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

JUEZA PONENTE: DRA. ANA MARIA CRESPO SANTOS

ACTOR: COMPANIA SEGUROS ORIENTE S.A.

DEMANDADO: DIRECTOR ZONAL 9 Y DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO DE RENTAS
INTERNAS (RECURRENTES)

Recurso N° 434-2016

Quito, aartes & 33 slpil ds1 2017, 1lis 1ghli.-

ASUNTO

Resolucion del recurso de casacién interpuesto por la Ab. Marfa José Arias Truijillo, quien
comparece en calidad de procuradora fiscal y ofreciendo poder o ratificacion de gestiones por
parte de las autoridades tributarias demandadas del Servicio de Rentas Internas, en contra de
la sentencia dictada el 26 de mayo del 2016, a las 11h46, por la Sala Unica del Tribunal
Distrital de lo Contencioso Tributario N° 1, con sede en la ciudad de Quito, dentro del juicio de
impugnacion N° 17510-2014-0054, deducido por el Sr. Julio Enrique Moreno Espinosa, en
calidad de Gerente General de la compania SEGUROS ORIENTE S.A., propuesto en contra
del Acta de Determinacion N° 17201401357745 de 21 de noviembre de 2014, por concepto de
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L. ANTECEDENTES

1.1.- De acuerdo al escrito que contiene el recurso de casacion de fecha 10 de junio de 2016
propuesto por la Ab. Maria José Arias Trujillo, quien comparece en calidad de procuradora
fiscal y ofreciendo poder o ratificacion de gestiones por parte de las autoridades tributarias
demandadas del Servicio de Rentas Internas, el cual se fundamenté en la causal primera del
Art. 3 de la Ley de Casacion, expres0 que se produjo la errdnea interpretacion del Art. 156 de

la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador.

1.4.1.- Con relacion a la causal primera cuando fundamenta el vicio de ‘“errdnea
interpretacion” del Art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador,
dice: “(...) Es decir, la Sala esta (sic) desconociendo el verdadero alcance de la norma
omitiendo mencionar lo respectivo a los “pagos de cualquier naturaleza” contemplados en el
tenor literal de la norma por cuanto como lo reconoce la propia Sala la compensacion como el

pago o cualquier ofra forma de extinguir las obligaciones tienen un mismo fin a pesar de ser

figuras independientes unas de las otras. (...) Es decir, las compensaciones internaciones
constituyen un traslado de recursos financieros hacia el exterior por la obligacion implicita
entre las partes de cobrar y pagar un valor que de otra forma deberia hacerlo mediante el
traslado o transferencia de divisas pero por la relacion entre las partes dicha obligacion se
extingue por compensacion de cuentas que es frecuente en las compaiiias de seguros con
sus reasequradoras situaciones no analizadas por la Sala como consecuencia del inadecuado
analisis del articulo 156 limitando el alcance de la norma y la finalidad misma del impuesto.
(...) El sentido que la Sala da al articulo 156 limita su accionar y no atiende al verdadero

concepto de hecho generador y la exclusiva finalidad del impuesto que es gravar todas las

transacciones que mantienen los agentes nacionales con el extranjero. Por lo tanto, al atender
al concepto mismo de hecho generador y al fin del impuesto entendemos que las
transacciones de cualquier naturaleza gravan [SD por consiguiente la frase “o pagos de
cualquier naturaleza” constante en la norma atiende a esta realidad en donde la
compensacion abarca tanto el concepto de “cualquier transaccion” que es el objeto mismo del
impuesto como al concepto de ‘pagos de cualquier naturaleza” situacion interpretada
erroneamente por la Sala al insinuar que solo el pago en efectivo grava ISD limitando el

verdadero alcance no solo del articulo 156 sino del impuesto como tal, propiciando una fuga
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de capital ya que las transacciones entre las aseguradoras en el Ecuador y \§us
reaseguradoras en el extranjero son en gran medida por medio de la compensacién como un
medio de pago para extinguir sus obligaciones. (...) Como consecuencia del error
interpretativo del articulo 156 de la Ley de Equidad Tributaria del Ecuador, la Sala esta limitada
el alcance de la norma al no considerar a la compensacion como cumplimiento del traslado o
transferencia de divisas al exterior en relacion a una operacion que se materializa a través de
un pago de cualquier naturaleza o al concepto que engloba ‘todas las operaciones” como ya
ha quedado explicado, desnaturalizado el alcance y la finalidad misma del impuesto. Por lo
tanto, la incidencia del vicio del juzgador no solo es dejar sin efecto el acta de determinacion
del ISD del periodo enero a diciembre de 2012, sino transgredir fo dispuesto en la norma en
detrimento de los principios de equidad, reserva de ley y sequridad juridica, convirtiendo en
inequitativa a la norma para las empresas y personas que si cumplen con el pago del ISD
sobre todas las transacciones que gravan con este impuesto desatendiendo abiertamente el
principio de legalidad, toda vez que la correcta interpretacion de la norma citada, hubiera
permitido que mediante la sentencia respectiva, se ratifique la finalidad del impuesto y como
consecuiencia el contenido del acto administrativo impugnado. Si la interpretacion de la norma
hubiera sido la correcta el objeto, finalidad y presupuesto factico (sic) del impuesto habria sido
reconocido y ratificado mediante sentencia, por tal obviedad en el Reglamento a la Ley de
Incentivos a la Produccion y Prevencion del Fraude fiscal (sic) se incluye textualmente a la
compensacion como parte del hecho generador a la salida de divisas, pero esta inclusién fue
con el objeto evitar confusion pues este concepto ya esta incluido en el articulo 156 de la Ley
de Equidad Tributaria bajo la frase de pagos de cualquier naturaleza o bajo el precepto de

todas las operaciones, pues de no ser asi no se habria incluido dicho supuesto en el
Reglamento indicado (...)".

1.2.- En consideracion al auto de fecha 29 de julio de 2016, a las 13h11, el Dr. Juan Montero
Chavez, Conjuez de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional
de Justicia, calificé la admisibilidad del recurso en referencia, por la causal primera del Art. 3
de la Ley de la materia, por la errénea interpretacion del Art. 156 de la Ley Reformatoria para
la Equidad Tributaria en el Ecuador. En funcién de lo anterior, se ordend correr traslado a la

contraparte para que de contestacion al mismo, dentro del término previsto en el Art. 13 de la
Ley de Casacion.
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1.3.- Finalmente, es esencial manifestar lo que el Tribunal de instancia esgrimio en la
sentencia recurrida, la misma que en su parte considerativa indica: “(...) 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 Cddigo Tributario, simplemente cabe tener claridad que, ante 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 otra, determina la necesidad de probarlos y delimita el “thema probandum’,
debiendo ser eficaz la prueba aportada para poder oforgar certeza de la realidad de los
hechos contrapuestos y ademas debidamente actuada para ser considerada en la resolucion
de la causa, por lo cual vale dejar constancia de que la Autoridad demandada, en esta causa,
no exhibié nada respecto de su prueba, conforme el pedido efectuado y proveido en tiempo
oportuno. En la especie, la Administracion Tributaria ha establecido las diferencias constantes
en el acta de determinacion No. 17201401357745 por el impuesto a la salida de divisas
generado en el afio 2012 por la compafiia actora, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
17 del Codigo Tributario, sosteniendo que la contribuyente compensé sus pagos con el
reasequrador del exterior en las siguientes cuentas contables: 1.- La cuenta 520302
‘comisiones recibidas por reaseguros cedidos al exterior “con la cuenta 220102 “primas por
pagar reaseguros cedidos al exterior” cuya observacion del cuadro 2 dice: “Se registra el valor
del ingreso de las comisiones recibidas por la cesion de primas la exterior (cuenta 520302)
con débito a la cuenta por pagar al exterior (cuenta 220102), verificandose que existe una
compensacion de cuentas con el reasegurador en el exterior’; 2.- Las cuentas 14020202 “por
cobrar ofros Quito”, 220102 “primas por pagar reaseguros cedidos exterior”, 22030100
‘acreedores coaseguros cedidos (cuenta local”, con la cuenta 55030001 “otros ingresos
pendientes a distribuir puente Quito”, con una observacion en el cuadro No. 4. “Se registra el
valor del ingreso (cuenta 55030001) con débito a la cuenta por pagar al exterior (cuenta
220102), verificandose que existe una compensacion de cuentas con el reasegurador en el

exterior”; 3.- La cuenta 1101 “hancos” y 130202 “deudores por Siniestros de reasequros
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cedidos” con la cuenta 220102 “primas por pagar reaseguros cedidos por reasegurc;s-éﬁ\ef
exterior” en cuyo cuadro No. 6 consta la siguiente explicacion: “Se registra el valor del débito
de las cuentas por pagar “Primas por Pagar Reaseguros Cedidos al Exterior’ (220102) con
crédito a la cuenta de Bancos, verificando en este asiento que existe una compensacion de
cuentas, ya que el valor de USD 88,370.59 que se debia pagar al exterior, se compensa
directamente con la totalidad de las cuentas por cobrar al exterior por un valor de USD
3,018.57 y la diferencia de USD 85,352.02 se paga con bancos”. La cuenta 130202 “deudores
por siniestros de reaseguros cedidos” y 220102 “primas por pagar reasequros cedidos por
reaseguros al exterior’ con la cuenta 1101 “"bancos”, en cuyo cuadro 7 se observa la
explicacion: “Se registra el débito de la cuenta por pagar “primas por pagar reaseguros
cedidos al exterior (220102)" y con crédito a la cuenta por cobrar al exterior “Deudores por
Siniestros de reaseguros cedidos (130202)" y la diferencia al débito de la cuenta Bancos,
verificando en este asiento que existe una compensacion de cuentas ya que se observa que el
valor de USD 13,153.24 que se debia pagar al exterior se compensa en su totalidad con la
cuenta por cobrar al exterior y la diferencia de la cuenta por cobrar la exterior por USD
42,604.62 es cobrada por el asegurador con Bancos”. La cuenta 140304 ‘reaseguros no
proporcional en el exterior’, con las cuentas 430200 ‘primas por reaseguros no proporcional
en el exterior”y 220102 “primas por pagar reaseguros cedidos al exterior’ en cuyo cuadro 8 se
establece: “Se registra en un asiento de amortizacion de no proporcionales, el valor del débito
de la cuenta por pagar “Primas por Pagar Reaseguros Cedidos al Exterior’ (220102) con
crédito a las (SIC) cuenta de activo “Reaseguros no Proporcional en el Exterior” (140304),
verificando este asiento existe una compensacion de cuentas, ya que el valor de USD
6,232.20 que se debia pagar al exterior, se compensa directamente con Reaseguros no
Proporcional en el Exterior por un valor-de USD 6,323.20 y el saldo de dicha cuenta con
Primas Reaseguros no Proporcional en el Exterior (430200)". La cuenta 220102 “primas por
pagar reaseguros cedidos” con las cuentas 460502 ‘participacion reaseguros salvamento” y
440201 “en el exterior generales” y la siguiente observacion en el cuadro No. 10: “Se registra
el valor del débito de la cuenta por pagar "Primas por Pagar Reaseguros Cedidos” (220102)
con credito cuenta de gasto “Participacion Reaseguros Salvamento” (460502 y En El Exterior
Generales (440201) generando una compensacion de la totalidad del valor a pagar al

reasegurador del exterior, y de la base imponible del Impuesto a la Salida de Divisas”. Asi, de
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los cuadros 2, 4, 6, 7, 8, y 10 del acto impugnado se evidencia que la compafiia 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. De
lo transcrito, se refleja un manejo de cuenta corriente, en sus términos contables: “Entre las
obligaciones generales que tienen los comerciantes se encuentra la de llevar libros de
comercio y registros contables, de acuerdo con lo establecido por la ley. La necesidad de
llevar debida y formalmente una contabilidad busca reflejar en forma fiel y técnica el estado
real de sus negocios y operaciones mercantiles y poder precisar las relaciones pecuniarias
con los terceros que con ellos contratan. En cuanto exista una relacién con un cliente y ésta
afecte una cuenta con abonos y cargos, puede decirse, en lenguaje contable, que existe una
cuenta corriente, esto es, el movimiento de débitos y créditos establece un saldo permanente
a favor o en contra del comerciante”. (Sergio Rodriguez Azuero, ob.cit, p. 147.), la cual, de
manera general, se verifica por compensacion: ‘Esta forma de extinguir obligaciones
(compensacion) tiene una sefialada importancia en tratandose del contrato de cuenta corriente
bancaria o cuenta de cheques (...)" (ibid., p. 65.), procedimiento que, de manera general, se
halla amparaclo en el articulo 21 de las Normas generales para las instituciones del sistema de
seguros privados, contenidas en la resolucion No. JB-2013-2643 dictada por la
Superintendencia de Bancos y Seguros de 26 de septiembre del 2013, reformada por la
resolucion No. JB-2014-2997 de 16 de julio del 2014. Asi las cosas y, 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 s que, en Su esencia econdmica 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 econémica, en funcion
del manejo contable develado en el acto en cuestion concuerdan en su integridad; 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 el articulo 156 de la Ley
reformatoria para la equidad tributaria en el Ecuador vigente en el periodo 2012, en estas
transacciones. Simplemente, cabe aclarar que no se observa que el acto adolezca de falsa

motivacion, sino una inadecuada aplicacion del articulo 17 del Codigo Tributario a los hechos

[y
—_—
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acontecidos, de manera que las glosas establecidas por la administracion tributaria refativas;
la compensacion de cuentas, deben ser dadas de baja. 8.2.- Finalmente es necesario que nos
refiramos a la impugnacion a la glosa “4.2 pagos desde el exterior” correspondiente a la
aplicacion de la presuncion establecida en el articulo 156 de la Ley Reformatoria a la Ley de
Equidad Tributaria por pagos desde el exterior de su cuenta de Panamé del Banco Produbank
en los meses de enero, febrero y marzo de 2012, que en virtud del acto impugnado se ha
establecido que: “El contribuyente SEGUROS ORIENTE S.A., debia trasladar divisas al
exterior, correspondiente a las transacciones de pago por concepto de reseguiros (sic) al
exterior a las empresas reaseguradoras al exterior por el valor de USD 350,514.36, sin
embargo al tener una cuenta bancaria en Panama, realizé estos pagos con las divisas que
mantuvo en dicha cuenta, configurandose el hecho generador del Impuesto a la Salida de
Divisas, de conformidad a los dispuesto en el tercero inciso del articulo 156 de la ley
reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador’, Respecto de esta glosa, la compariia
actora ha alegado en su demanda, haber pagado el correspondiente impuesto en el traslado
de dichas divisas del Ecuador a su cuenta en el banco panamefio, para lo cual ha ofrecido
expresamente probar dicho pago por considerar que esta glosa genera una doble imposicion
sobre transferencias que ya pagaron ISD; sin embargo del proceso no obra prueba alguna
actuada por la compafiia actora, que pueda desvanecerla y hacemos llegar a la conclusion de
que los valores transferidos inicialmente al exterior ya causaron el impuesto, por lo que frente
a la falta de prueba, la glosa debe ser ratificada. (...)"

