¢ cacos de cualquier naturaleza realizados con
0 sin la intermediacion de inshituciones del sistema financiero. Cuando el hecho
@enerador se produzca con intervencion de las instituciones del sistema financiero, sers

constitutivo del mismo el debito a cualesquiers de las cuentas de las instituciones
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P ol

financieras nacionales e internaciorzis: comigiiisdes en &l Zouador que fenga jpor

'I-'l ]
@

objeto transferir los recursos financiercs ~zcis & sxissior

Todo banco extranjero que opere er = =Z:uzcor mensuslmerts deberd declarar que
rermesas de dinero. aun cuando ses

"-h-

[y

L_!I

=Tl
(S =t

han pagado el Impuesto quienes hayzn &7

i

bajo un sistema de counier o sisters sxprasc. er sobre cerado. de gque lenge
conocimiento la institucion financiera. Tocos ‘os couners sufonzados para operar sr el
Ecuador, antes de tramitar cualquier s/ 2! sxigrior. debsran rscabar del ordenante
una declaracion en formulario, del qus 522 dssiinataric & Senvicio de Rentas Intarrzs,

expresando que en el sobre 0 paguete nc /an incluidos cneques 2 dinerc al sxterior.

Todo pago efectuado desde el sxizricr nor personzs nalurales o soclegadss
ecualorianas o extranjeras domicilizdzs o rssidsnizs =r el Ecusdor se presume
efectuado con recursos que causen &' 3 sn s Scuedor aln cuando los pagos ne se
hagan por remesas o fransferencias, siv2 Zon recurscs financieros en &i exierior de @

persona natural o la sociedad o de terz222

También se presumird haberse efscivzcc |z saide de divisas, causdndose el
correspondiente impuesto, en el casc ¢z s:zorizciorss de disnes o servicios generad:s
en el Ecuador, efectuadas por pericrizz nalurgies 5 sociecedes domiciliadas en
Ecuador, que realicen aclividades eccrcices ¢z sxpcmacidn cuendc les divisas
corespondientes a los pagos por corcecic J@ Cdichss exporeciones no ingresen al
Ecuador. En este caso, al impuesto >£.:2:2 20 las divisas ro ingresadas. se poaré
descontar el valor del Impuesto a

efectuados desde el exterior, referidcs 2~ = va=ain znisricr £l page dal (SD defirico

s

L}
Llx
K
1

i32) genarsco en paqcs

en este parrafo, se efectuard de mansrs 37,3 25 '3 Torma. plszcs v demas requisitzs

gue mediante resolucion de cardcter ce~=-z 31325205 & Sarvicic de Renies Irfernss

Art. 160.- Base Imponible.- (Reformzcc cor 20 A 32 de iz Ley s RO, 405-8, Z9-
X12014).- La base imponible del Impiszr> 2 2 Sziaz ae Divisas (15D es of morto cel
traslado de divisas, acreditacion, depcsiiz tnscug rrarsisrencia qiro v 81 gensral ae
cualquier ofro mecanismo de extincicr - 0 Q300785 T UAACD S5I55 DOSIECIOrEs e

realicen hacia ef exterior
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5.2.1.- En consideracion a la causal primera alegada por el recurrente, esta Sala establece lo
que el numero 1 del Art. 3 de |z Ley de Casacién indica: “1ra. Aplicacién indebida, falta de
aplicacion o emonea interpretacion de normas de derecho, incluyendo los precedentes
jurisprudenciales obligatorios. en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su
parte dispositiva.”. Esta causal tisne como limitante la revalorizacion de las pruebas y debe ser
planteada a partir de los hechos probados en ia sentencia. Dicha causal, tiene relacién con lo
gue se denomina vicios in iudicando par lo que debe demostrar la violacion directa de normas
sustantivas. Esta demostracion. para que se haga efectiva, implica delimitar los cargos
imputados, con precision v exactitud, por cugigquiera de los tres modos establecidos, ya sea
por: a) Aplicacién indebida; b) Falta de aplicacion; v. ¢) Errdnea interpretacion de normas de
derecho sustantivas, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, tres cargos
que son excluyentes del anzlisis de un mismo atributo, respecto a la misma norma impugnada.
Para Manuel Tama es importante diferenciar entre “ignorancia™ y “error”, para asi determinar
con mayer asidero e ilustracion y llegar & identificar si el juzgador, actud por negligencia o
desconocimienio de una cosa ¢ situacion, enmarcandose en ignorancia; o si en su defecto,
ocasiond su actuar una disconformidad de las ideas con la realidad o con la verdad de los
hechos, evidenciandose un error, el mismo que puede consistir en los cargos descritos por el

recurrente,

5.21.1.- Respecto de la alegacion efectuada por el recurrente sobre la “erronea
interpretacion” del Art. 156 de la Ley Reformataria para la Equidad Tributaria en el Ecuador.
Esia Sale Especializeda ha considerado procedente sefialar lo que el Tribunal de instancia en
la sentencia atacada manifiesta: *(...)7.3) De Jo sxpueslo, se verifica que en todos los cuadros
en donde se analiza las cuenlas contables anies enunciadas, tanto en el afio 2011 como en el
afio 2012, se avidenciz que la compaiiia aciora ha mantenido un manejo contable basado en
la compensacion de cuentas acrsedoras y deudorzs, hecho que no ha sido discutido en sede
aiguna por [a administracion tributaria. y asi lo reconocen las partes en sus actuaciones.- 7.4)
Ancra bien, respeclo & la "bese imponibie” de’ impuesto a la salida de divisas que sefiala el
SR en el acfo impugnado. sste Tribunal observa cue el articulo 160 de la Ley reformatoria
para ia equidad tributaria en el Ecuacer. en su version original vigente hasta diciembre de
2074 (que incluye los periocios fiscales delerminados), disponia que: “Base Imponible.- La
base imponible del Impuesto s lz Salidz de Divisas (ISD) es el monto del traslado de divisas,
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de la acreditacién o depdsito, 0 el montc de/ Zhsgus. ransierencis ¢ giro al exferior” ez decir,
conforme quedd puntualizado en linezs zrisricrss, e oresupuesto factico nomeliya s

L

impuesto no incluye la compensacion. For su carie. s& 00serva gue con Iz axdedicion de 'z
“Ley Orgénica de Incentivos a la Produccics » Prevencion dal Fraude Fiscal (RO-5 405 de
29-diciembre-2014), se reformé el citado aicuic 150, en dorde, a7 el articu/o 33 dissusc: “Er
el articulo 160 sustitiyase la frase “de iz acrsditacién o depdsiic. 2 el monto dei chegus.
transferencia o giro al exterior.” por la frass "scrsditscidn. depdsifa, chequs. transferencia, girc
y en general de cualquier ofro mecanisc de sxiincion Je O0iigacionss cuardc esias
operaciones se realicen hacia el exterics” =5 gscir. a pariir de diciermbre de 2014, se ircluyc
como base imponible cualquier ofro mezsrizmo de sxiincicn ds obligaciones como es s
compensacion-; sin embargo fal presupussic momalive no se enconiraha vigerls parz iog
gjercicios fiscales determinados por el S='- 7.3 A3 jas cogas y, hablendo sidc acectacz por
la administracion tributaria la existencis s ‘s compsriacidn coeme forma de extinguir jas
obligaciones de la aseguradora con las razssguradoras exiranjeras, tanfendo ciarc que lo gus
sostiene es que, en su esencia econdmics sste crocedsr consiiiuye &1 realided un traslads e
recursos financieros hacia ef exterior, es de recacar que en &' proceso no obra prueda alguns
que permita establecer que dicha operscicn cisimule up pago. en efsclivo © na. que imgliaus
traslado de divisas al exterior, siendo que ‘2 far=2 ‘Urigics v s asencia sccndmice. en funcior
del manejo contable develado en los acio: 22 csierminacicn practicados por &l mismo SR

En consecuencia no se ha podido estabisce- 2 courrercia 35! heche generador del imzues
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a la salida de divisas (ISD), en su configlraciorn 238 pravisis an los artfculos 136 v 180 da 'z
Ley reformatonia para la equidad tributarz 5+ = Z:uacor vigsnts 27 '3 periodos 2077 v 2012,
en estas fransacciones. Simplemente, cate 2cizrar cus 50 82 008er/s Gue 8l aclo sdclezes C's

falsa motivacién, sino una inadecuada u='=z2 cr I8l aieu s 1T cel Codige Tributario = oz
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hechos acontecidos”. Por el contrario, el 2202712 acidr marifiesta qus =

Sala de instancia sélo considera que & cagc =0 sfective Jrava 2l mpuesto a la Salica cs

Divisas limitando el verdadero alcance nc sciz 2¢
propiciando una fuga de capital ya qus 'as "znsaccicres antrz as aseguradoras an =

Ecuador y sus reaseguradoras en el zxiarsrs sor 3¢ gran magida por medio ds oz

compensacion como un medio de pagc c3r2 sxurgdr 308 oalgascionss. En torno a lo antes
expuesto, se observa que el Tribunal ds rstz~cia 3'2ciuc su razoramiento 505 2 hechc
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generador del ISD y arguydé que la actuacion tributaria del actor cumple los parametros de
fondo y forma en sus transacciones econdmicas, por lo que a criterio del referido Tribunal no
se ha cumplido la existencia del hecho generador en el caso que nos atane. Ahora bien, esta
Sala Especializada amparada en la norma tributaria vigente establece que, tanto el pago como
la compensacion constituyen formas de extincion de las obligaciones y en muchas ocasiones
la propia norma juridica remite a lo prescrito en las disposiciones constantes al pago para que
pueda ser usadoe, entendido y aplicade en la compensacion; tanto mas que la compensacion
puede ser entendida como un pago abreviado por lo que es dable considerar a la
compensacion dentro de los pagos efectuades por cualquier naturaleza, en otras palabras, se
analiza que al existir esta aseveracion, pago de ofra naturaleza, significa lo que es distinto a
aquella y a lo que normalmente, se aprecia como tal, mismo que el Codigo Tributario ha
establecido en efectivo, en moneda de curso legal, mediante cheques, débitos bancarios
debidamente autorizados, libranzas o giros bancarios a la orden del respectivo recaudador del
lugar del domicilio del deudor o de quien fuere facultado por la ley o por la administracion para
el efecto. Entonces, siguiendo lo dispuesto en lineas anteriores la compensacion se constituye
como un page de cualquier naturaleza y por tanto deviene en unas de las formas de extincion
de obligaciones, que se constituye cuando dos personas son deudoras una de la otra, siempre
v cuando opere entre ellas una contrapartida que extinga ambas deudas, en la forma descrita
en la ley. Para el caso puesto & conocimiento, se distingue que existieron varias
compensaciones de cuentas en el extranjero, conforme obra de lo indicado en la sentencia
racurrida, las cuales constan en |2 coniabilidad v cumplen el sistema de partida doble, que
ademas se constituyen en una transaccion monstaria que se va ha reflejar en el hecho de que
las cuentas por cobrar forman parte dei balance general en su haber y que con el tiempo al ser
cobradas se convertiran en efactivo parz Iz emprasa v en tal virtud esta transaccion monetaria
se ha realizado con una cuenta por cobrar en virtud de lo cual es errado mencionar que el
hecre generador del ISD se concrata sole por la saiida fisica de la divisa tanto mas que como
se ha establecido por madio de uns trensaccion monetaria que sea equivalente al efectico
come en el caso que no ocupa la compensacion de cuentas por cobrar y pagar entre la

compania aseguradora y su reaseguradora.

E= cecir que Iz compensacion llevads & cabo por 2l contribuyente actor con el reasegurador

en el exterior, implica &l traslado de divisas al sxtranjero y como ya se explicd anteriormente,
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se constituye en un pago de cualquier naiuraleza rssiizacc con o sin la intsrmediacion de
instituciones del sistema financiero o en pago abreviado. 8l cual se origing para evitar el doble
pago e imposicidn de impuestos, evento gue constituye f hecno generader del Impuesto a |
Salida de Divisas, criterio concordante con =l sxpresado en iz sentencia N° 189-2018, dictade
por esta Corte de Casacién. En conclusién, =& ha configurado ia errénea interpretacién dei
Articulos denunciados.

V1. DECISION

6.1.- Este Tribunal de Casacion considerz. gue s& ha configurade |2 causal arimers alegada

por el Servicio de Rentas Internas.

-

6.2.- Por los fundamentos expuestos, Iz Coris Nacional dg Justicia, 3ala Especigiizada de o
Contencioso Tributario, ADMINISTRANDC JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLD
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES
DE LA REPUBLICA, resuelve:

Vii. SENTENCIA

7.1.- CASAR la sentencia dictada el 9de cicizmers del 2078 2 las 10r82 per lz Sala Unica des
Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributzric &° ¥ con sede 2n Iz cludad de Quito. de acuerce

a los términos senalados en el Considerarco V' & asiz sentencia.

7.2.- RATIFICAR el Acta de Determinacion Mc. 1720140135747 v 1720140135742 de 21 cs
noviembre de 2014

7.3.- Actle dentro de este proceso, como Sacrataria Balatzrs (E 2 Dra. Ivonne Guaman

Ledn.

7.4 .- Sin costas.
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7.5.- Comuniquese, publiquese v devuélvase z la

JUEZA NACIONAL
VDTO SALVADO

r. Jose Luis Teran Suz
JUEZ NACIO

Certifico:

Drg. lvonne Guamani Ledn .
SEGRETARIA RELATORA (&) \
\

S

131



Miércoles 7 de abril de 2021 Edicion Juridica N° 120 - Registro Oficial

En Quito, martes once de septiembre del dos mil dieciocho, a W&ciseis
horas y cuarenta y seis minutos, mediante boletas judiciales notifiqu NTENCIA
y VOTO SALVADO gue antecede a: COMPANIA SEGUROS UNIDOS S.A. (RAFAEL
ALBERTO MATEUS PONCE, GERENTE GENERAL) en la casilla No. 1338 y correo
electrénico clicto@ejprado.com; juridico.pradoi7@foroabogados.ec;
secretaria@ejprado.com, en el casillero electréonico No. 1709762445 del Dr./Ab.
LICTO GARZON CARLOS MARCELO. DIRECTOR ZONAL 9 DEL SERVICIO DE
RENTAS INTERNAS en la casilla No. 2424 y correo electrénico
santorogabriela@ hotmail.com; sri.norte17 @foroabogados.ec, en el casillero
electrénico No. 1714479571 del Dr./Ab. MARIA GABRIELA SANTORO SANTILLAN;
en la casilla No. 568 y correo electronico santorogabriela@ hotmail.com;
srl.norte117 @foroabogados.ec
, mgsantoro@sri.gob.ec, en el casillero electronico No. 1714479571 del Dr./Ab.
MARIA GABRIELA SANTORO SANTILLAN. PROCURADOR GENERAL DEL
ESTADO en la casilla No. 1200, en el casillero electrdnico No. 3632 del Dr./Ab.
ARTEAGA VALENZUELA MARCOS. Certifico:

|

DRA| IVONNE MARLENE GUAMANI LEON
SECRETARIA RELATORA

e —-—.___|_T

o

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. 17751-2017-0010 (Juicio de Impugnacién No. 17510-
2014-0048), (Resolucién No. 357-2018), que sigue la compaiia SEGUROS
UNIDOS S.A., en contra del DIRECTOR ZONAL 9 DEL SERVICIO DE RENTAS
INTERNAS, las mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 19 de
septiembre del 2018. Certifico.-

DRA. IVONNEATARLENE GUAMANALEON
SECHETARIA RELATORA (
- ‘_J 1-‘. i :'L

N " \ |
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
PONENCIA: Dr. Dario Velastegui Enriquez

ACTOR: GLOBAL TELEMATIC SOLUTIONS GTSECUADOR CIA.
LTDA.