Il. JURISDICCION Y COMPETENCIA

2.1.- Esta Sala Especializada es competente para conocer y resolver el presente Recurso de
Casacion, en virtud de las Resoluciones N° 004-2012 de 25 de enero de 2012 y 341-2014 de
17 de diciembre de 2014, emitidas por el Pleno del Consejo de la Judicatura: Resoluciones N°
01-2015 y 02-2015 de 28 de enero de 2015, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia; asi como por el sorteo que consta a foja 19 del proceso y en atencion a lo previsto en
los Arts. 184 numeral 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, 185 segunda parte,

nimero 1 del Codigo Organico de la Funcion Judicial y primero de la Codificacion de la Ley de
Casacion,
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M. VALIDEZ PROCESAL

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

considera.
IV.- PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

4.1.- Previamente a senalar los cargos imputados, es pertinente indicar que el proponente del
recurso de casacion ha fundamentado su pedido por la causal primera del Art. 3 de la Ley de
la materia, por errénea interpretacion de norma de derecho, que han sido determinante en la

parte dispositiva de la sentencia, como a continuacion se manifiesta:
CAUSAL PRIMERA (Ari. 3 Ley de Casacion)

Cargo unico: Erronea interpretacion del Art, 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad

Tributaria en el Ecuador.
V.- CONSIDERACIONES Y RESOLUCION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

§.1.- El recurso de casacion conforme lo ha reconocido la propia doctrina y jurisprudencia,
posee un carécter extraordinario, de alta técnica juridica, formal y excepcional, que tiene como
base fundamental el operar sobre una resolucion ejecutoriada, 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 requisitos y términos se encuentran establecidos en la ley. Finalmente, |2 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.

8.2.- Conforme los problemas juridicos descritos en este fallo, el casacionista alego la causal
primera del Art. 3 de la Ley de la materia, por errénea interpretacion de norma de derecho,

sefalada en el nimero 4.1., cargo Unico, cuyo texto es el siguiente:
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LEY REFORMATORIA PARA LA EQUIDAD TRIBUTARIA EN EL ECUADOR: \

Art. 156.- Hecho generador.- El hecho generador de este impuesto lo constituye la
transferencia o traslado de divisas al exterior en efectivo o a través de el giro de
cheques, transferencias, envios, retiros o pagos de cualquier naturaleza realizados con
0 sin la intermediacion de instituciones del sistema financiero. Cuando el hecho
generador se produzca con intervencién 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 deberé 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.

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, aiin cuando los pagos no se

hagan por remesas o transferencias, sino con recursos financieros en el exterior de la
persona natural o la sociedad o de terceros.

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 o sociedades domiciliadas en
Ecuador, que realicen actividades econémicas de exportacion, cuando las divisas
correspondientes a los pagos por concepto de dichas exportaciones no ingresen al
Ecuador. En este caso, al impuesto causado en las divisas no ingresadas, se podra

descontar el valor del Impuesto a la Salida de Divisas (ISD) generado en pagos

10
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en este parrafo, se efectuara de manera anual, en la forma, plazos y demaés requisitos

que mediante resolucion de caracter general establezca el Servicio de Rentas Internas.

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 la Ley de Casacidn indica: “1Tra. Aplicacion indebida, falta de
aplicacion o errénea interpretacion de normas de derecho, incluyendo los precedentes
Jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su
parte dispositiva,”. Esta causal tiene como limitante la revalorizacion de las pruebas y debe ser
planteada a partir de los hechos probados en la sentencia. Dicha causal, tiene relacion con lo
gue se denomina vicios in iudicando por lo que debe demostrar la violacidn directa de normas
sustantivas. Esta demostracion, para que se haga efectiva, implica delimitar los cargos
imputados, con precision y exactitud, por cualquiera de los tres modos establecidos, ya sea
por: a) Aplicacion indebida; b) Falta de aplicacion; v, ¢) Erronea interpretacion de normas de
derecho sustantivas, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, tres cargos
que son excluyentes del analisis de un mismo atributo, respecto a la misma norma impugnada.
Para Manuel Tama es importante diferenciar entre “ignorancia” y “error”, para asi determinar
con mayor asidero e ilustracion y llegar a identificar si el juzgador, actué por negligencia o
desconocimiento de una cosa o situacion, enmarcandose en ignorancia; o si en su defecto,
ocasiono 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.

5.2.1.1.- Respecio de la alegacién efectuada por el recurrente sobre la “errénea
interpretacion” del Art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador.
Esta Sala Especializada ha considerado procedente senalar lo que el Tribunal de instancia en
la sentencia atacada manifiesta: *(...) As/ las cosas y, habiendo sido aceptada por la
Administracion Tributaria la existencia de la compensacion como forma de extinguir las
obligaciones de la asequradora 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 prueba alguna
que permita establecer que dicha operacion disimule un pago, en efectivo o no, que impligue

traslado de divisas al exterior, siendo que la forma juridica y la esencia econémica, en funcién

11
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del manejo contable develado en el acto en cuestion concuerdan en su integridad:; ex
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 el articulo 156 de la Ley
reformatoria para la equidad tributaria en el Ecuador vigente en el periodo 2012, en estas
transacciones. Simplemente, cabe aclarar que no se observa que el acto adolezca de falsa
motivacion, sino una inadecuada aplicacion del articulo 17 del Codigo Tributario a los hechos
acontecidos, de manera que las glosas establecidas por la administracion tributaria relativas a
la compensacion de cuentas, deben ser dadas de baja. 8.2.- Finalmente es necesario que nos
refiramos a la impugnacion a la glosa “4.2 pagos desde el exterior’ correspondiente a la
aplicacion de la presuncion establecida en el articulo 156 de la Ley Reformatoria a la Ley de
Equidad Tributaria por pagos desde el exterior de su cuenta de Panama del Banco Produbank
en los meses de enero, febrero y marzo de 2012, que en virtud del acto impugnado se ha
establecido que: “El contribuyente SEGUROS ORIENTE S.A., debia trasladar divisas al
exterior, correspondiente a las transacciones de pago por concepto de reseguiros (sic) al
exterior a las empresas reaseguradoras al exterior por el valor de USD 350,514.36, sin
embargo al tener una cuenta bancaria en Panamé, realizé estos pagos con las divisas que
mantuvo en dicha cuenta, configurandose el hecho generador del Impuesto a la Salida de
Divisas, de conformidad a los dispuesto en el tercero inciso del articulo 156 de la ley
reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador’, Respecto de esta glosa, la compafiia
actora ha alegado en su demanda, haber pagado el correspondiente impuesto en el traslado
de dichas divisas del Ecuador a st cuenta en el banco panamefio, para lo cual ha ofrecido
expresamente probar dicho pago por considerar que esta glosa genera una doble imposicion
sobre transferencias que ya pagaron ISD; sin embargo del proceso no obra prueba alguna
actuada por la compariia actora, que pueda desvanecerla y hacernos llegar a la conclusion de
que los valores transferidos inicialmente al exterior ya causaron el impuesto, por lo que frente
a la falta de prueba, la glosa debe ser ratificada. (...)". Por el contrario, el recurrente en su
escrito de casacion manifiesta que la Sala de instancia sélo considera que el pago en efectivo
grava el Impuesto a la Salida de Divisas limitando el verdadero alcance no sélo del articulo
156 sino del impuesto como tal, propiciando una fuga de capital ya que las transacciones entre

las aseguradoras en el Ecuador y sus reaseguradoras en el extranjerc son en gran medida por
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lo antes expuesto, se observa que el Tribunal de instancia efectud su razonamiento sobre el
hecho generador del ISD y arguyo que la actuacion tributaria del actor cumple los parametros
de fondo y forma en sus transacciones economicas constituyendose como hecho probado en
la sentencia expedida por el juzgador A quo, por lo que a criterio del referido Tribunal no se ha
cumplido la existencia del hecho generador en el caso que nos atafie. 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 usado, entendido v aplicado en la compensacion; por lo que es dable considerar a
la compensacion dentro de los pagos efectuados por cualquier naturaleza, en otras palabras,
se analiza que al existir esta aseveracion, pago de otra 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 pago de otra 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 y
cuando opere entre ellas una contrapartida que extinga ambas deudas, en la forma descrita en
la ley. Para el caso puesto a conocimiento, se distingue que existieron varias compensaciones
de cuentas en el extranjero, conforme obra de lo indicado en la sentencia recurrida, las cuales
constan en la contabilidad y cumplen el sistema de partida doble, asi como la forma juridica y
la esencia econdmica, mas sin embargo, la compensacion llevada a cabo por el contribuyente
actor con el reasegurador en el exterior, implica el traslado de divisas al extranjero y como ya
se explico anteriormente, se constituye en un pago de otra naturaleza realizados con o sin la
intermediacion de instituciones del sistema financiero o en pago abreviado, el cual se origina
para evitar el doble pago e imposicion de impuestos, evento que constituye el hecho
generador del Impuesto a la Salida de Divisas, criterio concordante con el expresado en la
sentencia N° 189-2016, dictado por esta Corte de Casacion. En conclusion, se ha configurado
la erronea interpretacion del Art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el

Ecuador.
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VI. DECISION

6.1.- Este Tribunal de Casacion considera, que se ha configurado la causal primera alegada
por el Servicio de Rentas Internas.

6.2.- Por los fundamentos expuestos, la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO

SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES
DE LA REPUBLICA, resuelve:

VIl. SENTENCIA

7.1.- CASAR la sentencia dictada el 26 de mayo del 2016, a las 11h46, por la Sala Unica del
Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario N° 1, con sede en la ciudad de Quito, de acuerdo

a los terminos senalados en el Considerando V de esta sentencia.

7.2.- RATIFICAR la glosa ‘“compensacion en el pago al asegurador’, subglosas:
‘compensacion generada con la cuenta N° 520302 ‘“comisiones recibidas por reaseguros
cedidos al exterior”; “compensacion generada con la cuenta N° 55030001 “otros ingresos
pendientes a distribuir’, “compensacion generada con la cuenta N° 55030001 “otros ingresos
pendientes a distribuir’, correspondiente a los periodos enero a diciembre del ejercicio fiscal
2012"; “compensacion generada entre la cuenta por cobrar al exterior No. 130202 “deudores
por siniestros de reaseguros cedidos”, la cuenta reaseguros ho proporcional en el exterior N°
140304 contra la cuenta por pagar al exterior N° 220102 primas por pagar reaseguros cedidos
al exterior’; y, “compensacion generada con la cuenta N° 460502 “participacion reaseguros
salvamento” y la cuenta N° 440201 “en el exterior generales”, en todo lo demas se estara a lo
resuelto en la sentencia del Tribunal A quo.

7.3.- Actlie dentro de este proceso, como Secretaria Relatora a la Ab. Alejandra Morales

Navarrete, de conformidad con la Accion de Personal N° 6037-DNTH-2015-KP.

7.4.- Sin costas.
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Ly 5N

En Quito, martes cuatro de abril del dos mil diecisiete, a partir de las digciséis
horas y veinte minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA que 0\
antecede a: COMPANIA SEGUROS ORIENTE S.A. en la casilla No. 4594 y correo v
electronico ccoronel@lexvalor.com; carlos.coronel17@foroabogados.ec del Dr. IR
CORONEL ENDARA CARLOS ANDRES. DIRECCION GENERAL DEL SERVICIO
DE RENTAS INTERNAS en la casilla No. 2424 y correo electronico
mariajosearias20@hotmail.com; sri.norte17 @foroabogados.ec;
ab.mariajoseariast@gmail.com del Dr./Ab. MARIA JOSE ARIAS TRUJILLO:
DIRECTOR ZONAL 9 DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS en la casilla No.
568 y correo electrénico rdalvarez@sri.gob.ec; sri.norte17@foroabogados.ec;
ab.mariajoseariast@gmail.com; mariajosearias20@hotmail.com. PROCURADOR
GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200 del Dr./Ab. ARTEAGA
VALENZUELA MARCOS. Certiflco )

rf£ Rk ﬂ L
ABG. MARTHA AL NbR \) LE:% ﬁA\\) RRETE

SECF\’ELRIA RELATORA“
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Aclaracion del Recurso N° 434 01‘6

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR.- SALA ESPECIALIZADA DE \LO
CONTENCIOSO TRIBUTARIO.-

JUEZA PONENTE: DRA. ANA MARIA CRESPO SANTOS
Quito, Jjusves 27 de aizil fel 2017 les 1ihCle

VISTOS: (434-2016) Aclaracion de la sentencia emitida por la Sala Especializada el dia viernes 4
de abril del 2017, a las 16h12, por medio de la cual se casé la sentencia dictada el 26 de mayo del
2016, a las 11h46, por la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario N° 1, con
sede en la ciudad de Quito y se ratificé la glosa “compensacion en el pago al asegurador’,
subglosas: “compensacion generada con la cuenta N° 520302 ‘comisiones recibidas por
reaseguros cedidos al exterior’; ‘compensacion generada con la cuenta N° 55030001 “otros
ingresos pendientes a distribuir’, “compensacién generada con la cuenta N° 55030001 “otros
ingresos pendientes a distribuir’, correspondiente a los periodos enero a diciembre del gjercicio
fiscal 2012"; “compensacion generada entre la cuenta por cobrar al exterior No. 130202 “deudores
por siniestros de reaseguros cedidos”, la cuenta reaseguros no proporcional en ei exterior N°
THENta por pagar al exterior N° 22010ﬂ‘pﬁ%ﬁ'a's'“-pfof;p"é@"éﬁé%eg‘uﬁfés cedidos al
exterior”; y, “"compensacién generada con Ié cuenta N° 460502 ‘“participacion reaseguros

salvamento” y la cuenta N° 440201 “en el exterior generales’. El actor por intermedio de su

abogado patrocinador dentro del término legal solicitaéu aclaracion. Para resolver se considera: 1.-
El Art—274 primer inciso del Codigo Tributario indica: “La aclaracion tendra lugar si la sentencia
fuere obscura; (...)". 2.- En tal virtud, el derecho de correccidn que hace el juez, relativo al texto de
una sentencia o resolucién judicial, prosperara cuando los términos de un auto o de una sentencia
sean oscuros, ambiguos, situacién que se enmarca en la aclaracion del fallo. 3.- La compania
SEGUROS ORIENTE C.A, solicita se aclare el fallo, argumentando lo siguiente: “(...) 1. La

sentencia menciona: (...) en muchas ocasiones la propia norma juridica remite a lo prescrito en las

disposiciones constantes al pago para que pueda ser usado, entendido v aplicado en la

compensacion (...); su autoridad se servird aclarar cuéles son las ocasiones y especialmente las
disposiciones legales en las que la propia norma juridica (aducida por su autoridad), determinan el
modo de extinguir las obligacion denominado “pago” puede ser entendido y aplicado como el modo
de extinguir denominado “compensacion’, conceptos separados por la ley la técnica Juridica,
significado semantico y la doctrina. 2. Indicando la norma positiva que permite considerar a la

~compensacion dentro del pago, efectuado por cualquier naturaleza, tomando en consideracion que
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en derecho pablico solamente se puede hacer cuanto esta permitido por la Ley, caso contrario
existiria una violacion flagrante al principio de motivacion, legalidad y seguridad juridica al extender
el hecho generador del tributo (ISD). 3. Sefialando las normas que subsumen a la compensacion
conforme a lo previsto por el Codigo Tributario y Civil. en una forma distinta de pago, esto es la
compensacion que a juicio de su autoridad debe entenderse como un pago en efectivo, en moneda
de curso legal, cheques, débitos bancarios debidamente autorizados, libranzas o giros bancarios
4. Indicando de qué manera se remiten divisas al exterior en la compensacion llevada a cabo por el
contribuyente, considerando que no se verificaron transferencias, giros, depdositos, libranzas o
efectivo.”, 4.- Agréguese y tdmese en cuenta el escrito de fecha 12 de abril de 2017, a las 15h47
incorporado por la Administracion Tributaria. §.- En relacion al pedido de aclaracion efectuado por
la parte actora, se manifiesta que la sentencia de fecha 4 de abril del 2017, a las 16h12, dictada

porla-Sala Especializada, consider¢ en forma clara y razonada, los-argumentos y requerimisntos