DEMANDADO: Director Zonal ¢ del Servicio de Rentas Internas.
(Recurrente).

Quito,a jueves 13 de septiembre del 2013, las 12h4e.-

VISTOS: (17751-2016-0390)
I. ANTECEDENTES:

1.1. La abogada Maria Gabriela Santoro, procuradora fiscal del Director Zonal g
antes Director Regional Norte del Servicio de Rentas Internas, interpone
recurso de casacion contra la sentencia dictada por la Sala Unica del Tribunal
Distrital No. 1 de lo Contencioso Tributario con sede en el cantén Quito, el 13 de
mayo del 2016, las 10h37, dentro del juicio de impugnacion No. 17505-2012-
0115, deducido por la sefiora Mdnica Aracelli Salazar Urvina, gerente general v
representante legal de la compafiia GLOBAL TELEMATIC SOLUTIONS
GTSECUADOR CIA LTDA, en «contra de la Resolucion N°
117012012RREC031255, emitida el 8 de octubre del 2012, por la Directora
Regional Norte del Servicio de Rentas Internas, fallo que en su parte relevante
senala: “(..) acepta la demanda propuesta por la sefiora Ménica Aracelli Salazar
Urbina, en calidad de representante legal de la compaiiia Global Telematic Solutions
GTSECUADOR CIA. LTDA.; y, en consecuencia se deja sin efecto la resolucién no.
117012012RREC031255, emitida el 8 de octubre de 2012 por la directora regional
norte del Servicio de Rentas Internas y la Liquidacién de anticipo de impuesto a la

renta no. 1720121300420 para el ejercicio fiscal 2011. Ejecutoriado que se halle este
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Jallo, procédase con el desglose de la garantia bancaria no. GRB 01011200984, que
reposa a fojas 94 de autos.- Sin costas (...)".

1.2. La pretension juridica de la abogada Maria Gabriela Santoro, procuradora
fiscal del Director Zonal g del Servicio de Rentas, es que: “(...) se me conceda el
rso de f ct [ remi. 50 a la Sal

alizada de lo Contencioso Tributario d rte Nacional d cia, a quienes,
por ser conforme a derecho, a su vez en virtud de lo expuesto, que tiene su fundamento
en derecho pero sobre todo en justicia, pues se estd favoreciendo a quien no adecua su
comportamiento a regulaciones contenidas en nuestro marco juridico, perjudicando a
la Administracién Tributaria, quien por su parte, ademds de cefiir su actuacion a la
normativa aplicable, obra con la debida precaucion; y con el afén de evitar a futuro
qgue se instaure una patente jurisprudencial, para que similares conductas cuenten

con ef aval judicial, (...)". (Transcripcion del escrito correspondiente).

1.3. El recurso de casacion presentado por la abogada Maria Gabriela Santoro,
procuradora fiscal del Director Zonal ¢ del Servicio de Rentas Internas, fue
admitido a tramite por el Tribunal Ad-quo mediante auto de 8 de junio del
2016, las 08h24; ante los Jueces de la Sala de lo Contencioso Tributario de la
Corte Nacional de Justicia, competente para conocer y resolver este recurso.

1.4. Es preciso poner de manifiesto que la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia conocié y resolvid el recurso
planteado mediante sentencia de 19 de octubre de 2016, a las 14h40. Sin
embargo, dicha sentencia fue objeto de accion extraordinaria de proteccién
propuesta por la sefiora Monica Aracelli Salazar Urvina, gerente general vy
representante legal de la compaiia GLOBAL TELEMATIC SOLUTIONS
GTSECUADOR CiA LTDA, en la que la Corte Constitucional, mediante
sentencia No. 028-18-SEP-CC, de 17 de enero de 2018, dentro de la causa
signada con el N°. 2446-16-EP, acepta la accién extraordinaria de proteccion
planteada y dispuso como medidas de reparacion integral lo siguiente: “(...) 1.-
Declarar la vulneracion del derecho constitucional al debido proceso en la garantia de
motivacion, asi como a la sequridad juridica, previstos en los articulos 76 numeral 7
literal [ y 82 de la Constitucién de la Repiblica, respectivamente. 2.- Aceptar la accién
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extraordinaria de proteccion planteada. 3.- Como medidas de reparacién integragsto
dispone: 3.1. Dejar sin efecto la sentencia dictada el 27 de septiembre de Emﬁ,. por I I
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Ju%t&;i'_u,
dentro del recurso de casacidn N.° 0023-2014. 3.2. En consecuencia, se retrotraen los
efectos del proceso hasta la emision de la sentencia, por lo que se dispone que un
nueve Tribunal de la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, resuelva el recurso de casacién, de conformidad con la Constitucién de la
Repuiblica, la ley de la materia y la aplicacién integral de esta decision constitucional,
esto es, considerando la decisum o resolucion, asi como los argumentos centrales que

son la base de la decision y que constituyen la ratio decidendi (...)".(sic)
I1. 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 casacién segin lo
dispuesto en los articulos 184 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
numeral primero del segundo inciso del art. 185 del Codigo Organico de la
Funcién Judicial y numeral 2 del art. 201 del Codigo Orgénico de la Funcién
Judicial reformado por mandato de la Disposicion reformatoria segunda
numeral 4 del Codigo Organico General de Procesos y 1 de la Ley de Casacion.
Del acta de sorteo que consta a fojas 114 del expediente de casacion, se ha
radicado la competencia en el doctor Dario Velastegui Enriquez, en su calidad
de Juez Ponente y los doctores: Patricio Adolfo Secaira Durango e Ivan Rodrigo
Larco Ortuno en sus calidades de Conjueces Nacionales de la Sala Especializada
de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en virtud de las
Resoluciones N° 009-2018 de 23 de enero del 2018; v, 037-2018, de 15 de
marzo de 2018 emitidas por el Pleno del Consejo de la Judicatura y
Resoluciones N° 01-2018 de 26 de enero del 2018 v 02-2018 de 1 de febrero de
2018, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; de conformidad
con lo dispuesto en el art. 200 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, son

competentes para conocer v resolver la presente causa.

II1. VALIDEZ
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3.1. Para la tramitacion 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 ecircunstancia 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. La abogada Maria Gabriela Santoro, procuradora fiscal del Director Zonal 9
del Servicio de Rentas, fundamenta su recurso de casacion con base en la causal
primera del art. 3 de la Ley de Casacién, cuyo verro lo sustenta en los vicios de
aplicaciéon indebida del art. 41 de la Ley de Zonas Francas y errOnea
interpretacion del art. 20 de la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas que
sustituyd lo dispuesto por el art. 9 de la Ley de Régimen Tributario Interno; y
erronea interpretacion del art. g de la Ley de Régimen Tributario Interno y falta
de aplicacién del art. 18 del Codigo Civil. Mismo que, en auto de 26 de julio de
2016, las 16h28, el doctor Dario Veldstegui Enriquez, en su calidad de Conjuez
de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia a esa fecha, declard admisibilidad parcial del recurso de casacion
exclusivamente por la aplicacion indebida del art. 41 de la Ley de Zonas Francas,

al amparo de la causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion.