5L peﬂtor 0 como no claros; por ot mqmn esmenesterirgera nolamon

lo que en su momento se mamfesto y consta de la sentencia antes aludfoa y ﬂmmda por este
Tribunal de Casacion. A fs. 37 vuelta a 39 del cuadernillo de casacion y 10 a 13 de la sentencia se
muestra el analisis que en estricto derecho se efectud, estableciéndose lo siguiente: (...} 5.2.1.7.-

Respecto de la alegacion efectuada por el recurrente sobre la "errénea interpretacion” del Art

156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador. (...) Por el contrario, el
recurrente en su escrito de casacion manifiesta que la Sala de instancia sélo considera que el pago
en efectivo grava el Impuesto a la Salida de Divisas limitando el verdadero alcance no sélo del
articulo 156 sino del impuesto como fal, propiciando una fuga de capital ya gue las transacciones
entre las asegquradoras en el Ecuador y sus reaseguradoras en el extranjero son en gran medida
por medio de la compensacion como un medio de pago para extinguir sus obligaciones. En tormno a
Jo antes expuesto, se observa que el Tribunal de instancia efectud su razonamiento sobre el hecho
generador del ISD y arquyé que la actuacion tributaria del actor cumple los parametros de fondo y
forma en sus transacciones econémicas constituyéndose como hecho probado en la sentencia
expedida por el juzgador A quo, por lo que a criterio del referido Tribunal no se ha cumplido la
existencia del hecho generador en el caso que nos atafie. Ahora bien, esta Sala Especializada
___amparada en la norma fributaria_vigente esfablece 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 usado,
entendido y aplicado en la compensacion; por lo que es dable considerar a la compensacion dentro

de los pagos efectuados por cualquier naturaleza, en otras palabras, se analiza que al existir esta
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U’

aseveracion. pago de otra naturaleza significa lo que es distinto a aquella y a lo que normalment
se aprecia como tal, mismo que el Cédigo Tributario ha establecido en efectivo, en moneda d

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 constifuye como un pago de otra 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 ofra, siempre y cuando opere entre ellas una contrapartida que
extinga ambas deudas, en la forma descrita en la ley. Para el caso puesto a conocimiento, se
distingue que existieron varias compensaciones de cuentas en el extranjero, conforme obra de lo
Indicado en la sentencia recurrida, las cuales constan en la contabilidad y cumplen el sistema de
partida doble, asi como la forma juridica y la esencia econdémica, mas sin embargo, la
compensacion llevada a cabo por el contribuyente actor con el reasegurador en el exterior, implica
el traslado de divisas al extranjero y como ya se explicd anteriormente, se constituye en un pago
de otra naturaleza realizados con o sin la intermediacion de instituciones del sistema financiero o

en pago abreviado, el cual se origina para evitar el doble pago e imposicién de impuestos, evento

e conshtye el hecho generador del Impuesto a Ia Salida de Divisas, criterio concordante con el
expresado en la sentencia N° 189-2016, dictado por esta Corte de Casacion. En conclusién, se ha

configurado la errénea interpretacion del Art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria

en el Ecuador.”. 6.- En funcién del primer punto de aclaracion, en la sentencia expedida por esta
~ Corte de Casacion, se indico que el Codigo Civil indica Et_as normas sobre el pago que pueden
ser usadas, entendidas y aplicadas para la compensacion, mismas que refieran a las reglas para
deudas compensables, lugar de pago, etc; dichas acciones permiten la extincion de las
obligaciones por medio de la compensacion con lineamientos del pago. En relacién al segundo
petitorio el Art. 156 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador (vicio de
erronea interpretacion) permite considerar a la compensacion come un pago de otra naturaleza y
por ende una forma distinta del pago. Lo expuesto en el tercer punto de aclaracion ya fue resuelto
en lineas anteriores. Finalmente, lo arglido en el cuatro punto fue analizado ampliamente en
sentencia en donde se indico que la compensacion se constituye cuando dos personas son
deudoras una de la otra, siempre y cuando opere enire ellas una contrapartida que extinga ambas
deudas, en la forma descrita en la ley, por lo que se la considera como un pago de otra naturaleza

y por tanto deviene en unas de las formas de extincion de obligaciones. También se establecit que--

~ de acuerdo a lo indicado en la sentencia de instancia, la compensacion llevada a cabo por el
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contribuyente actor con el reasegurador en el exterior, implico el traslado de divisas al extranjero,
cumpliendo el sistema de partida doble, asf como la forma juridica y la esencia econdémica. En
otras palabras y como se indico en sentencia: “(...) se constituye en un pago de otra naturaleza
realizados con o sin la intermediacién de instituciones del sistema financiero 0 en pago abreviado,
el cual se origina para evitar el doble pago e imposicién de Impuestos, evento que constituye el
hecho generador del Impuesto a la Salida de Divisas (...)". 7. Vale indicar gue el principal objetivo
de la casacion no consiste en enmendar los agravios que las partes consideran se les ha irrogado,
sino en corregir los vicios que, en lo concerniente a la aplicacién de normas juridicas, pudiera
contener un fallo, con lo cual se busca conservar la integridad de la legisiacion y la uniformidad de
la jurisprudencia. 8.- Teniendo en cuenta y segun lo expresado en los nlmeros 2,3,4,5,6y7del
presente auto, se determina que la sentencia emitida e/4 de abril del 2017, a las 16h12, es lo

suficientemente clara y contempié todos los puntos Ce/m’[rovemdos materua*del litigio, por tanto se
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En Quito, jueves veinte y siete de abril del dos mil diecisiete, a partir de las
dieciseis horas y once minutos, mediante boletas judiciales notifique el AUTO que
antecede a: COMPANIA SEGUROS ORIENTE S.A. en la casilla No. 4594 y correo \
electronico ccoronel@lexvalor.com; carlos.coronel17@foroabogados.ec del Dr./Ab.
CORONEL ENDARA CARLOS ANDRES. DIRECCION GENERAL DEL SERVICIO
DE RENTAS INTERNAS en la casilla No. 2424 y correo electronico
mariajosearias20@hotmail.com; sri.norte17 @foroabogados.ec;
ab.mariajoseariast@gmail.com del Dr/Ab. MARIA JOSE ARIAS TRUJILLO;
DIRECTOR ZONAL 9 DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS en la casilla No.
568 y correo electronico ab.mariajoseariast@gmail.com,
sri.norte17@foroabogados.ec, ) mariajosearias20@hotmail.com,
rdalvarez@sri.gob.ec del Dr./Ab. MARIA JOSE ARIAS TRUJILLO. PROCURADOR
GENERAL DEL ESTADO en la casilla. No. 1200 del Dr./Ab. ARTEAGA
VALENZUELA MARCOS. Certtifico:

UL AT ] R

AGN g o !‘ .
ABG. MARTHA ALEJANDRA MORALES [_\_jAVARRETE
SECRETARIA RELATORA

CARMEN.DAVILA

RAZON: Siento como tal que las once (11) fotocopias que anteceden, son
iguales a las que constan dentro del Recurso de Casacién No. 434-2016 (Juicio
de Impugnacién No. 054-2014), seguido por la COMPANIA SEGUROS
ORIENTE S.A., en contra de los DIRECTORES GENERAL Y ZONAL 9 DEL
SERVICIO DE RENTAS INTERNAS, las mismas que las confiero debidamente
certificadas. Quito, 04 de mayo del 2017. Certifico.-

CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

lo Contencioso
ributario
SECRETARIA
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Neshaain Ve. 230-20(1
DEMANDA DE ACCION OBJETIVA
N° 001-2016

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

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

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

QUITO:  iércoles 5 de abril del 2017, las 12h28.——

VISTOS: COMPOSICION DEL TRIBUNAL Y COMPETENCIA: Las
doctoras Maritza Tatiana Pérez Valencia y Ana Maria Crespo Santos y el
Dr. José Luis Teran Suarez, Juezas y Juez Nacionales, conocemos de la
presente accion objetiva, en virtud de las Resoluciones N°s 004-2012 de
25 de enero de 2012 y 341-2014 de 17 de diciembre de 2014, emitidas
por el Pleno del Consejo de la Judicatura; Resoluciones Nes 01-2015 y
02-2015 de 28 de enero de 2015, expedidas por el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia. Esta Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario es competente para conocer y pronunciarse sobre la
demanda de accion de objetiva de anulacién en funcién del contenido
del segundo inciso, numeral 2 del Art. 185, del Cédigo Organico de la

Funcion Judicial, para lo cual se constituye y actiia como Tribunal de

instancia.-
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I. ANTECEDENTES

1.1- El ingeniero Roberto Aspiazu Estrada, en su calidad de Director
Ejecutivo y representante legal de la Asociacion de Empresas de
Telecomunicaciones ASETEL formula una demanda de accion objetiva
de anulacién, con la que impugna las Ordenanzas Municipales del
canton Puerto Quito publicadas en los Registros Oficiales N° 56 del 28
de octubre de 2009, N° 644 de 22 de febrero de 2012 y N° 397 de 16 de
diciembre de 2014, respectivamente, mediante las cuales, segin indica
el actor, se regulan la implantacién de estructuras fijas de soporte de
antenas e infraestructura relacionada con el servicio moévil avanzado,
SMA del Cantén Puerto Quito, y la utilizacién u ocupacién del espacio
publico o la via publica y el espacio aéreo municipal, suelo y subsuelo
por la colocacion de estructuras, postes y tendido de redes
pertenecientes a personas naturales o juridicas privadas dentro del

Cantoén Puerto Quito.---—-—=mmmm oo

1.2.- CONTENIDO DE LA DEMANDA: La demanda de accién objetiva
presentada por el Ingeniero Roberto Aspiazu Estrada manifiesta: i)
“3.1.- En efecto el articulo 1 de la tercera [sic] ordenanza impugnada
manifiesta: “Art. 1. Objeto y Ambito de aplicacion.- Esta ordenanza tiene
por objeto regular, controlar y sancionar por la implantacion de
estructuras, postes, cables y elementos de redes alambricas e

inalambricas; ademds de la fijacion de tasas correspondientes por la

utilizacién u ocupacion del espacio aéreo Municipal, suelo y subsuelo en

el Cantén Puerto Quito a fin de cumplir con las condiciones de

zonificacion y reduccidon del impacto ambiental, sujetos a las
determinaciones de las leyes, ordenanzas y demds normativas vigentes.
(El subrayado le pertenece al texto original). Al respecto senala que el
articulo 567 del Caodigo Organico de Organizacion Territorial,

Autonomia y Descentralizacion otorga el pago al gobierno auténomo
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descentralizado de la respectiva tasa o contraprestacion por elllg%% ’&é "
ocupacion del espacio o via publica, asi como el articulo 425\de lal"
Constitucion de la Republica reconoce la titularidad de\kaiéEC
competencias exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados‘:\
sin embargo no es menos cierto que en materia de telecomunicaciones
el articulo 261, numeral 10 de la Constitucion dispone que el Estado
Central tendra competencia exclusiva sobre el espectro radioeléctrico y
el régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones. Hace
mencion también al contenido y decisiones de las sentencias N° 007-
15-SIN-CC y 008-15-SIN-CC, expedidas dentro de los procesos N°s
0009-13-IN y 0008-13-IN por la Corte Constitucional, al efectuar el
analisis constitucional de las Ordenanzas emitidas por los Gobiernos
Autonomos Descentralizados Municipales de los Cantones Chimbo y
Atacames, que tenian un objeto y ambito similar a la Ordenanza del
Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del Puerto Quito. ii) Por
otra parte afirma que todo lo relacionado al régimen del espectro
radioeléctrico, comunicaciones y telecomunicaciones, es de competencia
exclusiva y excluyente del Estado central, por tanto el Gobierno
Autonomo Descentralizado Municipal del Cantén Puerto Quito, al haber
emitido la Ordenanza que establece tasas por la implantacion de
estructuras metalicas, antenas y cables necesarios para la prestacion
de servicios de comunicaciones y telecomunicaciones, se habria
extralimitado en sus competencias y habria legislado sobre temas que
estan fuera del ambito de su competencia conforme al pronunciamiento
de las sentencias referidas ut supra de la Corte Constitucional, y que en
consecuencia habria violado lo que dispone el articulo 226 de la
Constitucion. iii) Hace relacion a lo que dispone el Reglamento para la
Prestacion del Servicio M6vil Avanzado en sus articulos 7, 10 y 11, asi
como lo que establece el Reglamento de Audio y Video por Suscripcion
sus articulos 5 y 30, y que en funcion de las referidas normas se
evidencia que las Ordenanzas impugnadas sobrepasan los limites

establecidos de las competencias establecidas a los Municipios en el
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articulo 264 de la Constitucion de la Republica, e invade las
establecidas al Gobierno Central en el articulo 261 numeral 10 de la
referida Carta Magna, lo que ademds guarda consonancia con lo que
disponen los articulos 313 y 314 de la misma constitucién. iv) Indica
que en el tercer inciso del Art. 104 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones vigente desde su publicacién en el Registro Oficial
439 de 18 de febrero de 2015 que en forma contundente dice: “...Los
gobiernos auténomos descentralizados no podran establecer tasas por el
uso de espacio aéreo regional, provincial y municipal vinculadas a
transmisiones de redes de radiocomunicacién o frecuencias de espectro
radioeléctrico.” v) Manifiesta que del texto del articulo 18 de la tercera
Ordenanza impugnada se colige que el GAD municipal de Puerto Quito
al establecer tasas por la implantacion de estructuras metalicas,
antenas y cables necesarios para la prestacion de servicios de
comunicaciones y telecomunicaciones (retransmision de contenidos)
conforme lo determina el numeral 10 del articulo 261 de la Constitucién
de la Republica, habria legislado en temas que estan fuera del ambito
de su competencia esto conforme el pronunciamiento de la Corte
Constitucional constante en las sentencias citadas anteriormente, con
lo que se demuestra que el Gobierno Auténomo Descentralizado del
Canton Puerto Quito sobrepasé sus atribuciones y competencias
exclusivas que le otorga la Constitucion y viold el articulo 226 de la
Constitucion de la Republica. vi) Manifiesta ademas que: “cabe resaltar
que el hecho de que dejar la continuidad de la prestacion de los servicios
de telecomunicaciones y retransmision, sometido a la precariedad de un
permiso municipal, significa a fin de cuentas desde un punto de vista
material que quedan en manos de un Gobierno Auténomo
Descentralizado la posibilidad virtual de <autorizar> o <desautorizar> la
prestacion de este servicio, competencia que no tiene ni le corresponde...]
enlazar adicionalmente esta ilegitima autorizacién al pago de una tasa
exorbitante resulta inaceptable y refiido con el régimen de competencias

exclusivas establecidas en la Ley y en nuestra Constitucion Politica”. A
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-

este respecto indica que ello se puede evidenciar en los articulos {B;Ialalde lo
la primera ordenanza, articulos 1 y 2 de la Segunda Ordenanza y\‘Q deS:CI:
la tercera ordenanza impugnadas. vii) En cuanto a la valoracion, ind\i'(\:a\.‘__
que a su forma de ver es un tributo asi aparezca como permiso de
implantacion, es inconstitucional, pero que no se evidencia que exista la
prestacion de un servicio por parte del Municipio. viii) Alega también
que los articulos 12 de la primera ordenanza, 19 de la segunda y 18 de
la tercera no guardan relacion con los principios de justicia tributaria,
especialmente con la equidad. Adicionalmente manifiesta que las tasas
creadas en las Ordenanzas impugnadas se refieren al espectro radio
eléctrico, y que estas no determinan de forma clara los elementos que
constituyen un tributo. ix) Finalmente senalan que de conformidad con
lo que se establece con el articulo 328 literales a) y ¢) se les encuentra
expresamente prohibidos a los drganos legislativos de los Gobiernos
Auténomos Descentralizados interferir en las gestiones de otras

funciones del Estado. ----==--mmmcmmmcmm oo -

1.4.- PRETENSION PROCESAL: Las pretensiones del Ingeniero Roberto
Aspiazu Estrada, Director Ejecutivo de ASETEL, en la presente accion
de impugnacion son las siguientes: i) Que se declare la anulabilidad
total de las Ordenanzas publicadas en los Registros Oficiales N° 56 del
28 de octubre de 2009, N° 644 de 22 de febrero de 2012 y N° 397 de 16
de diciembre de 2014 que regulan “LA REFORMA A LA ORDENANZA
QUE REGULA LA IMPLANTACION DE SUS ESTRUCTURAS FIJAS DE
SOPORTE DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE
ANTENAS DE INFRAESTRUCTURAS RELACIONADAS CON EL SERVICIO
MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL GOBIERNO CANTONAL DE PUERTO
QUITO, la primera; LA ORDENANZA QUE REGULA LA IMPLANTACION DE
ESTRUCTURAS LIJAS [SIC] DE SOPORTE DE ANTENAS E
INFRAESTRUCTURA RELACIONADA CON EL SERVICIO MOVIL
AVANZADO, SMA DEL CANTON PUERTO QUITO, la segunda; la
ORDENANZA SUSTITUTIVA QUE REGULA LA UTILIZACION U
OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO
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AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA COLOCACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSINAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL CANTON
PUERTO QUI"_TO la tercera.”, todas ellas emitidas por el Gobierno
Auténomo Descentralizado del Cantén Puerto Quito. ii) La anulacién de
todos los actos administrativos generados a partir de la promulgacion
de la ordenanza impugnada, especialmente aquellos que tienen que ver

con la ejecucion de dicha ordenanza.-------======cmmmommmmmm

1.5.- CALIFICACION DE LA DEMANDA: Mediante providencia de 14 de
enero de 2016 a las 09h34, se califico la demanda presentada y se
ordena citar a los personeros municipales del GAD Municipal de Puerto

Quito y que se haga saber al Procurador General del Estado de la

Providencia de calificacién de la demanda. ------=---======ccocmmmmcce -

1.4.- CONTESTACION A LA DEMANDA: A fojas 82 a 87 del expediente
constan las citaciones por boleta realizadas a los personeros del
Gobierno Descentralizado del Cantén Puerto Quito, efectuadas por el
funcionario de la Sala de Citaciones de la Unidad Multicompetente con
sede en el Canton Puerto Quito Provincia de Pichincha. De conformidad
con la razon de citacion apuntadas por el funcionario fueron realizadas
en fechas 2, 3 y 5 de febrero de 2016, asi pues los personeros
municipales tenian hasta 1 de marzo de 2016 para realizar las
contestaciones que correspondian, sin embargo de la revisién del
expediente se evidencia que esta fue presentada el 4 de marzo de 2016,
por lo que fue calificada como extemporanea por la Jueza Ponente de la
causa mediante la providencias 12 de julio de 2016 que consta a foja
104 del expediente, otorgandole a la contestacidn extemporanea los

efectos dispuestos en el articulo 246 del Cédigo Organico Tributario.----
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II. DE SUSTANCIACION:

2.1.- APERTURA DEL TERMINO DE PRUEBA: Dentro de la
sustanciacion, en fecha 12 de julio de 2016 a las 12h46, de
conformidad con lo que dispone el articulo 257 del Codigo Organico

Tributario, la Jueza Ponente decreto la apertura del término de prueba.-

2.2.- PRUEBAS SOLICITADAS POR LA PARTE ACCIONANTE: Dentro
del término de prueba unicamente la parte actora solicité pruebas y
fueron las siguientes: 2.21.- PRUEBAS SOLICITADAS POR ASETEL: i)
Que se reproduzca todo cuanto de autos fuere favorable a los derechos
que representa, en especial el libelo de su demanda ii) Que se envie
oficio a la Escuela Politécnica del Litoral (ESPOL), ubicada en la ciudad
de Guayaquil a fin de que se remita a la Sala copias certificadas de: a)
Analisis de impuestos y tasas municipales por derecho de via para
infraestructura de internet para ser considerada dentro de la nueva Ley
Organica de Telecomunicaciones del Ecuador y b) Consultoria analisis
regulatorio, técnico, econémico respecto a las tasas impuestas por los
GADS, por la instalacion y uso de diferentes elementos de redes de
telecomunicaciones en sus cantones. iii) Que se oficie a la Corte
Constitucional a fin de que remita copias certificadas de las siguientes
sentencias de inconstitucionalidad: a) Sentencia N° 025-15-SIN-CC, del
caso N° 0036-14-IN, dentro de la accién de inconstitucionalidad
seguridad por parte de SENATEL Y CONATEL en contra del GAD de
Marcelina Mariduena. b) Sentencia N° 007-15-SIN-CC, del caso N°
0009-13-IN, dentro de la accion de inconstitucionalidad seguida por
parte de ASETEL en contra del GAD de Chimbo. ¢) Sentencia N° 008-
15-SIN-CC, del caso N° 0008-13-IN, dentro de la accion de
inconstitucionalidad seguida por parte de ASETEL en contra del GAD
de Atacames. iv) Que se envie oficio a la Procuraduria General del
Estado a fin de que se remita a la Sala copia certificadas del oficio N°

00969 de 27 de abril de 2015, suscrito por el senor Procurador General
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del Estado y dirigido al sefor Alcalde del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Cantén Salcedo en el cual de manera
vinculante se absuelven dos consultas: “Primera Consulta: “I.- Es
aplicable la disposicién contenida en el segundo parrafo del Art. 567 del
Cédigo Orgdnico de Organizacién Territorial COOTAD, para que el
Gobierno Autoénomo Descentralizado Municipal de Salcedo, pueda regular
sobre el uso, autorizacion y cobro de frecuencias del espectro
radioeléctrico, dentro de su jurisdiccién territorial?” |[...] “Segunda
Consulta: 2.- La disposicién contenida en el sequndo parrafo del Art. 567
del Codigo Orgdnico de Organizacién Territorial COOTAD, permite al
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Salcedo, regular sobre
la infraestructura de telecomunicaciones que prestan servicios de
telecomunicaciones inalambricas, que se encuentran instaladas en
predios de propiedad privada, bajo el concepto de uso de espacio publico
aereo?” [...]. v) Que se envie oficio a la administracién tributaria
demandada, Municipalidad del Cantén Puerto Quito a fin de que se
remita a la Sala copias certificadas de: a) El expediente administrativo
en el que conste todo el procedimiento legislativo de aprobacién de las
ordenanzas publicadas en los Registros Oficiales N° 102 del miércoles
06 de enero de 2010, N° 38 de 17 de julio de 2013 y en el Suplemento
del Registro Oficial N° 356 de 17 de octubre de 2014, de conformidad
con lo establecido en el articulo 322 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion. En dichas
copias certificadas deberan constar todos los informes técnicos
establecidos para la creacion de tasas constantes en los articulos 566 y
siguientes del mencionado Codigo Organico. b) Copias certificadas de
todos los titulos de crédito que se han emitido con motivo de la
expedicién de las ordenanzas impugnadas. vi) Que se envie oficio al
Sefior Ministro de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacién, a
fin de que remita a la Sala copias certificadas de: a) El Acuerdo
Ministerial N° 037-2013 del cual hay que considerar su articulo 3. b) El
Acuerdo N° 041-2015 que norma “LAS POLITICAS (sic) RESPECTO DE
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TASAS Y CONTRAPRESTACIONES QUE CORRESPONDAN FIJAd‘%Ié,Q@O G
GOBIERNOS AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS CANTONALES O™
DISTRITALES EN EJERCICIO DE SU POTESTAD DE REGULACIO ~[§§fRE
USO Y GESTION DEL SUELO Y DEL ESPACIO AEREO EN EL
DESPLIEGUE O ESTABLECIMIENTO DE INFRAESTRUCTURA DE
TELECOMUNICACIONES.” vii) Que se ordene se incorporen al proceso:
a) Copias certificadas, a su costa, de las sentencias ejecutoriadas
expedidas por la Sala de lo Contencioso Tributario de la Honorable
Corte Nacional de Justicia dentro de los procesos N°s 17751-2013-128 y
17751-2013-129, el 20 de agosto de 2015 y 19 de octubre de 2015,
respectivamente, seguidos por ASETEL en contra de Ilas
Municipalidades de Atacames y Chimbo respectivamente, por ser casos
similares al que nos ocupa. b) Compulsa a su costa de los Estatutos de
la Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones (ASETEL), cuyas
copias certificadas obran de los procesos Nos 17751-2013-128 y/o
17751-2013-129. viii) Que se tenga en cuenta el hecho de que la accion
contencioso tributaria administrativa de nulidad tiene como objetivo
solicitar al organo jurisdiccional competente, en este caso la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia la anulacion de un acto administrativo de caracter general,
impersonal y objetivo, violatorio de normas juridicas en las que se
constituyen en las Ordenanzas Municipales. ix) Solicita que se tenga en
cuenta la impugnacion que formula en contra de la contestacion a la
demanda por improcedente y ajena a la Litis, en especial contra lo
manifestado de que la ordenanza impugnada ya ha sido derogada. x)
Que se tenga en cuenta la impugnacion que formula en contra de las

pruebas que presente el demandado por improcedentes, mal actuadas y

ajenas a la Htis . —---mmmmmmm oo

2.3.- PRUEBAS SOLICITADAS Y SUSTANCIADAS: Mediante auto de
sustanciacion de 25 de julio de 2016, la Jueza de Sustanciacion de la
causa dispone: 2.3.1.- En cuanto al escrito presentado por la parte

actora se dispone: “1) En lo concerniente a los ordinales I, VIII, IX y X se
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dispone que sean tomados en cuenta el momento de resolver. 2) En
cuanto a los ordinales II numerales 1 y 2, IIl numerdles 1, 2y 3, IV, V
numerales 1 y 2 y VI numerales 1 y 2, se dispone, que por Secretaria se
remitan los Oficios solicitados para que sean atendidos dentro del
término de 10 dias. 3) En lo concerniente al ordinal VII, por Secretaria y a
costa de ASETEL otérguese las copias certificadas de lo solicitado,

mismas que seran agregadas al expediente”------------c-cceemmoeeee o ___

III. CONSIDERACIONES PRELIMINARES:

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

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

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

la Funcion Judicial. --=====mmmmmmmmm oo

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

y no existe nulidad alguna que declarar.----------======cmmmmmmoor .

3.4.- MATERIA DE IMPUGNACION: El actor formula la demanda de
accion objetiva de anulacién, con la que impugna las Ordenanzas

Municipales publicadas en los Registros Oficiales Ne 56 del 28 de
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octubre de 2009, N° 644 de 22 de febrero de 2012 y N° 397 déﬁﬁ@ lr?b
diciembre de 2014. Por otro lado el accionante también pretend\i\qusew
esta Sala Especializada, mediante la presente acciéon de impugnacion-—
declare la anulacién de todos los actos administrativos generados a

partir de la promulgacién de las ordenanzas impugnadas. -----------------

3.5.- PUNTOS EN LOS QUE SE TRABA LA LITIS: En virtud de que la
administracion tributaria no ha presentado su contestacion a la
demanda se entiende que la misma es la negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho y derecho de la demanda, de conformidad con el
articulo 258 del Codigo Organico Tributario, y en tal virtud la carga de

la prueba le corresponde a la parte accionante, -----=c-memeemmmmmmomconoaooo

IV. CONCEPTUALIZACIONES

4.1.- El numeral 2 de la segunda parte del articulo 185 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial, otorga a la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, la competencia para conocer: “Las acciones de
impugnacion que se propongan en contra de reglamentos, ordenanzas,
resoluciones, y otras normas de cardcter general de rango inferior a la
ley, de cardacter tributario, cuando se alegue que tales disposiciones rinen
con preceptos legales y se persiga, con efectos generales, su anulacion
total o parcial. Dichas acciones de impugnacion podrdan proponerse por
quien tenga interés directo, o por entidades ptblicas y privadas.”. 4.1.1.
Partiendo de esta competencia otorgada por la Ley, es menester indicar
que esta se refiere a las acciones que doctrinariamente y
jurisprudencialmente se las conoce como acciéon de impugnacion
(objetiva o de anulacién) cuyo principal propésito es buscar la
anulacion del acto, que por esencia es infra legal, que se encuentre
disconforme a las disposiciones de indole legal. 4.1.2. Dentro del

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

ilegitimidad. No es una accién popular, pues se requiere algo mas que un
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interés simple para el interponerla; el accionante debe titulaz&arm;m

4 i
interés legitimo motivado en: 1) violacion de una norma que | statug;lrg

i i , SaladeloC
competencia de los organos publicos; 2) violacion de una norg: qaebu
impone al acto de la administracion ciertos requisitos de forma;SBJRE

violacion de la finalidad establecida por ciertas normas y 4) uiolaciéhé’
la ley o de los derechos adquiridos.”. Como veremos mas adelante, la
conceptualizacion realizada por Dromi en su obra, se asemeja en
esencia a las acciones objetivas en materia tributaria. 4.1.4. En este
punto, esta Sala cree oportuno realizar una conceptualizacion
relacionada a los requisitos de admisibilidad que deben preverse para
una accion de impugnacién; (contra reglamentos, ordenanzas,
resoluciones, y otras normas de caracter general de rango inferior a la
ley) en materia tributaria, cuyo conocimiento le corresponde a la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, por disposicién expresa de la segunda parte, numeral 2 del
articulo 185 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial; asi pues se
pueden identificar cuatro tipos de requisitos, que son: objetivos,
subjetivos, formales, y materiales, a los cuales los definiremos a
continuacién: i) Requisitos objetivos: La Naturaleza del acto
impugnado: a) La impugnacion presentada debe ser planteada en
contra de actos normativos administrativos de caracter general con
rango inferior a la ley. b) El acto normativo impugnado debe ser de
orden tributario. ¢) El acto normativo debe ser emanado por una
autoridad con competencia territorial para emitirlo. d) No puede ser
planteado en contra de actos preparatorios del acto normativo ni actos
posteriores de ejecucion. e) No puede referirse a cuestiones de control
de constitucionalidad del acto normativo, por cuanto ello le corresponde
a la Corte Constitucional sino mas bien en contra de normas que
presuntamente rifian con preceptos de orden legal. d) No requiere del
agotamiento de la via administrativa en virtud del articulo 38 de la Ley
de Modernizacion del Estado. ii) Requisitos subjetivos: La persona

recurrente: Al no constituirse en una accién de orden popular, es decir
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no cualquier persona puede proponerlo, se debe considerar los
siguientes requisitos: a) Capacidad legal para presentar una demanda.
b) Interés directo, lo que para Jean Rivero en su obra Derecho
Administrativo (pag. 267) lo define como “la nocién de interés” que
implica que “la decisién atacada debe tener una incidencia sobre su
situacion personal, que se encontrard mejorada si esta decisién
desaparece”. Esta Sala Especializada considera que para que se
configure el interés directo es menester que el acto normativo tenga una
incidencia directa en las actividades del administrado. ¢) La naturaleza
del interés requerido, implica que si bien el interés directo debe ser
personal, de conformidad con lo que dispone la norma contenida en el
articulo 185 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, permite que
esta accién pueda ser interpuesta tanto por personas naturales como
por entidades ptblicas o privadas. iii) Requisitos formales: a)
Jurisdiccion competente para conocer la demanda, lo que de
conformidad con lo que establece el Cédigo Organico de la Funcién
Judicial le corresponde a la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia. b) En cuanto al plazo de
presentacion de la demanda de la accién prevista en el Codigo Organico
de la Funcion Judicial, esta Sala Especializada considera que
legalmente no existe. En esta misma linea, la doctrina jurisprudencial
de la extinta Corte Suprema de Justicia en el caso 10-2002 lo ha
referido de esa forma, estableciendo de forma inequivoca dentro de su
ratio decidendi lo siguiente: “huelga advertir que para la proposicién de
las acciones objetivas de anulaciéon como la ejercida no es aplicable el
término contemnplado en el Art. 243 del Cddigo Tributario.”. En cuanto a
lo senalado, esta Sala Especializada considera que la referida
conclusion es coherente en virtud de que, la existencia de un acto
normativo puede tener, frente a los administrados, efectos que no
siempre se producirdn de forma inmediata sino que inclusive, los
efectos de éste, pueden producirse de forma superveniente, en tal