4.1.1. Respecto del vicio, de aplicacion indebida del art. 41 de la Ley de Zonas
Francas, la abogada Maria Gabriela Santoro, procuradora fiscal del Director
Zonal 9 del Servicio de Rentas expone lo siguiente: “(..) En base a la causal
invocada me permito manifestar que la sentencia recurrida ha reconocido el beneficio
previsto en la citada norma, aplicando la misma cuando realmente no correspondia
hacerlo pues el sentido del fallo no se ha dado en armonia con el ordenamiento
juridico vigente al ejercicio fiscal 2011, afio de la determinacién discutida en la
presente causa. La misma no debié aplicarse al caso si consideramos lo dispuesto por
el articulo 20 de la Ley para la Reforma de las Finanzas Piblicas que sustituyd el Art.
9 de la Ley de Régimen Tributario Interno; ambas normas también consideramos
infringidas en la presente causa conforme explicaremos a continuacién pues para la

resolucion de este caso se ha aplicado el articulo 41 de la Ley de Zonas Francas
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cuando a nuestro juicio esta norma se encontraba derogada. En la sentencia’se-ia
realizado una aplicacion indebida de la referida norma pues la misma se en ntraba
derogada y en consecuencia no tenia vigencia al ejercicio fiscal 2011 corﬂh- se
desprende de los argumentos que explicé continuacién: El articulo 41 de la Ley de
Zonas Francas fue dictado desde su primera codificacion publicada en el Registro
Oficial 625 de 19 de febrero de 1991, la que se mantuvo en la codificacién de publicada
en el Registro Oficial 562 de 11 de abril del 2005 que estuvo vigente hasta la
publicacién del COOPCI. A efectos de verificar la vigencia de la misma, debemos
mencionar que por su parte la Ley Reformatoria para las Finanzas Piblicas que se
encuentra vigente hasta la actualidad (ley 24) publicada en el Registro Oficial
Suplemento 181 de 30 de abril de 1999 efectivamente reformdo la disposicion constante
en el entonces articulo 40 (al 2006 Art. 41) de la Ley de Zonas Francas, pues dicha
norma contenia en su parte final la siguiente disposicion: “Articulo 20 sustituyese el
articulo ¢ de la Ley de Régimen Tributario Interno, por el siguiente: Art. 9.- EXENCIONES.-

Para fines de la determinacién y liguidacién de impuesto a la renta, estan exonerados

exclusivamente los siguientes ingresos (...) En la determinacion y liguidacion del impuesto a lg
nta no C i n fones gue las previstas en este articulo, aungue
nerales o especia stableze lon Ispensas a favor de cualgquier

contribuyente”. Estableciendo con lo sefialado que: “(...) con posterioridad a la
vigencia de la Ley de Zonas Francas y una vez que fue expedida la Ley Reformatoria
para las Finanzas Piblicas de forma tdcita se derogd la exoneracion de impuesto a la
renta que constaba en la misma, que se manifestd expresamente de que prevaleceria
dicha disposicién “aunque”, es decir “por mds que”, otras leyes las establezcan.
Ademds, esta disposicion fue especifica para el caso del impuesto a la renta, por lo que
no cabe comparar o hacer la analogia con otros beneficios especiales constantes en
otras normas de derecho (...)". Para concluir sefala que: “(...) al no contemplar la
normativa tributaria ninguna otra exencion que las establecidas en el referido
articulo 9, al ser los ingresos obtenidos por la compania actora gravados con el
Impuesto a la Renta, ésta, como en su declaracion del Impuesto la Renta del ejercicio
fiscal 2011, debié declarar y pagar el anticipo de impuesto correspondiente, conforme
lo disponen las normas legales y reglamentarias que han sido el sustento del acto
impugnado. La sentencia recurrida interpreta que. el hecho de haber mantenido el
contenido de la disposicion de la Ley de Zonas Francas de la Codificacién del ario
2005, responde al deseo de legislador por mantener dicha exencién de impuesto a la
Renta vigente. Lo mismo podriamos decir del hecho de que, el articulo ¢ de la Ley de
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Régimen Tributario Interno desde el afio 1999 hasta la actualidad, mantiene un texto
muy similar e inclusive se ha incluido una tinica excepcién, por lo que, de ninguna
manera podemos considerar que esta norma no deba ser aplicada cuando su
aplicacién debe darse por sobre otras normas que tiene su mismo cardcter, pues, se
trata de una exoneracién de Impuesto la Renta, lo cual se encuentra dentro del
ambito especifico de aplicacién de esta Ley. Finalmente, a fin de establecer la indebida
aplicacién del articulo 41 de la Ley de Zonas Francas, por tratarse de una norma que
no se encontraba vigente al ejercicio fiscal 2011, nos permitimos afirmar que, si bien
es cierto, la norma se encontraba atin en el texto legal, este simple hecho no implica su
vigencia, pues ademds de lo manifestado, respecto de la derogatoria tacita, tenemos
que atender a la intencidén del legislador al momento al momento de expedir el
articulo 20 de la Ley Reformatoria para las Finanzas Piblicas, pues conforme
explicaré con mayor profundidad mds adelante, es claro que lo que se buscé fue que,
para el impuesto la renta, no se reconozean mds exoneraciones que las previstas en el
mismo y no lo contrario(...)".

4.2. Realizado el traslado a la sefiora Ménica Aracelli Salazar Urvina, gerente
general y representante legal de la compafila GLOBAL TELEMATIC
SOLUTIONS GTS ECUADOR CIA LTDA., dando contestacién a la admisibilidad
en referencia, del recurso de casacién propuesto por la abogada Maria Gabriela
Santoro, procuradora fiscal del Director Zonal g del Servicio de Rentas Internas,

expone lo siguiente: “(...) Es menester aclarar que la ley en mencién no se establece
disposicion EXPRESA como en estricto derecho correspondia, que derogue en todo o
en parte lo dispuesto en los articulos 41 y 42 de la Ley de Zonas Francas; por lo tanto,
sus disposiciones seguian vigentes de acuerdo a la disposicién general del articulo 61
de la Ley de Zonas Francas. Como podemos evidenciar Ilustres Magistrados no queda
duda de que, atin luego de la publicacién de la Ley 99 — 24, la Ley de Zonas Francas
seguia vigente en todo el territorio nacional, razén por la cual, el Servicio de Rentas
Internas, no puede argumentar que existié una derogacién tacita de las disposiciones
y beneficios contemplados en la Ley de Zonas Francas, por cuanto dicho cuerpo legal
establecia de forma clara e inequivoca la necesidad de una “DEROGATORIA
EXPRESA" de sus normas, aun tratandose de leyes especiales. Es decir, en ningin
momento ha existido una contradiceién entre las normas senaladas en el proceso tal
como pretende hacer creer la procuradora fiscal, sino que su aplicacién ha sido clara

y determinada en un lapso de tiempo concreto. Posteriormente, con fecha 11 de abril

138



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 120 Miércoles 7 de abril de 2021

del 2005 en el Registro Oficial nimero 562 fue publicada la Codificacion 2005 -pu4
realizada por el Congreso de ese entonces de acuerdo con las disposicfonesl ntenidas
en el Articulo 139 numeral 2 de la Constitucién Politica vigente en esa f:Z%y en
dicha Codificacion, aprobada de acuerdo con el Art. 160 de la Constitucion, se
mantienen las disposiciones constantes en los Art. 41y 42 de la Ley de Zonas Francas,
en lo referente a la exoneracion del impuesto a la Renta y los 20 aios de plazo que
dichos beneficios tienen para los administrados y usuarios de dichos espacios del
territorio nacional. Una vez mas, el Congreso Nacional (hoy Asamblea Nacional) que
era el organo competente para dictar Leyes de cardcter general y obligatorio, y mas
atin para la derogar disposiciones como las Ley de Zonas Francas, no dicté
disposicion EXPRESA de ninguna naturaleza que deje sin efecto el contenido de la
Ley materia del presente conflicto, tal como lo dispone el articulo 61, que se mantenia
también vigente de acuerdo con la Codificacién efectuada. Hasta este momento, sigue
sin lugar a dudas sefiores Jueces que la Ley de Zonas Francas sequia vigente en todo
el territorio nacional (...)". Mas adelante senala que: “(...) Con fecha 29 de diciembre
del 2010 mediante Suplemento al Registro Oficial No 851 fue publicado el Cédigo de la
Produccion, Comercio e Inversiones (en adelante COPCI), en el cual se incluye una
disposicion derogatoria que en su litera n) deroga EXPRESAMENTE, como
legalmente correspondia, la Codificacién de la Ley de Zonas Francas. Sin embargo, en
su disposicion transitoria tercera el COPCI sefiala que: las zonas francas cuyas
concesiones han sido otor ro de la Ley de Zonas Fran

continuaran en operacion bajo las condiciones vigentes al tiempo de su
autorizacion, por el plazo que dure su concesion. No obstante, las empresas
administradoras y usuarias de las actuales zonas francas, deberdn sujetarse

administrativa y operativamente a las disposiciones del Cédigo. Acorde la normativa
expuesta no cabe duda alguna que la Ley de Zonas Francas y sus disposiciones
seguian plenamente vigentes hasta el 29 de diciembre del 2010, por lo que
GTSECUADOR a la fecha de su calificacién como usuario de zona franca (abril del
2008) y a la fecha en la cual el Servicio de Rentas Internas pretende cobrara el
anticipo del impuesto a la Renta (2011), se encontraba gozando de las exoneraciones
concedidas por el Art. 41 de la Ley de Zonas Francas y por el plazo del Art. 43 del
mismo cuerpo legal (..)". El casacionista concluye estableciendo que: “(..) la
intencion del legislador en su momento no tuvo como objeto eliminar los beneficios y
disposiciones constantes de la Ley de Zonas Francas, esto debido a que tanto en las

actas de debate, asi como en la Ley para las Finanzas Publicas no consta disposicién
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Expresa que derogue en todo o en parte lo establecido en el 41 de la Ley de Zonas
Francas. La procuradora fiscal pretende inducir a error a ustedes sefiores Jueces,
aduciendo consultar el espiritu de la norma cuando esta es clara en su alcance y
mandato (...)".

V. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

5.1. La Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, procede a examinar si la sentencia recurrida por la abogada Maria
Gabriela Santoro, procuradora fiscal del Director Zonal ¢ del Servicio de Rentas
Internas, se enmarca dentro de la causal y cargo propuesto:

CAUSAL PRIMERA:

La recurrente abogada Maria Gabriela Santoro, procuradora fiscal del Director
Zonal g del Servicio de Rentas Internas, considera que en el fallo recurrido, se
ha configurado la causal primera del art. 3 de la Ley de Casacién, al acusar el
vicio de aplicacion indebida del art. 41 de la Ley de Zonas Francas.

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 casacion ha
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 él se enjuicia la sentencia del tribunal, que es su objeto, sin que
implique una revision del juicio.”; asi mismo, Jaime Guasp sefiala que: “La
casacion 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 judicial por razones estrictamente
juridicas, y no por razones facticas, por lo que quedarian fuera de la casacién
todas aquellas motivaciones que pretendieran la eliminacidn, sustitucion del
fallo impugnado a base de su desajuste con los hechos. La casacién se perfila asi
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como una figura de significado netamente juridico, porque solo las ::mesticrnéds'a
juridicas tendrian acceso a ella, lo cual limitaria, extraordinariameﬁt? y"
significativamente, su concepto.” Luis Armando Tolosa Villabona en su bb@'
Teoria v Técnica de la Casacion, senala que: “El recurso de casacion es
extraordinario, discrecional, reglado vy taxativo. Pretende quebrar, anular y
romper una sentencia o auto, violatorios de la ley sustancial (errores in
tudicando) o de la ley procesal (errores in procedendo). De la Riia sefiala 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 correceion
juridica”. 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 1a proteccion del ordenamiento juridico imperante bajo las premisas de la
correcta interpretacion v 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 funcién

uniformadora de la jurisprudencia.

6.2.- Esta Sala Especializada, respecto al problema juridico planteado considera
que, el art. 3 de la Ley de Casacién con respecto a su causal primera dispone:
“Aplicacién indebida, falta de aplicacién o errénea 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 deberd 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 razon de que no se ha subsumido de manera adecuada
los hechos que ha sido probados, en consecuencia no cabe la revalorizacién 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 Aplicacién: “ocurre cuando el juez aplica una
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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 Ibafiez C. Ltda., Santa Fe de Bogota D, C, Colombia, paginas
330 ¥ 331, respecto la Errénea Interpretacién, afirma que: “Asi como las
normas juridicas, como proposiciones racionales de cardcter abstracto y
general que son, tienen que ser individualizadas, incorporadas al hecho,
situacién o relacién que estan llamadas a regir. Pero para individualizarlas y
aplicarlas se debe empezar por determinar su sentido y alcance. A esta
investigacién se llama interpretacion o hermenéutica, que como funcién
humana es susceptible de error. De todo ello resulta que hay interpretacién
errdnea 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. A fin de establecer si se configuran o no los vicios alegados por el
Director Zonal 9 del Servicio de Rentas Internas, consistente en la aplicacién
indebida del art. 41 de la Ley de Zonas Francas, se procede a transcribir las
normas infringidas:

- Ley de Zonas Francas

Art. 41.- "Las empresas administradoras y los usuarios de las zonas francas,
para todos sus actos y contratos que se cumplan dentro de las zonas francas,
gozardn de una exoneracion del ciento por ciento del impuesto a la renta o de
cualquier otro que lo sustituya, asi como del impuesto al valor agregado, del
pago de impuestos provinciales, municipales y cualquier otro que se creare, asi

requiera de exoneracion expresa”.
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6.2.2. De la revision de la sentencia recurrida se advierte que, el Tribunal ‘A
quo, ha establecido como motivo de controversia, que: “(...) TEREE,KE}:
3.1.Trabada la Litis y, atendiendo los fundamentos de hecho y derecho de la
demanda y su contestacién, pretensiones, excepciones y a la prueba debida y
oportunamente actuada, el Tribunal estima que la controversia sometida a su
consideracién radica en establecer la legitimidad de la resolucion no.
117012012RREC031255 de 8 de octubre de 2012, con la cual la directora
regional norte del Servicio de Rentas Internas negd el reclamo de la
Liguidacién de anticipo de impuesto a la renta no. 1720121300420
correspondiente al ejercicio fiscal 2011, en tanto no aplicé la exoneracion
prevista por el articulo 41 de la Ley de Zonas Francas para los usuarios de
zonas francas, calidad que ha sido invocada por la accionante para no realizar
el pago de dicho anticipo (...)", motivo por el que es propuesto este recurso de
casacion, ya que a criterio del casacionista existe aplicacion indebida del art, 41

de la Ley de Zonas Francas.