sentido, teniendo en cuenta que el sistema procesal es un medio para la
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realizacion de la justicia, y que la seguridad juridica conterrflgé% o
reconocimiento de normas juridicas que deben ser aplicadas por lagmb

autoridades competentes al momento de expedir sus actos normafiug§ECF

]
~..
—

se debe entender que el deber ser del ordenamiento normativo infra h
legal debe comportar una suerte de coherencia con las normas de orden
legal (bloque de legalidad), cuyo respeto debe estar subordinado a lbs
principios del Estado Constitucional. Asi pues, resulta inconcebible
entender que se pueda establecer un término perentorio para interponer
una accién de impugnacion contra un acto normativo, y por lo tanto el
término para la interposicion de la accién de impugnacion esté
condicionado a la existencia juridica del acto normativo impugnado o a
los efectos legales que produzca en cada caso, sobre este tema mas
adelante sera abordado a detalle. iv) Requisitos materiales: Los efectos
que se pueden buscar a través de la interposicion de una accion de
impugnacion son los siguientes: a) erga omnes, es decir tiene efectos
generales y por lo tanto el acto normativo dejaria de tener vigencia
absoluta, constituyéndose asi la Corte Nacional de Justicia en un tipo
de legislador negativo frente a los actos normativos (considerandose
pues a los actos normativos como resultado de una actividad legislativa
delegada a ciertos organos). b) Se pretende la anulacion del acto
normativo. 4.1.5.- Ahora bien una vez conceptualizados los requisitos
de la acciéon de impugnacion, esta Sala Especializada considera también
oportuno delinear los requisitos que deberia contener un acto normativo
para que pueda ser considerado valido. Dentro de la doctrina
especializada, Eduardo Garcia De Enterria, en su obra Curso de
Derecho Administrativo, Editorial Temis 2008, (pags. 164 a 182), al
referirse a los requisitos de validez de los reglamentos, senala, a partir
de una teorizacion de los limites y los limites que acotan el campo de los
reglamentos lo siguiente. En referencia a los limites, manifiesta que
estos son sustanciales y formales. En cuanto a los limites sustanciales
se refiere a que son los que afectan al contenido mismo de la norma

reglamentaria, mientras que los limites formales son relativos al aspecto
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externo del reglamento. Dentro de los limites formales o externos el
autor identifica: a) La competencia del organo administrativo para
emanar los reglamentos, b) La jerarquia mormativa del reglamento
ante la Ley e incluso con otros reglamentos; y, ¢) El procedimiento
para la elaboracién de reglamentos cuya omisién o inobservancia
arrastraria la nulidad del reglamento. Mientras que, en lo relativo a los
limites sustanciales o internos de los reglamentos, el autor se refiere: a)
El respeto a los principios generales del Derecho en especial la
interdiccién de la arbitrariedad dentro de lo cual reflexiona que el
reglamento debe encontrarse acorde a la norma constitucional en todo
su contenido material, comenzando por los derechos fundamentales y
continuando con los principios constitucionales, asi mismo como que el
reglamento debe encontrarse sometimiento al Derecho: b) La necesidad
de motivar los actos normativos los cuales si bien es cierto no deberia
guardar la misma intensidad de los actos administrativos no se la
descarta como un requisito; ¢) El limite de la materia reglamentaria,
en donde se establece que los actos normativos que exceden el Zmbito
interno de las organizaciones administrativas son instrumentos de
ejecucion de la Ley, y no constituye una norma auténoma,
independiente que pretenda no solo prevalecer frente a la Ley, sino
inclusive sustituirla o suplirla; y d) La irretroactividad de los
reglamentos. 4.1.6.- En cuanto a los requisitos de los actos
administrativos la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo
en varias sentencias, entre ellas los nameros 505-2010, 430-2009; 380-
2010, ha sostenido que los requisitos sustanciales para la emisién de
los actos administrativos, son: a) requisitos subjetivos en relacién a la
competencia del titular, b) requisitos objetivos en cuanto al presupuesto
de hecho, contenido, objeto, causa, motivo y fin y, €) requisitos formales
respecto al procedimiento y forma. 4.1.7.- Si bien es cierto la referencia
a la linea jurisprudencial de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo, no guarda relacion con la naturaleza de los actos

normativos, pero ella sirve como referencia para establecer un estudio
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del presente caso, pues tanto los actos administrativos ({omo]lljogr
normativos son fruto de la gestiéon publica sujetas a procedi ?gl?tgg—lr%g
normas materiales, asi pues esta Sala Especializada tomando en t:&@gtaqg
todo lo hasta aqui senalado considera que los requisitos de los actos—
normativos pueden ser conceptualizados de la siguiente manera:
Requisitos subjetivos, requisitos objetivos y requisitos formales, a los
cuales definiremos a continuacién: i) Requisito subjetivo: a)
Competencia: Para que un acto normativo sea conforme a Derecho
debe ser emitido por una autoridad competente. La incompetencia del
acto normativo puede producirse debido a: a) El autor del acto
normativo no tenia la calidad de autoridad competente para emitir un
acto de efectos generales, conforme a la Ley; b) Usurpacion de la
competencia exclusiva del legislador; ¢) Usurpacion de otra autoridad
administrativa; d) Apartamiento de los limites de la competencia de la
autoridad que emana el acto normativo. ii) Requisitos objetivos: a)
Contenido. Debe guardar armonia con la Ley anterior; b) Objeto. El
acto normativo debe tener un proposito especifico posible que implica
que es la concrecion de la norma anterior, sin descartar la posibilidad
de que el acto normativo sea de caracteristicas autébnomas y su objetivo
sea su existencia per se. En el caso de creacion de tributos como las
tasas es claro que la misma debera ser consecuente con la reserva de
ley prevista en el articulo 4 del Codigo Organico Tributario y el
presupuesto establecido en el articulo 16 ibidem; ¢) Motivo. Debe tener
razones objetivas que sustentan su expedicion, las cuales deben ser
estrictamente legales; d) Causa. El acto normativo debe estar destinado
a cumplir el orden normativo superior ya se trate de actos
reglamentarios, normativos o auténomos; e) Fin. El acto normativo
debe perseguir un fin publico. iii) Requisitos formales: a) El
procedimiento. El acto normativo no pude ser producido a voluntad de
la administracion sin observar el procedimiento establecido para la
expedicion del mismo. b) Forma. Debe ser expresa y escrita y publicada

en el Registro Oficial en los casos que asi la Ley lo exija. ¢) Motivacién.
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El'articulo 76, numeral 7 literal 1) de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, reza que las resoluciones que no se encuentren debidamente
motivadas seran nulas (en este aspecto esta Sala Especializada debe
senalar que la motivacion consiste en la enunciacién de los
presupuestos de hecho y su vinculacién a las normas juridicas que han
sido determinantes para la resolucion). En el caso de existir falta de
motivacion en un acto administrativo o incluso en un acto normativo,

se estaria violentando el debido proceso, conforme la estructura de la

actual ConstituCion. ~---=-=-m-mmomm e

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

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

atencion, a los argumentos planteados a lo largo del proceso y alo
solicitado que sea tomado en cuenta en el escrito de prueba presentado
por ASETEL, la presente accién ha sido planteada en contra de las
Ordenanzas Municipales emitidas por el Consejo Cantonal del Gobierno
Auténomo Descentralizado del Cantén Puerto Quito, que regulan la
utilizacién u ocupacion del espacio publico o la via publica y el espacio
a€reo municipal, suelo y subsuelo, por la colocacién de estructuras,
postes y tendido de redes pertenecientes a personas naturales o
juridicas privadas dentro del Cantén Puerto Quito. La falta de
contestacion a la demanda deviene en la negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho y derecho de la demanda, lo que hace que la
carga de la prueba de este hecho le corresponda a la parte actora. b) De
acuerdo a la demanda planteada, a los argumentos propuestos por
ASETEL y del contenido del articulo 18 del tercer acto normativo
impugnado esto es el publicado en el Suplemento del Registro Oficial N°
397 del martes 16 de diciembre de 2014, se verifica el siguiente texto:
“Art. 18.- Cobro de una Tasa.- Las personas naturales, juridica,
sociedades nacionales y extranjera, todas ellas de cardcter privado,

deberan cancelar anualmente estas tasas Municipales, generadas por la
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implantacion e instalacién de postes, tendidos de redes y estrucl%tgg%’e i

ademds de la fijacién de las tasas correspondientes por la utilizagion wTri

ocupacion del espacio aéreo municipal, en el Cantén Puerto Quito; ta

que se cancelaran por los siguiente conceptos: 1. Estructuras Metalicas:
Por cada estructura metdlica de uso comercial de propiedad privada
instaladas en zonas urbanas o rurales dentro del canton y otras,
pagaran el 20% del salario basico unificado diario; asi como también las
utilizadas para uso de comunicacién a celulares o canales de television.
2. Antenas para servicios celulares: Por cada una de las antenas
instaladas en lo alto de las estructuras, y que forman parte de las redes
para telecomunicaciones celulares, pagara el 10% del salario basico
unificado diario; por concepto de uso de Espacio Aéreo. 3. Antenas para
radio ayuda y radioaficionado: Por cada antena para radio ayuda fija y
radioaficionado, éstas pagaran diez centavos de doélar de los Estados
Unidos de Norteamérica diarios por concepto de uso de Espacio Aéreo. 4.
Antena para radio emisoras comerciales: Por cada antena para radio
emisoras comerciales, éstas pagaran S USD 0.50 centavos de dolares de
los Estados Unidos de Norteamérica diarios por concepto de uso de
Espacio Aéreo. 5. Antenas parabdlicas para recepcion de la senal
comercial de television satelital: pagardn el equivalente a dos centavos de
dolares de los Estados Unidos de Norteamérica diarios, por cada antena
parabdlica instalada en el drea geografica del canton, inventario
establecido por la municipalidad. 6. Cables: Los tendidos de redes que
pertenezcan a las empresas privadas estaran sujetos a una tasa diaria y
permanente de un centavo de ddlar de los Estados Unidos de
Norteamérica por cada metro lineal de cable tendido, por ocupacion de
espacio aéreo, suelo o subsuelo. 7. Postes: Las empresas privadas
pagaran una tasa diaria y permanente de veinte centavos de dolar de los
Estados Unidos de Norteamérica por cada poste instalado, por ocupacion
del espacio publico o via publica’. De la disposicion transcrita se
evidencia que la Ordenanza dispone la creacion de una “tasa”, asi pues

es menester senalar que este gravamen constituye una especie de
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tributo tal como lo define el articulo 1 del Caodigo Organico Tributario
que en su texto literal sefala: “Los preceptos de este Codigo regulan las
relaciones juridicas provenientes de los tributos, entre los sujetos activos
y los contribuyentes o responsables de aquellos. Se aplicaran a todos los
tributos: nacionales, provinciales, municipales o locales o de otros entes
acreedores de los mismos, asi como a las situaciones que se deriven o se
relacionen con ellos. Para estos efectos, entiéndese por tributos los
umpuestos, las tasas y las contribuciones especiales o de mejora.”. En el
Manual de Lecciones de Derecho Financiero y Tributario de Miguel
Angel Martinez Lago y Leonardo Garcia de la Mora, pag. 277, se define a
la tasa como : “[...] tributos cuyo hecho imponible consiste en la
utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio ptiblico, la
prestacion de servicios o la realizacion de actividades de Derecho Ptiblico,
que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado
tributario cuando tales servicios o actividades no sean de solicitud
voluntaria para los administrados [...] o no se presten o realicen por el
sector privado, esté o no establecida su reserva a_favor del sector publico
conforme a la normativa vigente.”. Sobre este tema Horacio Garcia
Belsunce en su obra Tratado de Tributacién Tomo I, pag. 586, senala:
“[...] resulta claro, en principio, que la tasa es un tributo y como tal tendrd
que satisfacer los requisitos propios o generales de todos los tributos —
prestacion pecuniaria, coactiva, exigida por el Estado en virtud de una
ley dictada en ejercicio de su poder tributario normativo- y que ademds
debe respetar el principio de la capacidad contributiva. [...]". Partiendo de
estas premisas, es claro que no existe controversia entre las partes de
que el acto impugnado pueda contener normas de caracter tributario,
por cuanto se refiere, al menos de lo que se puede revisar del texto de la
demanda, a una tasa que como se indic6 lineas arriba, constituye un
tipo de tributo, y por lo tanto obviamente, la conclusién a la que esta
Sala Especializada arriba es que en apariencia del contenido de la
demanda el acto normativo impugnado seria de orden tributario. En

cuanto a los articulos 2 y 21 de la Ordenanza original (que no ha sido
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impugnada), 14 de la primera Ordenanza, 1 y 2 de la se[gunti‘QSTJ
Ordenanza, y 9 de la tercera Ordenanza, el actor se limita a trascn%i[ﬁggr:?ba
parcialmente y concluye que: “[...] cabe resaltar el hecho de que dt\é‘jgr “ere
continuidad de la prestacién de los servicios de telecomunicacionéé"'y‘&_
retransmision sometido a la precariedad de un permiso municipal,
significa a fin de cuentas, desde un punto de vista material, que queda
en manos del Gobierno Auténomo Descentralizado la posibilidad virtual
de <autorizar> o <desautorizar> la prestacion de este servicio,
competencia que no tiene ni le corresponde [...]" Las normas
mencionadas a las que se refiere la demanda, disponen lo siguiente:
“Art. 2.- Definiciones.- Para la comprension y aplicacion de esta
ordenanza se define lo siguiente: [...] Permiso de Implantacion:
Documento emitido por el gobierno municipal, que autoriza la
implantacion de postes, tendidos de redes y estructura fija de soportes
de antenas y su infraestructura relacionada con todo tipo de servicio del
tipo comercial de las empresas privadas, el mismo que se solicitara al
municipio. El valor del permiso serd un equivalente al 5% del costo total
de cada estacion.”. “Art. 21. Infracciones y Sanciones.- Estd
terminantemente prohibida la implantaciéon de infraestructura fija de
soporte de antena e infraestructura relacionada con la prestacion del
Servicio, que no cuente con el permiso de implantacion.” Respecto a la
primera ordenanza las normas senalan: “Articulo 14.- El Art. 10 sera el
12 y dira: "Valoracion.-El permiso de implantacion sera individual para
cada estacion y tendra un valor de 25 remuneraciones mensuales
unificadas del trabajador en general del sector privado". La segunda
Ordenanza seniala: “Art. 1.- En el Art. 12, modifiquese al final de articulo:
"25 remuneraciones mensuales unificadas del trabajador en general del
sector privado" por "cincuenta salarios basicos unificados del trabajacdor
en general del sector privado, anuales”, y “Art. 2.- En el Art. 13, cambiese
al final del articulo: "25 remuneraciones mensuales unificadas del
trabajador en general del sector privado” por "cincuenta salarios bdsicos

unificados del trabajador en general del sector privado, anuales”. En lo
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relativo a estas normas esta Sala Especializada observa que
aparentemente no guardan relacion a cuestiones de orden tributario. )
En cuanto a la competencia del 6rgano que emané el acto normativo en
prima facie podriamos decir que la Municipalidad de Puerto Quito es
competente para emitir actos normativos tributarios en virtud de lo que
dispone el articulo 567 del COOTAD. d) Esta Sala Especializada observa
que la impugnacion planteada tiene como principal propésito el examen
de la legalidad los actos normativos “Ordenanzas” y no en contra de
actos preparatorios del mismo. Ahora bien en cuanto a la pretensién
accesoria de que se declare la anulacion de todos los actos
administrativos generados a partir de la promulgacion de las
ordenanzas impugnadas, serd tratada en su momento oportuno. e)
Finalmente se puede apreciar, que dada la actual dinamica normativa
tributaria, no ha sido necesario agotar la via administrativa para
proponer la presente acciéon. ii) En lo referente a los requisitos
subjetivos esta Sala ha manifestado ut supra que, al no constituirse la
presente accién como de orden popular, se debe considerar los
requisitos subjetivos sefialados arriba, y los cuales seran analizados a
continuacién: a) La demanda presentada ha sido planteada por el
Director  Ejecutivo de la  Asociacién de Empresas de