6.3.- Para resolver el problema juridico propuesto, esta Sala, primeramente
establece que, en cumplimiento irrestricto del principio dispositivo, al haberse
admitido como norma infringida, Gnica y exclusivamente el art. 41 de la Ley de
Zonas Francas, corresponde a esta Sala de Casacion, realizar el control de
legalidad de dicha norma, toda vez que es sobre la que el recurrente ha
establecido se ha aplicado indebidamente en la sentencia. En razon de lo
expuesto, en lo referente a la norma antes senalada el Tribunal de Instancia,
expone: “(...) Principio de legalidad de los tributos. No puede exigirse especie
alguna de contribucién, sino en virtud de un decreto de la autoridad
competente, deducido de la ley que autoriza aquella exaccién (...)" Esta
definicion, plasmada en el articulo 101 de la Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador de 1835, constituye la raiz de lo que, en nuestros dias, es
una de las maximas expresiones de la democracia y el logro mas importante
del Estado de Derecho. Como tal, el principio de legalidad exige que los
impuestos emerjan de la voluntad soberana del Pueblo, a través de sus

representantes, al constituir sacrificios patrimoniales con aras de interés
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general, en desmedro del interés particular. Es por ello que su existencia y sus
elementos estructurales, objetivos y subjetivos, dispensas, prerrogativas y
responsabilidades, deben constar en ley formal y con sujecion a los demds
principios y garantias constitucionales a los gue se hallan sometidos; sin dejar
de ser, por esto, dindmicos, por la necesidad imperiosa de acoplarse a la
realidad social y econémica del Estado. Osvaldo Soler, en su obra Derecho
Tributario, dice: “El principio de la legalidad en la tributacién quiere
significar que el nacimiento de la obligacion tributaria sélo debe producirse en
base a la existencia de una ley formal que lo establezca, pero, ademds, que
dicha ley debe establecer claramente el concepto del hecho imponible,
definiendo los componentes del elemento objetivo del hecho generador, el
elemento subjetivo del mismo, la alicuota aplicable, las exenciones objetivas y
subjetivas, es decir, todo aquello que resulte sustancial a la materia sobre la
cual legisla.” En palabras del maestro Guillermo Salazar: "La existencia de las
reservas de ley nacidas de la Carta Magna y del principio "nulla poena sine
lege” tiene un efecto juridico fundamental: la imposibilidad constitucional
para que el legislador renuncie a su facultad legislativa en lo que constituye la
materia reservada. Es decir, que el legislador siempre puede autorizar a la
Administracion la regulacién de ciertas dreas pero la Constitucion Politica
prohibe dicha renuncia cuando el constituyente ha deseado que determinadas
materias solo puedan normarse mediante el procedimiento legislativo”, (El
principio de legalidad tributaria, Ed. Asociacion de Municipalidades
Ecuatorianas AME, Serie Juridica 7, 1998.), Asi, el articulo 301 de la
Constitucién de la Republica ordena: “Sélo por iniciativa de la Funcién
Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se podrd
establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. Sélo por acto normativo
de drgano competente se podrdn establecer, modificar, exonerar y extinguir
tasas y contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se creardn y
regulardn de acuerdo con la ley.”, disposicion que se replica en los articulos
132 y 120 numeral 7 ibidem y 4 del Cédigo Tributario, que dice: “Las leyes
tributarias determinardn el objeto imponible, los sujetos active y pasivo, la

cuantia del tributo o la forma de establecerla, las exenciones y deducciones; los
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reclamos, recursos y demds materias reservadas a la ley que deban conceddﬂsr'ef'
conforme a este Cédigo.”, principio que se conjuga con otros, destacando el de
sequridad juridica. Al respecto, cabe recordar las palabras de Geraldo Ataliba,
en su articulo “Seguridad Juridica”, publicado en la Revista Espariola de
Derecho Financiero nitim. 59/19088: “toda actuacién estatal se subordina a la
ley y de ella depende. Toda actuacién piiblica tiene por base y por limite a la
ley. Esta contiene decisiones iniciales, innovadoras y bdsicas del Estado. Las
restantes actuaciones del Estado serdn balizadas, enmarcadas, contenidas,
informadas, pautadas y limitadas por la ley. Ninguna (actuacion estatal)
puede contrariar la ley. En cuanto a los ciudadanos, sélo a la ley deben
obediencia. Ella constituye la solemne expresion de la voluntad popular,
manifestada por los representantes del pueblo, transformdndose asi en
voluntad del Estado, irresistible y obligatoria.” Asi pues, las exoneraciones
tributarias, entendidas como la dispensa de la obligacion generada, por
razones de orden piblico econdmico o social, debe constar en ley, pues asi lo
dispone expresamente el articulo 32 ibidem. En este sentido, los articulos 41,
43 y 66 de la codificacion de la Ley de Zonas Francas establecen: “Las
Empresas Administradoras y los usuarios de las zonas francas, para todos sus
actos y contratos que se curnplan dentro de las zonas francas, gozaran de una
exoneracién del ciento por ciento del impuesto a la renta o de cualquier otro
que los sustituya, asi como del impuesto al valor agregado, del pago de
impuestos provinciales, municipales, y cualquier otro que se creare, asi
requiera de exoneracion expresa.”; “Las empresas administradoras y los
usuarios de una zona franca gozardn de las exenciones sefialadas en este
capitulo por un periodo de 20 anos contados desde la resolucién que autorice
su instalacion, que podrdn ser prorrogables, a criterio del CONAZOFRA.”; y,
“Las normas de esta Ley tienen el cardeter de especiales y prevalecerdn sobre
cualesquiera otras, sea de cardcter general o especial, que se opongan a ellas;
Y, no podran ser modificadas o derogadas por otras leyes, sino por aquellas
que expresamente se dicten para tal fin.” (El subrayado fuera de texto.) Ahora,
cabe tomar en consideracién que la razén por la cual la Administracion

Tributaria desconocid el derecho a la exoneracién del pago del impuesto a la
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renta de la compariia actora, fue en atencion de la reforma introducida al
articulo 9 de la Ley de Régimen Tributario Interno por la Ley para la Reforma
de las Finanzas Piblicas, con la cual se incluyé un inciso al final que decia: “En
la determinacién y liguidacién del impuesto a la renta, no se reconocerdn mas
exoneraciones que las previstas en este articulo, aunque otras leyes, generales
0 especiales, establezcan exclusiones o dispensas a favor de cualquier
contribuyente.” Si bien es cierto, a la fecha de expedicién de esta reforma se
encontraba vigente la exoneracién aludida, no obstante el articulo 66 de la Ley
de Zonas Francas exigia ley puntual, dictada expresamente para tal fin, para
derogar sus normas, lo cual no ocurrié con esta reforma, pues no trajo una
derogatoria expresa de esta exoneracién. Cabe, simplemente recordar que la
disposicién general de la Ley de Beneficios Tributarios para Nuevas
Inversiones Productivas, Generacién de Empleo y Prestacién de Servicios,
reiteré esta condicién legislativa para las exoneraciones tributarias previstas
en la Ley de Zonas Francas. Por tanto, el derecho a la exoneracion del pago del
impuesto a la renta en el ejercicio fiscal 2011, por parte de la accionante, es
legitimo, por encontrarse dentro del tiempo que el articulo 43 de la Ley de
Zonas Francas ha previsto, en concordancia con el mandato del articulo 34 del
Codigo Tributario que dice: “La exencién, aun cuando hubiere sido concedida
en atencién a determinadas situaciones de hecho, podrd ser modificada o
derogada por ley posterior. Sin embargo, la concedida por determinado plazo,
subsistira hasta su expiracion.”, siendo que tal exoneracién no fue derogada
por el articulo 20 de la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas, como
asegura la Administracién Tributaria. Valga aclarar que, conforme lo sostiene
la procuradora fiscal, para dicho periodo fiscal se encontraba ya vigente el
Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, donde su
disposicion transitoria tercera reconoce: “Las zonas francas cuyas concesiones
han sido otorgadas al amparo de la Ley de Zonas Francas, continuardn en
operacion bajo las condiciones vigentes al Hempo de su autorizacién, por el
plazo que dure su concesién. No obstante, las empresas administradoras y
usuarias de las actuales zonas francas deberdn sujetarse administrativa y

operativamente a las disposiciones del presente Codigo.”, siendo que los
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administradores y usuarios de zonas francas, figura vigente a dicho momento,
deben someterse a sus disposiciones exclusivamente en lo atinente a\tgn’ms
administrativos y operacionales, por cuanto, para todo lo demfls,. se
encuentran vigentes las normas de la Ley de Zonas Francas hasta que
culminen todas las concesiones otorgadas a su amparo.- SEPTIMO: Para el
caso que nos atane, es de reconocer que nuestra legislacion no ha esbozado un
concepto puntual del impuesto a la renta, lo que torna dificil su definicién y
nos conduce siempre a observar los mandatos de los articulos 2, 8, 10y 17 de la
Ley de Régimen Tributario Interno, en el intenso afan de conceptualizarlo. Asi,
la Sala de lo Fiscal de la extinta Corte Suprema de Justicia, ha dicho: *{(...)que
es pertinente hacer las siguientes reflexiones: 1) El Art. 1 de la Ley de Régimen
Tributario Interno establece el impuesto a la renta global que obtengan... las
sociedades nacionales o extranjeras, mientras que el Art. 2 considera como
renta: "los ingresos de fuente ecuatoriana obtenidos a titulo gratuito u
oneroso, provenientes del trabajo, del capital o de ambas fuentes, consistentes
en dinero, en especies o servicios”; y, el Art. 8 ordinal 1 considera rentas de
fuente ecuatoriana: los ingresos obtenidos por actividades comerciales
realizadas en territorio ecuatoriano. 2) El concepto de renta como objeto del
impuesto, por hermenéutica juridica de interpretacion de la ley sefialada en el
Art. 18 del Codigo Civil, en concordancia con el Art. 12 del Cédigo Tributario,
que sefialan que las palabras se entenderdan en su sentido natural y obvio, se
tiene que en concepto renta es lo mismo que utilidad, beneficio o ganancia que
rinde periédicamente algo o lo que de ellos se deriva. 3) La concepcion
doctrinaria de renta distingue la posicién de dos grandes corrientes, al decir
de Garcia Belsunce en su obra "El Concepto de Renta en la Doctrina y el
Derecho Tributario”, corrientes que son: a) Doctrinas econdmicas, que
entienden que la renta es siempre una rigueza nueva y consiste también
siempre en renta neta, que resulta de retraer de la bruta varias deducciones:
Y, b) Doctrinas fiscales que se subdividen en b-1) Teoria de la renta-producto
estimando que la renta como riqueza nueva que fluye de una actividad o fuente
productiva; b-2) Teoria de la renta-incremento patrimonial, que entiende que

renta es todo ingreso neto en bienes materiales, inmateriales o servicios de
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cardcter oneroso y gratuito, que importa un incremento del patrimonio en un
periodo determinado (Posicién esta a la que le corresponderia buena parte de
la ley ecuatoriana al considerar como renta los ingresos gratuitos como
legados y donaciones); y, b-3) Posicién legalista, que en la inteligencia de lo
que es renta hace prevalecer el concepto que consigne clara y especificamente
la misma ley que crea el tributo.- 4) El Art. 1 de la Ley de Régimen Tributario
trata del objeto del impuesto a la renta global que obtengan las sociedades de
acuerdo con las disposiciones de la misma, remisién que nos lleva al articulo
10 que dispone "En general para determinar la base imponible sujeta a este
impuesto se deducirdn los gastos que se efectien para obtener los ingresos” y
nos lleva también al Art. 17 que considera la base imponible la totalidad de
ingresos gravados con el impuesto menos los descuentos, gastos y deducciones
imputables a tales ingresos.- 5) De lo expuesto se colige sin esfuerzo que la
renta gravada con el impuesto es utilidad, ganancia o beneficio alcanzado, que
en el campo doctrinario es siempre riqueza nueva consistente siempre en
riqueza neta o en todo ingreso que fluye de una fuente productiva o que
importe un incremento del patrimonio; se infiere ademds que la base
imponible del tributo se configura con los ingresos brutos menos las
deducciones que determina la ley; (...)" (Expediente 86, Registro Oficial 435, 5
de Octubre del 2004). Tributos como este requieren de una recaudacién pronta
y periodica, con el objeto de que no se concentren en un solo momento, razén
por la cual se ha disefiado la figura de los anticipos, conocidos por la doctrina
como “pagos a cuenta” o “pagos anticipados”. Jorge Leicach lo define como
sigue: "Los anticipos son obligaciones tributarias auténomas de cumplimiento
independiente, que tienen su propia individualidad y fecha de vencimiento. Su
exigencia reposa en la razonable presuncion de continuidad de la actividad
que da lugar a los hechos imponibles y que se basan en una presuncién de
capacidad contributiva con relacién al impuesto determinado en periodos
anteriores”. (El Pago, en Mario Volman Dir. Régimen Tributario, p. 263.) La
Corte Constitucional, en sentencia No. 006-13-SIN-CC de 25 de abril de 2013,
dijo que el anticipo al cual se refiere el articulo 41 de la Ley de Régimen

Tributario Interno, tinicamente opera como una obligacién devengada de la
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aplicacion del impuesto a la renta, siéndole accesoria; razén por la cual tienen
la misma naturaleza y caracteristicas. Por tanto y, existiendo tal uinmhﬁién
entre el impuesto a la renta y su anticipo, si no existe la obligacién de pago del
primero, mal puede existir la obligacién de pago del sequndo; lo cual, en el
caso que nos compete, evidencia que la compaiiia actora, siendo beneficiaria
de la exoneracion del pago del impuesto a la renta por su calidad de usuario de
zona franca, conforme se dijo anteriormente, no tiene obligacién de pago de su
anticipo; lo que conlleva a establecer que la resolucion No.

117012012RREC031255 y su antecedente, carecen de legitimidad.(...)”

6.3.1. De los hechos probados, establecidos en la sentencia, se verifica que, con
Resolucion Mo. 2008-05, publicada en el Registro Oficial No. 320 de 21 de abril
de 2008, el Consejo Nacional de Zonas Francas registro la calificacion de
GLOBAL TELEMATIC SOLUTIONS GTS ECUADOR CIA. LTDA., como usuaria
de la zona franca administrada por Metrozona S.A.; que la compania en
referencia, el 12 de abril de 2011, present6 su declaracion del impuesto a la renta
correspondiente al ejercicio fiscal 2010, en la cual “(...) se determiné que habia
causado un impuesto equivalente a USD $ 85.921,85 y aplicé por la totalidad
“exoneraciones contempladas en Leyes Especiales”, estableciendo un valor a
pagar por anticipo de impuesto a la renta del ejercicio fiscal 2011 de USD $
0.00; al respecto de esto, la Administracién Tributaria, mediante Liguidacién
de anticipo de impuesto a la renta No. 1720121300420 para el ejercicio fiscal
2011, indico a la contribuyente que su declaracion adolecia de error, por
cuanto, por mandato del art. 41 de la Ley de Régimen Tributario Interno,
habian valores a pagar por concepto de anticipo, no siéndole aplicable la
exoneracion invocada, prevista en el art. 41 de la Ley de Zonas Francas; acto
administrativo que fue reclamado por la compariia actora, habiéndose
ratificado (...)" y sobre lo que el Juzgador A-quo, después de transeribir
doctrina respecto de los principios de reserva de ley y legalidad; v, citar el
contenido de los arts. 41, 43 y 66 de la Ley de Zonas Francas, afirma que: “(...)
cabe tomar en consideracion que la razén por la cual la Administracion