Telecomunicaciones, quien ha justificado su calidad a través del

documento que han sido incorporado a foja 19 del expediente
oportunamente, lo cual no ha sido contradicho en el proceso. b) En
cuanto al interés directo de la parte actora, esta Sala Especializada
verifica que ASETEL es una entidad de derecho privado que conforme lo
ha justificado con la presentacién de sus estatutos, que constan de
fojas 275 a 282 del expediente, su objeto es “[...] promover el desarrollo
armdnico del Sector de las Telecomunicaciones, la cooperacién entre los
miembros de la Asociacion, asi como la proteccion y defensa de los
legitimos derechos e intereses de los asociados. [...]”. En el caso materia
de analisis es claro que el acto normativo impugnado tiene una directa

incidencia sobre los derechos de los asociados de ASETEL, por cuanto
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el giro de su negocio va directamente relacionado a la tasa 1mpue§§|% de

mediante la Ordenanza impugnada. ¢) En virtud del analisis realizado T
en el literal que antecede se ha demostrado que ASETEL guard:XQE'

interés directo con la presente accién. iii) En lo relacionado a los

requisitos formales, esta Sala realiza las siguientes consideraciones: a)

Como ya se ha indicado ut supra, esta Sala Especializada es cdmpetente
para conocer la presente accion de conformidad con lo que establece el
numeral 2 de la segunda parte del articulo 185 del Codigo Organico de
la Funciéon Judicial. b) En virtud de que no existe un plazo establecido
de presentacion de la demanda de la accién prevista en el Codigo
Organico de la Funcioén Judicial, esta Sala Especializada verifica que la
accion ha sido planteada el 23 de febrero de 2016, no evidenciando que

exista la caducidad de la accién. iv) Requisitos materiales: Conforme

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

generados a partir de la promulgacion de la ordenanza impugnada.------

V. ANALISIS DE FONDO

5.1.- Una vez justificada la calidad en la que comparece ASETEL, en el
numeral 4.2, numeral ii), literales a), b) y c), es menester realizar un
analisis de las pretensiones de la parte actora, para lo cual se realizan
las siguientes consideraciones: 5.1.1. La parte actora en su pretension
procesal solicita: que se declare la anulacién de “LA REFORMA A LA
ORDENANZA QUE REGULA LA IMPLANTACION DE SUS ESTRUCTURAS
FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS FIJAS DE
SOPORTE DE ANTENAS DE INFRAESTRUCTURAS RELACIONADAS CON
EL SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL GOBIERNO CANTONAL DE
PUESRTO QUITO, la primera; LA ORDENANZA QUE REGULA LA
IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS LIJAS [SIC] DE SOPORTE DE
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ANTENAS E INFRAESTRUCTURA RELACIONADA CON EL SERVICIO
MOVIL AVANZADO, SMA DEL CANTON PUERTO QUITO, la segunda; la
ORDENANZA SUSTITUTIVA QUE REGULA LA UTILIZACION U
OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO
AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA COLOCACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSINAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL CANTON
PUERTO QUITO la tercera [...]; con todas las consecuencias juridicas que
implica una declaratoria de anulacién; ast como la anulacién de todos los
actos administrativos generados a partir de la promulgacion de la
ordenanza. impugnada, especialmente aquellos que tienen que ver la
ejecucion de dicha ilegal ordenanza (sic)”. 5.1.2. Ahora bien, esta Sala
Especializada considera que al no haberse presentado la contestacion a
la demanda de forma oportuna hace que la carga de la prueba le
corresponda a la parte actora, por lo tanto se procedera al analisis de
las pruebas que ha solicitado ASETEL para el desarrollo del analisis del
presente caso. 5.1.3. Dentro del expediente se puede verificar la
existencia de las siguientes pruebas que fueron solicitadas por la parte
actora y que corresponden a: i) De foja 114 a 121v del expediente los
acuerdos 037-2013 y 041-2015 del Ministerio de Telecomunicaciones y
de la Sociedad de la Informacion N° 037-2013. ii) De foja 125 a la 139
del expediente constan las copias certificadas del oficio 00969 de 27 de
abril de 2015 emitido por la Procuraduria General del Estado. iii)
Fjs.142 a 99 copias certificadas de las sentencias 007-15-SIN-CC, 008-
15-SIN-CC, 025-15-SIN-CC. iv) De foja 206 a 208 se encuentran las
contestaciones realizadas por el Gobierno Auténomo Descentralizado de
Puerto Quito en relacion al requerimiento realizado por la parte actora,
en donde se lee lo siguiente: “En atencién a lo solicitado mediante Oficio
Nro. 1423-2016-SCT-CNJ de fecha 26 de Julio de 2016, recibido en
nuestra Institucion municipal el 27 del mismo mes y ano y dentro del
término de 10 dias concedido en la providencia de lunes 25 de Julio de

2016 las 16h47, a usted respetuosamente decimos: 1.- En atencion a lo
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solicitado por la parte actora, en su Escrito de prueba en el m:g:aj“ Tvshrf
ordinal 1, se adjunta copia certificada del Memorando 117-SG-G. GHEBo «
de fecha 4 de Agosto de 2016, firmado por el Secretario General d\e{(} s
Municipal de Cantén Puerto Quito a la Alcaldia, cuyo contenido se e)q"jrlisim
por si solo. 2. De igual forma en relacién a lo solicitado por la parte
actora, en su escrito de prueba en el numeral V ordinal 2, se adjunta
copia certificada del Memorando Nro. 050-DF-GADMCPQ-2016 de fecha 4
de Agosto de 2016, dirigido por el senor Director Financiero del GAD
Municipal del Cantén Puerto Quito a la Alcaldia, cuyo contenido se
explica por si solo”. El memorando N° 117-SG-GADMPQ-2016 de 4 de
agosto de 2016 al que se hace referencia, que consta a foja 206, dice lo
siguiente: “...] No se puede atender lo solicitado porque el Consejo
Municipal de Puerto Quito no ha publicado ordenanzas en las fechas 6 de
enero del 2012 (Reg. Oficial 102), 17 de julio del 2013 (Reg. Oficial 38),
17 de octubre de 2014 (Reg. Oficial 356). Por falta de fundamento y
motivacion y por cuanto las ordenanzas mencionadas no corresponden a
la jurisdiccion cantonal de Puerto Quito, no puedo atender lo dispuesto
por la Corte Nacional de Justicia en ordinal V, numeral 1 y 2.”. Por otro
lado el memorando N° 050-DF-GADMCPQ-2016 que consta a foja 207
del expediente dice: “[...] me permito certificar que he revisado los
archivos a mi cargo asi como los indices del Registro Oficial constatando
que las ordenanzas impugnadas con los numeros de Registro Oficial y las
fechas correspondientes, pertenecen a otra jurisdiccién cantonal, por lo
tanto no se puede atender lo solicitado porque el Consejo Municipal de
Puerto Quito no ha publicado ordenanzas en las fechas 6 de enero de
2012 (Reg. Oficial 102), 17 de julio del 2013 (Reg. Oficial 38), 17 de
octubre del 2014 (Reg. Oficial 356)". v) De foja 209 a 217 consta la
contestacion de la ESPOL a través del oficio ESPOL-R-OFC-0910-2016 y
sus anexos. En relacién a la prueba documental solicitada por la parte
demandada, esta Sala manifiesta que la misma no sera considerada por
no tener relacion con el objeto de la litis.vi) De foja 224 a 241 consta la

copia certificada de la sentencia de la accion objetiva N° 129-2013, y de
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foja 242 a 274 consta la copia certificada de la sentencia de la accién
objetiva acumulada 128-2013 y 93-2014. vii) De foja 275 a 282 consta
el desglose de Estatutos de Asetel y de la sentencia de la accién objetiva
S B B R e —

VI. ANALISIS DE FONDO

6.1.- Control de legalidad del acto normativo impugnado.- Previo a
realizar el analisis de fondo del presente asunto, es menester sefalar
que una accion objetiva tiene la caracteristica de ser una accién de
pleno conocimiento, en el sentido de que la parte actora tiene la
obligacion de justificar su calidad de tener en el asunto un interés
directo, lo cual debe ser probado. En el presente caso, aplicando el
precepto juridico aplicable a la valoracion de la prueba de la sana
critica (Articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil), ambito de la
logica objetiva, a la documentacién que consta de los autos del proceso
se esclarecera si el actor tiene un interés directo en el asunto materia
de debate, es decir se verificara si el acto normativo impugnado tiene
incidencia directa en las actividades del administrado. En el presente
caso, al momento de realizar el examen de los requisitos subjetivos de la
accion objetiva, en el punto 4.2 numeral ii) literal b) se manifesté que
ASETEL ha justificado su interés directo con la presentacién de sus
estatutos, que constan de fojas 275 a 282 del expediente, asi pues es
claro que el acto normativo impugnado tiene una directa incidencia
sobre los derechos de los asociados de ASETEL, por cuanto el giro de su
negocio va directamente relacionado a la tasa impuesta mediante la
Ordenanza impugnada. 6.1.1.- Partiendo de la premisa sefialada, en
base al precepto juridico aplicable a la valoracion de la prueba de la
sana critica, esta Sala Especializada llega al siguiente hecho
considerado como probado y cierto. 6.1.1.1.- Hecho cierto y probado:
Las ordenanzas materia de la presente impugnacién tienen una

incidencia directa sobre los derechos de quienes representa ASETEL la
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-
cual tiene como objetivo la proteccion y defensa de los legftimosre

derechos e intereses de sus asociados. 6.1.2.- Ahora bien, et a?g,téee o
punto es menester senalar que al ser esencia misma de la accionTr!
objetiva el control de legalidad de actos generales, uno de los hech@c
que deben ser materia de discusién probatoria, es la que el actor del
proceso tenga un interés directo, lo cual ya ha sido resuelto en el punto
que antecede. 6.1.3.- Ahora bien, una vez justificado el interés directo
de ASETEL y considerando que la contestacion a la demanda fue
extemporanea, esta deviene en negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho y de Derecho, es menester realizar un analisis
de las pretensiones de la parte actora, para lo cual se realizan las
siguientes consideraciones: 6.1.4.- La parte actora en su pretension
procesal solicita: “.. que en sentencia se declare la anulabilidad total de
las mentadas ordenanzas que regulan LA REFORMA A LA ORDENANZA
QUE REGULA LA IMPLANTACION DE SUS ESTRUCTURAS FIJAS DE
SOPORTE DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS FLJAS DE SOPORTE DE
ANTENAS DE INFRAESTRUCTURAS RELACIONADAS CON EL SERVICIO
MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL GOBIERNO CANTONAL DE PUESTO
QUITO, la primera; LA ORDENANZA QUE REGULA LA IMPLANTACION DE
ESTRUCTURAS LIJAS ([SIC] DE SOPORTE DE ANTENAS E
INFRAESTRUCTURA RELACIONADA CON EL SERVICIO MOVIL
AVANZADO, SMA DEL CANTON PUERTO QUITO, la segunda: la
ORDENANZA SUSTITUTIVA QUE REGULA LA UTILIZACION U
OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO
AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA COLOCACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSINAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL CANTON
PUERTO QUITO la tercera |...] , con todas las consecuencias juridicas que
implica una declaratoria de anulacién; asi como la anulacion de todos los
actos administrativos generados a partir de la promulgaciéon de la
ordenanza impugnada, especialmente aquellos que tiene que ver la

ejecucion de dicha ilegal ordenanza.”. 6.1.5.- Ahora bien, en este punto

48



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 133 Jueves 4 de noviembre de 2021

esta Sala Especializada considera oportuno sefalar que de conformidad
con lo que establece el articulo 273 del Cadigo Organico Tributario, esta
Sala Especializada procede a realizar un control de legalidad de las
ordenanzas impugnadas, y para ello realiza las siguientes
consideraciones: i) La primera Ordenanza impugnada se titula: “La
reforma-a la ordenanza que regula la implantacién de estructuras fijas de
soporte de antenas e infraestructuras fijas de soporte de antenas e
infraestructuras relacionadas con el Servicio Mévil Avanzado, SMA, en el
Gobierno Cantonal de Puerto Quito”. Como se puede apreciar esta
Ordenanza constituye una reforma a una Ordenanza anterior, a la cual,
de conformidad con el contenido de la demanda la parte actora no hace
referencia de su existencia, sin embargo esta Sala ha podido verificar
que la ordenanza “QUE REGULA LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS
FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS FIJAS DE
SOPORTE DE ANTENAS DE INFRAESTRUCTURAS RELACIONADAS CON
EL SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL GOBIERNO CANTONAL DE
PUERTO QUITO" fue publicada en el Registro Oficial N° 612 de 15 de
junio de 2009. ii) Posteriormente fue reformada por “LA SEGUNDA
REFORMA A LA ORDENANZA QUE REGULA LA IMPLANTACION DE
ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURA
RELACIONADA CON EL SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA DEL
CANTON PUERTO QUITO”, publicada en el Registro Oficial N° 56 de 28
de octubre de 2009. iii) En el Registro Oficial N° 644 del miércoles 22
de febrero del 2012, se public6é “LA SEGUNDA REFORMA A LA
ORDENANZA QUE REGULA LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS
FIJAS Y SOPORTE DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURA RELACIONADA
CON EL SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA DEL CANTON PUERTO
QUITO". iv) Con posterioridad se expide la Ordenanza denominada
“ORDENANZA SUSTITUTIVA QUE REGULA LA UTILIZACION U
OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO
AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA COLOCACION DE LAS
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
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CORTE N

PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL C. aNS’
PUERTO QUITO', publicada en el Registro Oficial N° 397 de $8°d& %
diciembre de 2014, en cuya Disposiciéon Derogatoria dice: “Derdgasg:cy
todas la Ordenanzas, reformas, resoluciones y normativa municipal q@\
se opongan a esta Ordenanza; especialmente la Ordenanza que regula la
implantacion de estructuras fijas de soporte de antenas e infraestructura
relacionada con el Servicio Mévil Avanzado, SMA en el cantén Puerto
Quito publicada el Registro Oficial N° 612 del 15 de junio del 2009, asi

como la primera reforma publicada en el Registro Oficial N° 56 de 28 de

octubre _del 2009, de igual forma la segunda reforma publicada en el
Registro Oficial N° 644 del 22 de febrero del 2012.” (El subrayado nos
pertenece). v) Mediante Ordenanza N° 006-PQ-2015 publicada en el
Registro Oficial 723 de 31 de marzo de 2016, se expidi6 la “ORDENANZA
SUSTITUTIVA QUE REGULA LA UTILIZACION U OCUPACION DEL
ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO
MUNICIPAL, SUELOY SUBSUELO, POR LA COLOCACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL CANTON
PUERTO QUITO". en cuya disposicion derogatoria senala: “UNICA:

Derogase [sic| todas la Ordenanzas, reformas, resoluciones y normativa
municipal que se opongan a esta Ordenanza; especialmente la
Ordenanza que regula la utilizaciéon u ocupacioén del espacio publico o la
via publica y el espacio aéreo municipal, suelo y subsuelo, por la
colocacion de estructuras, postes y tendido de redes pertenecientes a
personas naturales o juridicas privadas dentro del Cantén Puerto Quito,
publicada en el Registro Oficial N° 397 del 16 de diciembre del 2014." (El
subrayado nos pertenece). 6.1.5.1.- En virtud de lo referido en el

numeral que antecede, esta Sala llega a la conclusion que las

ordenanzas impugnadas por la parte actora han sido expresamente
derogadas por el mismo organo legislativo que las expidié. En un caso
similar, en concreto la Accién Objetiva N° 110-2016 esta Sala

Especializada serialo lo siguiente: “En consecuencia, al encontrarse
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DEROGADA la citada ordenanza a través de su drgano legislativo, no
existe controversia que resolver, pues el acto normativo materia de la
accion objetiva de anulacion ya no estd vigente y por ende ya no forma
parte del ordenamiento juridico interno”. En el presente caso se evidencia
que las Ordenanzas impugnadas son las publicadas en los Registros
Oficiales Nos 56 de 28 de octubre de 2009, 644 de 22 de febrero de 2012
y 397 de’ 16 de diciembre de 2014, las mismas que conforme se
manifestd ut supra fueron derogadas por la Ordenanza N° 006-PQ-2015
publicada en el Registro Oficial N° 723 de 31 de marzo de 2016. En
consecuencia al no ser los actos impugnados parte del ordenamiento
juridico interno, esta Sala Especializada considera que no existe
controversia que resolver sobre este punto en particular. 6.1.6.-
Finalmente es necesario referirse a la pretensién plasmada por la parte
actora en cuanto a la “anulacién de todos los dctos generados a partir de
promulgacion de las ordenanzas impugnadas, especialmente aquellos
que tienen que ver la ejecucién de dicha ilegal ordenanza [SIC]”. Para
resolver este tema, es menester partir indicando que este Tribunal
considera que los actos emitidos al amparo de la Ordenanza impugnada
tienen una esencia autonoma y por-lo tanto deben ser impugnados en
su debido momento, bajo las acciones establecidas en el ordenamiento
juridico al amparo de acciones subjetivas alli recogidas, cuyo
procedimiento de impugnacion son distintas en esencia a la presente
accion objetiva de nulidad. 6.1.7.- Por otro lado también hemos
indicado en el punto 4.1.4. literal d) que la accién objetiva no puede ser
planteada en contra de actos posteriores de ejecucion, por lo tanto la
referida pretension es considerada impertinente de ser analizada en el
presente proceso. Asi mismo es importante sefalar que a foja 207
consta el oficio del Director Financiero del Municipio de Puerto Quito en
dénde se indica que no puede atender el requerimiento de la prueba
solicitada por la parte ASETEL, por cuanto las Ordenanzas a las cuales
se refiere la parte actora no han sido expedidas por ese Gobierno

Auténomo Descentralizado, por lo tanto la pretension ademas de no
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tener sustento probatorio en el proceso, es impertinente por lo sTﬁalaldéF

|
en el numeral 6.1.6. Ut SUPTQL-------=====-=mmmmmmeo SRS

VI.- DECISION

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

SENTENCIA

Se desecha la demanda propuesta por el Ing. Roberto Aspiazu Estrada,
en calidad de Director Ejecutivo de la Asociacion de Empresas de

Telecomunicaciones, (ASETEL), en los

érminos expuestos en el
presente fallo. Sin costas. Notifiquese,/ publiquese en el Registro

Oficial, y camplase.------—-—oeeeo 2L A

Dyps/José Luis Teran Suafez

JUEZ PRESIDENTE

4

/ <
\ l/f7lf'w

Dra. .,;_:-,--' tha Pérez Valencia
JWEZA NACIONAL

Certifico:
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CORTE A
En Quito, miércoles cinco de abril del dos mil diecisiete, a partir de Iaf{doce]li&'i
y treinta y seis minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SEN EN
antecede a: ASOCIACION DE EMPRESAS DE TELECOMUNI [ON@&
(ASETEL) en la casilla No. 2150 y correo electronico javierbarbaramos yahoo@;g%
del Dr./Ab. JAVIER MARTIN BARBA RAMOS. ALCALDE Y PROC
SINDICO DEL CONSEJO CANTONAL DEL GOBIERNO AUTO
DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON PUERTO QUITO - PICHINCHA
en la casilla No. 43 y correo electronico marcoepg@hotmail.com del Dr./Ab.
PEREZ GARCIA MARCO EDISON. P&O,CURADURI&GENERAL DEL ESTADO
en la casilla No. 1200 del Dr./Ab. ARTEAGA VALENZUELA MARCOS. Certifico:

MARIA.GALLARDOA
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Recurso de Casacién N° 001-2016/ACLARACION

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO TRIBUTARIO. --nermommememmemmemmemmemmemammemmem e mememmeeeeeeeene

Quito, nifreoles 17 de mayo del 2017, las 09hS0e—-—-

VISTOS: EI Economista Jorge Cevallos Clavijo, en su calidad de Director
Ejecutivo de la Asociacion de Empresas de ’I:el'ecomunicaciones (ASETEL),
solicita aclaracion de la sentencia dictada por esta Sala el 5 de abril de
2016, 12h28; Una vez que se ha corrido traslado con el pedido al Gobierno
Autonomo Descentralizado de Puerto Quito, este no dio contestacién. En el
estado de la ca‘usa corresponde a la Sala pronunciarse sobre recurso
horizontal planteado, para lo cual realiza Ias 51gu1entes consideraciones:
PRIMERO: El actor solicita que se amplie la sentencia en virtud de lo que
dispone el articulo 253 y 31gu1entes .del Codigo Organico General de
Procesos (COGEP), sin embargo esta' Sala debe indicar que para el
presente caso, la referida norma no es aplicable en virtud de la disposicion
transitoria Primera del mismo cuerpo normﬂro Ahora bien este error de
enunciacion de la norma procesal no constituye un dbice para que esta
Sala Especializada atienda la peticién formulada por la parte actora, sobre
todo considerando que es aplicable a esta situacién el principio del iura
novit curia. Asi pues el articulo 274 del Codigo Tributario, norma aplicable
al presente caso que versa sobre la figura de la aclaracién en materia
contencioso-tributaria, = establece que esta tendra lugar cuando la
sentencia fuere oscura.- SEGUNDO: En el presente caso, el recurrente
solicita aclaracion sobre lo siguiente: ...] solicito se dignen aclarar su fallo
respecto de la no aplicacion en este proceso de los efectos de control de

legalidad del acto normativo impugnado, establecidos en el articulo 273 del
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Cédigo Tributario, actividad ineludible en este tipo de juicios de conocimiento
para sus Juzgadores y de la vulneracion al derecho de mi representada a la
tutela judicial.”. TERCERO: Esta Sala Especializada observa que el
argumento bajo el cual el recurrente propone su pretension es la supuesta
falta de control de legalidad del acto impugnado de conformidad con el
articulo 273 del Codigo Tributario, en este sentido es importante partir
senalando que la sentencia hoy recurrida a través de aclaracién, es
absolutamente precisa en realizar un analisis histérico de las ordenanzas
impugnadas a lo largo del punto 6.1.5 ordinales i), ii), iii), iv) y v). Tomando
en cuenta este analisis historico, eéta Sala Especializada en el punto
6.1.5.1 llegd a la conclusion que: “las ordenanzas impugnadas por la parte

actora han sido expresamente derogadas por el mismo 6rgano legislativo

que las expidié. [...] En el presente caso se evidencia que las Ordenanzas

impugnadas son las publicadas en los Registros Oficiales Nos 56 de 28 de
octubre de 2009, 644 de 22 de febrero de 2012 y 397 de 16 de diciembre de
2014, las mismas que conforme se manifesté ut supra fueron derogadas por
la Ordenanza N° 006-PQ-2015 publicada en el Registro Oficial N° 723 de 31

de marzo de 2016. En consecuencia al no ser los actos impugnados parte

del ordenamiento juridico interno, esta Sala Especializada considera gue no

existe controversia que resolver sobre este punto en particular.” (El

subrayado nos pertenece). Ahora bien, el actor pretende que este Tribunal
se pronuncie en nombre de los articulos 172 y 173 de la Constitucién de la
Republica, 23 y 185 del Codigo Organico de la Funcién Judicial y 273 del
Codigo Tributario, sobre una ordenanza que a la fecha de expedicién de la
sentencia, no formaba ya parte del ordenamiento juridico, hecho que

deviene en improcedente por las mismas razones que esta Sala
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Especializada ha explicado en extenso a lo largo del analisis de las
conceptualizaciones de los actos normativos en general plasmado en el
considerando IV de la sentencia recurrida. Esta Sala Especializada
considera que todos los argumentos por los cuales se desecha la demanda
han sido expresamente analizados a lo largo de la sentencia emitida por
este Tribunal, sin que se observe oscuridad en su texto, siendo necesaria
pues para su comprension la lectura de la misma de una forma integral.
Por estas consideraciones y al no existir nada que aclarar se niega la
solicitud presentada por el Economista Jorge Cevallos Clavijo. Firma el
presente auto por obligaciéon llegal" el Dr. Juan Montero Chavez en virtud
del Oficio 455-SG-CNJ-ROG de 10 de abril de 2017 suscrito por el Dr.

Carlos Ramirez Romero, Presidente de la

te Nacional d usticia.

Notifiquese.~----mm-mmmmmooceo e L L L

Certifico:

NGNS

SECRETARIA RELATORA
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En Quito, miércoles diecisiete de mayo del dos mil diecisiete, a partir de las/diez,
horas y veinte y dos minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el AUT que“
antecede a: ASOCIACION DE EMPRESAS DE TELECOMUNICACIQNES
(ASETEL)-en la casilla No. 2150 y correo electrénico javierbarbaramos@yah ;
del-.Qr./Ab.-JAVIER MARTIN BARBA RAMOS. ALCALDE Y ‘PROCURADQR
_-8.I,ND_1CO” BEL CONSEJO - @ANTONAL - DEL _ GOBIERNO AUTONOM

DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON PUERTO-QUITO - PICHINCHA

© . ehla casilla No: 43 y~correo electrénico marcoepg@hotmail.com del Dr./Ab.
.- . PEREZ GARCIA MARCO EDISON. PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
.- enlacasilla No. 1200 del Dr./Ab. ARFEAGA VALENZUELA MARCOS. Certifico:

ey,

R
N

MARIA.GALLARDOA

RAZON:- Siento como tal que las veinte (20) copias que anteceden, son iguale§ asu
original constantes en la Accion Objetiva No. 001-2016 que sigue LA ASOCIACION DE
EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES ASETEL, en contra del GOBIERNO
AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON PUERTO QUITO, las
mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 23 de m_ayo_“de _2_0_1.7.

Certifico.-
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Accion objetiva de anulacion No. 20 -Qﬁfﬂﬁm)m
(R.E,‘JL\\LUQ\“\%C- 2 3 :1 :

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR

-

13

SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
JUEZ PONENTE: DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ

o)

2 A . - 5 ' AT R L TP
Quito, misrciles 5 de abril del 2017, las 15h51.-

ASUNTO

Resolucion de la accion objetiva de anulacion con efectos generales deducida
por el Ing. Roberto Aspiazu Estrada, en calidad de Director Ejecutivo de la
Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones, (ASETEL), en contra de la
Ordenanza Municipal publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 43
del jueves 8 de octubre de 2009, expedida por el Concejo del Gobierno
Municipal del canton El Carmen, provincia de Manabi, Ordenanza reformatoria
que regula la implantacion de estructuras fijas de soporte de antenas y su
infraestructura relacionada para el Servicio Movil Avanzado (SMA), en el

Gobierno Municipal del referido canton.

1. ANTECEDENTES

1.1 De la demanda de impugnacién objetiva de anulacién con efectos
generales.- El Ing. Roberto Aspiazu Estrada, en calidad de Director Ejecutivo
de la Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones (en adelante ASETEL),
deduce demanda en accion objetiva de anulacién en contra de los senores
Alcalde y Procurador Sindico, como representantes legales del Concejo

Cantonal del Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal de EI Carmen,
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provincia de Manabi, 6rgano legislativo de la Ordenanza Municipal publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 43 del jueves 8 de octubre de 2009.

Al respecto expone:

1.1.1 Fundamentos de hecho y de derecho: 1. Que ASETEL es una persona
juridica de derecho privado, con patrimonio propio, sin fines de lucro, que se
rige por sus estatutos, aprobada mediante Acuerdo No. 990084 de 3 de marzo
de 1999 del ahora Ministerio de Comercio Exterior. El objeto de esta Asociacion
es promover el desarrollo arménico del Sector de las Telecomunicaciones; la
cooperacion entre los miembros de la Asociacién; asi como la proteccion y
defensa de los legitimos derechos e intereses de los asociados. En tal virtud,
sostiene que de parte de ASETEL existe un interés directo para proponer la
demanda, debido a que considera que con la emision de la ordenanza
impugnada, se estan violentando derechos objetivos de los socios de ASETEL
que perjudican gravemente sus intereses. 2. Que la demanda objetiva de
anulacion la plantea en contra de la ORDENANZA REFORMATORIA QUE
REGULA LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE
ANTENAS Y SU INFRAESTRUCTURA RELACIONADA PARA EL SERVICIO
MOVIL AVANZADO (SMA), EN EL GOBIERNO MUNICIPAL DE EL CARMEN,
expedida por el Concejo Cantonal del Gobiero Autonomo Descentralizado
Municipal del cantén EI Carmen, provincia de Manabi, 6rgano legislativo de
dicha Ordenanza Municipal publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
43 del jueves 8 de octubre de 2009. 3. El accionante, luego de referirse a los
articulos 10, 12 y 13 de la ordenanza impugnada, manifiesta que si analizamos
el texto de la ordenanza que se impugna, se colige que la GAD municipal de El
Carmen, al establecer el valor de 15 salarios basicos unificados del trabajador
en general del sector privado, por concepto de permiso de implantacion para
cada una de las estaciones radioeléctricas necesarias para la prestacion de

servicios de comunicaciones y telecomunicaciones conforme lo determina el
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numeral 10 del articulo 261 de la Constitucion de la Republica, habria legislado
en temas que estan fuera del ambito de su competencia, esto conforme el
pronunciamiento de la Corte Constitucional constante en las sentencias Nos:
016-15-SIN-CC, caso No. 0055-14-IN, de 13 de mayo de 2015; 042-15-SIN-CC
caso No. 0024-15-IN de 16 de septiembre de 2015; 021-15-SIN-CC, caso No.
0019-15-IN, de 1 de julio de 2015; 051-15-SIN-CC caso No. 0014-15-IN, de 21
de octubre de 2015, por lo que queda demostrado, que el Concejo del
Gobierno Auténomo Descentralizado del cantén El Carmen, sobrepasé sus
atribuciones y competencias exclusivas que le otorga la Constitucion y viold de
esta forma el articulo 226; de la misma forma, incumplio lo establecido en los
articulos 3, 7, 9 11, 104 y 141 numeral 10 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, en concordancia con el articulo 1 del Acuerdo del
Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion No. 041-
2015 respecto de tasas y contraprestaciones que correspondan fijar a los
Gobiernos Autonomos Descentralizados Cantonales o Distritales en ejercicio
de su potestad de regulacion de uso y gestion del suelo y del espacio aéreo en
el despliegue o establecimiento de infraestructura de telecomunicaciones. 4.
Cabe resaltar el hecho de que dejar la continuidad de la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones, sometido a la precariedad de un permiso
municipal, significa, que quedan en las manos de un Gobierno Autonomo
Descentralizado la posibilidad virtual de autorizar o desautorizar la prestacion
del servicio, competencia que no tiene ni le corresponde, la cual se encuentra
constitucionalmente conferida al Estado Central. Enlazar esta autorizacion al
pago de una tasa, resulta inaceptable y refiido con el régimen de competencias
exclusivas establecidas en la Ley y la Constitucion Politica, por lo que, los
articulos mencionados de la ordenanza son susceptibles de anulacion total por
carecer no solamente de sustentacion legal sino también de fundamento

constitucional. 5. Respecto de la valoracion del tributo, pues asi aparezca como \