Tributaria desconoci6 el derecho a la exoneracion del pago del impuesto a la
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renta de la compania actora, fue en atencién de la reforma introducida al
articulo 9 de la Ley de Régimen Tributario Interno por la Ley para la Reforma
de las Finanzas Publicas, con la cual se incluyé un inciso al final que decia: “En
la determinacion y liquidacion del impuesto a la renta, no se reconocerdn mas
exoneraciones que las previstas en este articulo, aunque otras leyes, generales
o especiales, establezcan exclusiones o dispensas a favor de cualquier
contribuyente.” St bien es cierto, a la fecha de expedicién de esta reforma se
encontraba vigente la exoneracion aludida, no obstante el articulo 66 de la Ley
de Zonas Francas exigia ley puntual, dictada expresamente para tal fin, para
derogar sus normas, lo cual no ocurrié con esta reforma, pues no trajo una
derogatoria expresa de esta exoneracion. Cabe, simplemente recordar que la
disposicion general de la Ley de Beneficios Tributarios para Nuevas
Inversiones Productivas, Generaciéon de Empleo y Prestacidon de Servicios,
reiterd esta condicion legislativa para las exoneraciones tributarias previstas
en la Ley de Zonas Francas. Por tanto, el derecho a la exoneracién del pago del
impuesto a la renta en el ejercicio fiscal 2011, por parte de la accionante, es
legitimo, por encontrarse dentro del tiempo que el articulo 43 de la Ley de
Zonas Francas ha previsto, en concordancia con el mandato del articulo 34 del
Codigo Tributario que dice: “La exencion, aun cuando hubiere sido concedida
en atencién a determinadas situaciones de hecho, podrd ser modificada o
derogada por ley posterior. Sin embargo, la concedida por determinado plazo,
subsistird hasta su expiracion.”, siendo que tal exoneracion no fue derogada
por el articulo 20 de la Ley para la Reforma de las Finanzas Piblicas, como
asegura la Administracion Tributaria. Valga aclarar que, conforme lo sostiene
la procuradora fiscal, para dicho periodo fiscal se encontraba ya vigente el
Cédigo Orgdanico de la Produccién, Comercio e Inversiones, donde su
disposicién transitoria tercera reconoce: “Las zonas francas cuyas concesiones
han sido otorgadas al amparo de la Ley de Zonas Francas, continuaran en
operacién bajo las condiciones vigentes al tiempo de su autorizacion, por el
plazo que dure su concesion. No obstante, las empresas administradoras y
usuarias de las actuales zonas francas deberan sujetarse administrativa y

operativamente a las disposiciones del presente Cddigo.”, siendo que los
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administradores y usuarios de zonas francas, figura vigente a dicho momeans
deben someterse a sus disposiciones exclusivamente en lo atinente @ temas
administrativos y operacionales, por cuanto, para todo lo der;\a’s, se
encuentran vigentes las normas de la Ley de Zonas Francas hasta que
culminen todas las concesiones otorgadas a su amparo. (...)"; en efecto, se
establece que el Juzgador de instancia, ha invocado una norma que no es
aplicable a los hechos probados antes narrados, pues se evidencia que para el
gjercicio fiscal liquidado, era aplicable el contenido del art. 9 de la Ley de
Régimen Tributario, constante en la Ley para la Reforma de las Finanzas
Publicas, pues la misma entro en vigencia el 1 de enero del afio 2000, norma
juridica que indica claramente que tnica y exclusivamente se reconocerin las
exoneraciones previstas en dicho articulo, aunque otras leves, generales o
especiales, establezcan dispensas a favor de cualquier contribuyente; por lo que
la Ley Orgdnica de Régimen Tributario Interno al concebirse como una ley
orgdnica prevalece sobre la Ley de Zonas Francas que en esencia es una ley
ordinaria, esto en aplicacion del principio de supremacia de la norma y
especialidad de la materia, como lo ha sostenido esta Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en varios fallos
reiterativos y uniformes (recursos Nos. 154-2016; 390-2016; 73-2017, 09501-
2016-00532 entre otros); en tal virtud, se incurre en la aplicaciéon indebida de la
norma sustantiva, cuando, el juez, en el proceso intelectual desarrollado para
dictar sentencia, subsume los hechos controvertidos a una norma que si bien le
ha dado su correcto alcance, se encuentra prevista para una relacién juridica
diferente o en este caso que fue utilizada para un periodo fiscal para el que no
fue contemplada, enmarcando la actividad judicial en un error de seleccién de
norma, ya que existe una norma que es pertinente en razon de la especialidad
que se enmarca dentro de la misma materia tributaria, en consecuencia, el
juzgador no debi6 aplicar el art. 41 de la Ley Zonas Francas, toda vez que, al
imperar la norma organica, esto es la Ley de Régimen Tributario Interno, cuyo
contenido debia observarse para garantizar seguridad juridica, en el caso in
examine; cuyo contenido dispone que no se reconoce ninguna otra exoneracion

que las previstas en dicho articulo. En virtud de lo expuesto, se establece que en
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la sentencia a quo, existe aplicacion indebida del articulo 41 de la Ley de Zonas
Francas, por lo que en la sentencia recurrida, se configura la causal primera, la
aplicacion indebida del art. 41 de la Ley de Zonas Francas.

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,
Resuelve: Casar la sentencia dictada el 13 de mayo del 2016, las 10h37; v, en
consecuencia declarar la validez de la Resolucion No. 117012012RREC031255,
emitida el 8 de octubre de 2012 por la Directora Regional Norte del Servicio de
Rentas Internas y la Liquidacion de Anticipo de Impuesto a la Renta No.
1720121300420, correspondiente al ejercicio fiscal 2011, de la compaiiia
GLOBAL TELEMATIC SOLUTIONS GTS ECUADOR CIA. LTDA. Actie la
doctora Ivonne Marlene Guamani Leén, 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 ma:m de 2018, suscrito por la presidenta
de la Sala, Dra. Ana Maria Cres

devuélvase.-

stas.- Notifiquese, publiquese v

Certifico:
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En Quito, jueves trece de septiembre del dos mil dieciocho, a partir de las quince
horas y veinte y cinco minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA
que antecede a: COMPANIA GLOBAL TELEMATIC SOLUTIONS GTSECUADOR
CIA. LTDA. en la casilla No. 3931 y correo electronico dmedina @ deloitte.com;
jaimejia@deloitte.com; davmejia@deloitte.com, en el casillero electronico No.
1710329572 del Dr./Ab. DIEGO JAVIER MEDINA VICUNA; COMPANIA GLOBAL
TELEMATIC SOLUTIONS GTSECUADOR CIA. LTDA. en la casilla No. 1920 y
correo electrdnico jaimejia@deloitte.com; jmejia@integraladvisors.com.ec;
|smejiaa@gmail.com; jmejia@apt.com.ec; pnaranjo@integraladvisors.com.ec;
dlarrea@integraladvisors.com.ec, en el casillero electronico No. 1714080635 del
Dr./Ab. JAIME SANTIAGO MEJIA ANDRADE. DIRECTOR GENERAL Y DIRECTOR
ZONAL 9 DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS en la casilla No. 2424 y correo
electronico santorogabriela@hotmail.com; sri.norte17 @foroabogados.ec, en el
casillero electrénico No. 1714479571 del Dr./Ab. MARIA GABRIELA SANTORO
SANTILLAN; en la casilla No. 568 y correo electrénico
santorogabriela@hotmail.com; sri.norte17 @foroabogados.ec;, en el casillero
electronico No. 1714479571 del Dr./Ab. MARIA GABRIELA SANTORO SANTILLAN.
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200, en el casillero
electronico No. 3632 del Dr./Ab. ARTEAGA VALENZUELA MARCOS. Certifico:

DRA.[IMONNE MARLENE GUAMANI|LEON
SECREJARIA RELATORA

JUDICIAL Ronms Maaene
AUDICIAL evisiiER
DFIRMADD L‘.’EEHTE-
SCAMENTE 1011088
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RAZON: Siento como tal que las 11 fotocopias que anteceden debidamente
foliadas, selladas y rubricadas son iguales a los originales que constan dentro del
Recurso de Casacién No. 17751-2016-0390 (Juicio No. 17505-2012-0115)
(Resolucién No. 364-2018), que sigue la COMPANIA GLOBAL TELEMATIC
SOLUTIONS GTSECUADOR CIA. LTDA. en contra del DIRECTOR GENERAL Y
DIRECTOR ZONAL ¢ DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS las mismas que las
confiero certificadas. Quito, 04 de octubre de 2018. Certifico.-

Dra. IJvonne Marlene Guamani [
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