/
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el cobro de permiso de implantacion, realmente es una tasa de conformidad
con lo establecido en los articulos 1, 2, 3 y 4 del Codigo Tributario, que ha sido
reproducida en los articulos 12 y 13 de la ordenanza impugnada; que es un
hecho aceptado que en ordenamientos juridicos como el ecuatoriano, las tasas
por regla general se establecen como contraprestacion del algun tipo de
servicio que presta la administracion tributaria que las percibe, este es el
espiritu que puede colegirse del texto del art. 556 del COOTAD; 6. Que de la
lectura del texto de la norma citada conlleva a preguntarse cual es el “servicio”
que, en este caso, estaria supuestamente prestando el GAD del cantén El
Carmen gravado por el permiso de implantacion; que de entrada el servicio no
consiste en el uso de suelo que no es un servicio, como tampoco lo es la
propiedad inmobiliaria, que es materia de gravamen por la via del impuesto
predial. Al parecer, el supuesto permiso respecto del cual el GAD demandado
se auto atribuye la potestad de conceder, no para construir las estructuras sino
para permitir su funcionamiento, periédicamente vendria a ser el servicio
supuestamente gravado con la tasa. La continuidad en el tiempo de este
gravamen, cuyo importe como puede apreciarse del texto de la ordenanza, no
cumple con el presupuesto normativo de guardar relacion con el costo de
produccién del servicio. Debe recordarse que la pretension del GAD
demandado es que estos valores, tasados en salarios basicos unificados,
deben satisfacerse cada vez que, segun dicho GAD aparentemente caduque
este permiso y eso significa que, a largo plazo, el contribuyente, con el pretexto
de este permiso que no es competencia del GAD municipal, terminara
satisfaciendo valores que excederan el valor mismo del activo de su propiedad,
lo cual configura un caso practico de lo que la doctrina tributaria universalmente
denomina tributo confiscatorio; no obstante en la actualidad el permiso
constante en la ordenanza impugnada, debe tener una duracién indefinida

mientras la infraestructura se encuentre instalada, esto de conformidad con el
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Acuerdo Ministerial No. 041 emitido por el Ministerio de Telecomunicaciones y
de la Sociedad de la Informacion (MINTEL) de fecha 18 de septiembre de 2015
mismo que expide las politicas respecto de las tasas y contraprestaciones que
correspondan fijar a los Gobiernos Auténomos Descentralizados Cantonales o
Distritales en ejercicio de su potestad de regulacion de uso y gestion del suelo
y del espacio aéreo en el despliegue o establecimiento de infraestructura de
telecomunicaciones. En este caso, el tributo confiscatorio se reviste del ropaje
de tasa, pero su aplicacion configura un virtual impuesto a los activos dirigido
selectivamente a quienes prestan una actividad determinada, y violentando la
expresa prohibicion de confiscacion que consagra la frase final del art. 323 de
la Carta Politica, que proscribe toda forma de confiscacion. 7. Se refiere a lo
sefialado en la sentencia No. 038-15-SIN-CC, de 16 de septiembre de 2015,
dentro del caso 0009-15-IN, dictada por la Corte Constitucional en contra de la
Ordenanza Municipal expedida por el cantén Sucre, publicada en el Registro
Oficial No. 325 de 03 de septiembre de 2014. 8. Que en el caso de que
existiese un servicio prestado por el GAD, éste se limitaria a la entrega de |a
autorizaciéon para la instalacion de la infraestructura, servicio por el cual el
Municipio no incurre en gastos sobre el monto que cobra a las Operadoras;
empresas que en virtud de la concesion conferida por el Estado Ecuatoriano,
prestan servicios destinados a satisfacer necesidades de la colectividad, de
existir derecho por parte del GAD para el cobro de dicha tasa, el monto de la
misma deberia ser inferior al gasto que hubiese incurrido el GAD para la
prestacion del servicio, por asi disponerlo el inciso del art. 566 del COOTAD
antes citado. 9. Que la equidad tributaria tiene estrecha relacion con el principio
de justicia tributaria, es decir, que un tributo, sea este impuesto, tasa o
contribucion especial sera procedente a partir de su nacimiento y aplicacion en
tanto concurran en él las garantias de legalidad, generalidad, proporcionalidad,

no confiscatoriedad, razonabilidad y capacidad contributiva, mismas que no
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solo limitan el poder tributario con el que cuenta el Estado, sino que reconocen
derechos y garantias en favor de quienes adquieren la calidad de
contribuyentes, cuya aplicacion se vuelve trascendental dentro de la relacion
existente entre el administrado y el poder publico. Asi la reserva de ley
tributaria general se encuentra prevista en el art. 132 numeral 3 de la
Constitucion de la Republica, en concordancia con el articulo 4 del Codigo
Tributario en el sentido de que no es posible establecer, modificar o suprimir
tributos, sino mediante ley. La reserva general de ley en materia tributaria
reconoce el nivel de complementariedad del ejercicio de potestades normativas
en los gobiemnos descentralizados autonomos, en materia de reglamentacion
de los impuestos fijados en el COOTAD en beneficio de los GAD y para la
creacion, modificacion y supresién de tasa y contribuciones. Si bien de
conformidad con el art. 264, numeral 5 de la Constitucién, las municipalidades
tienen competencia normativa para fijar tasas y contribuciones especiales, el
art. 301 de la Constitucion de la Republica determina que: “Las tasas y
contribuciones especiales se crearan y regularén de acuerdo con la ley”. Esta
norma introduce el criterio de una reserva de ley relativa, segin la cual, el
titular de la competencia normativa tributaria en materia de tasas vy
contribuciones, aunque con gran capacidad regulatoria, esta sujeto a la ley
ordinaria. En tal virtud, hay que determinar si el ejercicio de la potestad
tributaria de la Municipalidad en la expedicion de los arts. 12 y 13 de la
Ordenanza impugnada se ajusta o no a los parametros previstos en la
Constitucion y la ley. 10. Que las tasas y su cuantificacion previstas en los
articulos 12 y 13 de la Ordenanza no vinculan el hecho generador a ningln
bien de dominio publico y tampoco se hace referencia alguna a elemento
objetivo del hecho generador en cuyo marco es constitucional (Art. 301 de la
Constitucion) y legal (Art. 186 del COOTAD) el ejercicio de la potestad

normativa tributaria: la concesion del uso privativo o aprovechamiento especial
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de uno de los bienes de dominio publico sometidos a la competencia de la
Municipalidad; por otra parte, la forma de cuantificar la prestacion prevista en
los articulos 12 y 13 de la Ordenanza tampoco diferencia el supueéto previsto
en el art. 104 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y, por tanto, incluso si
fuera tasa se ha fijado sin considerar la posibilidad de que los equipamientos
para las comunicaciones y telecomunicaciones puedan ser instalados o
implantados en bienes de dominio privado, en cuyo caso, el Unico hecho
generador posible es la emision de la autorizacion administrativa respectiva y
esta no puede suponer una prestacion que supere el principio de equivalencia,
en los terminos del art. 567 del COOTAD. Las alegaciones indicadas en
relacion con la cuantificacion de las prestaciones contenidas en los articulos 12
y 13 de la Ordenanza se predican al valor establecido en el articulo 10 respecto
del “Permiso de Implantacion”; dicha cuantificacion en la forma prevista en la
Ordenanza Municipal implica, la imposicion de un tributo por fuera de las
competencias de la Municipalidad; la desnaturalizacion del concepto de tasa
como prestacion paraconmutativa, pues el cuantum no hace relacion alguna
con los costos de la prestacion recibida por el administrado de parte del ente
publico; y, la violacion del principio de reserva de ley relativa por haber
superado los limites legales para el ejercicio de su potestad en materia
tributaria. En estas circunstancias, si las prestaciones previstas en los articulos
12 y 13 de la Ordenanza fueran tasas, se ha vulnerado los limites impuestos en
la ley para su cuantificacion y, en tal virtud, se ha vulnerado el principio de
reserva de ley relativa en materia de tasas, prevista en el art. 301 infine de la
Constitucion. 11. Que de conformidad con el art. 261, numeral 10, es una
competencia exclusiva del Gobierno Central, todo aquello vinculado con el
espectro radioelectrico y el régimen general de comunicaciones vy
telecomunicaciones, por lo que no es una competencia material que las

municipalidades puedan reivindicar; ahora bien, en materia tributaria, la
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competencia para crear, extinguir y suprimir tributos, ademas de estar sometida
a los principios de reserva de ley (regla sobre el modo de normar) esta
indisolublemente ligada a la materia (u objeto) sobre el que recae la potestad
normativa tributaria. Este aspecto es particularmente relevante para el ejercicio
de la potestad normativa en materia tributaria para las municipalidades y sus
concejos cantonales, pues de conformidad con el art. 264, Ultimo inciso, de la
Constitucion y el art. 57, letra a) del COOTAD, el ejercicio de la potestad
normativa a cargo de las municipalidades en general, esta limitado a las
competencias materiales y territoriales que le son asignadas en la Constitucion
y la ley. Las Unicas materias sobre la que una municipalidad puede ejercer
competencia normativa en materia tributaria, dentro del contexto del uso y
ocupacion del suelo, son aquellas vinculadas con su planificacion y control. En
consecuencia, rebasa las competencias atribuidas constitucionalmente la
imposicién de gravamenes o cualquier actividad que tenga que ver con el uso y
ocupacion del suelo. Cosa distinta es el establecimiento de tasas por el uso
privativo o el aprovechamiento de bienes de dominio publico, concepto que no
corresponde a la idea de uso y ocupacion del suelo. En este marco de
competencias materiales, el establecimiento de tasas que no estén referidas a
las potestades de control o de planificacion, también son inconstitucionales e
legales en la medida en que no se refieren a los aspectos especificos
relacionados con el uso y ocupacion del suelo. 12. Que el quantum de los
denominados permisos de implantacion previstos en los arts. 12 y 13 de la
Ordenanza, mas alla de que las prestaciones patrimoniales coactivas alli
establecidas no corresponden al concepto constitucional de tasa ni en su
establecimiento se han sometido al principio de reserva de ley relativo, es
contrario al principio de equidad, como en efecto, la Corte Constitucional en los
casos precedentes para este tipo de tasas ha sefialado, al analizar el principio

de equidad del art. 300 de la Constitucion. 13. Que la ordenanza impugnada
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viola el principio de transparencia en materia tributaria, previsto en el art. 300
de la Constitucion de la Republica; que las consideraciones empleadas para la
expedicion de la Ordenanza objeto de esta demanda no muestran de modo
alguno cuéles fueron los criterios empleados para establecer las prestaciones
sefaladas en los articulos 12 y 13 de la Ordenanza, pese a que, por mandato
del art. 567 del COTAD y el art. 104 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, cualquier tasa que se refiere a una actividad
administrativa esta limitado a su costo de produccion. En la motivacion de la
Ordenanza no se ha explicitado ni hecho referencia a los informes técnicos,
econdémicos y juridicos que justifiquen los criterios empleados para la fijacion
de las tarifas contenidas en sus articulos 15 y 16. 14. Que, conforme lo
establece nuestro ordenamiento juridico y en este caso en concreto el
COOTAD, los GADs Municipales gozan de la facultad para crear tasas ante
dos supuestos claramente identificables en la norma, el primero de ellos en
relacion a la prestacion de un servicio publico en el marco de sus
competencias, en donde el Gobierno Municipal exige de los ciudadanos el pago
de un monto economico ante el servicio publico real o potencial que brinde
dicho Gobierno, siempre que el monto o tarifa fijado para cumplir con la
obligacion tributaria guarda relacién con el costo de produccion de dichos
servicios; el segundo, por el cual un Gobierno Municipal puede obtener
ingresos tributarios por medio de una tasa, tiene que ver con la utilizacion o el
aprovechamiento del dominio publico. Circunstancia que difiere de figuras
juridicas como el canon o arrendamiento en la medida que estos Ultimos son
aplicables ante la utilizacion privativa de un bien publico de uso particular o,
evidentemente de un bien privado. En este caso, es evidente que el Gobierno
Municipal no presta ningun servicio, sino que autoriza a que los particulares
hagan uso privativo y con fines comerciales de un espacio publico de uso

comun. Precisamente, el hecho de que un particular ejerza actividades dentro 1
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de estos espacios de manera exclusiva y diferencial al resto de personas,
elimina el sentido de gratuidad que existe en el uso de estos espacios y lo
deriva en el nacimiento de una obligacién tributaria. Ahora bien, este segundo
caso de hecho generador para el cobro de una tasa es el que el COOTAD
reconoce en su articulo 567, mismo que sirvi6 de base legal a fin de que el
organo legislativo del Municipio de EI Carmen pueda crear la Ordenanza
impugnada. Adicionalmente, el ya mencionado articulo 104 de la Ley Orgéanica
de Telecomunicaciones, norma especifica que regula y desarrolla el régimen
del espectro radioeléctrico en el Ecuador, establece de manera general en su
parrafo tercero “En el caso de instalaciones en bienes privados, las tasas que
cobren los gobiernos auténomos descentralizados no podrén ser otras que las
directamente vinculadas con el costo justificado del tramite de otorgamiento de
los permisos de instalacion o construcciéon”. 15. Luego de transcribir los
articulos 12 y 13 de la ordenanza impugnada, manifiesta que bajo el animo de
interpretar esas cifras en relacion al impacto econdmico que puede generar el
contribuyente, es necesario incluir dentro de este andlisis el informe técnico
proporcionado por la Escuela Superior Politécnica del Litoral, bajo el titulo de
“Analisis Regulatorio, Técnico, Econdmico Respecto a las Tasas impuestas por
los GADs por la Instalacion y Uso de Diferentes Elementos de Redes de
Telecomunicaciones en sus Cantones”, el cual identifica que las tasas fijadas
(permisos de implantacion) sobre implantacion de infraestructura para
telecomunicaciones en los articulos 12 y 13 de la Ordenanza, alcanzan valores
desproporcionados a la capacidad contributiva de las empresas dedicadas a la
prestacion de servicios de telecomunicaciones, afectando significativamente la
renta o patrimonio de los contribuyentes e inobservando los principios
tributarios previamente definidos. En el mismo anélisis donde se aplican varias
ordenanzas en el Ecuador que han sido denunciadas por el cobro elevado en

las tasas que regulan, arrojan como resultado que las tarifas fijadas dentro del
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articulo denunciado alcanzan valores excesivos que afectan de manera
considerable la economia de las empresas privadas quienes por brindar el
servicio para el que fueron constituidas, se ven en la necesidad de hacer uso
del espacio publico, activando de esta forma el hecho generador de las tasas
reguladas en la ordenanza objeto de impugnacion, y en consecuencia, cumplir
con el pago excesivo obligatorio de dicho tributo (permiso de implantacion).
Partiendo de esta realidad, es evidente que las tasas previstas en los articulos
12 y 13 de la Ordenanza atentan contra el ya mencionado, principio de no
confiscatoriedad, en la medida en que el pago de sus tarifas originan de forma
evidente una afectacién a la renta o patrimonio del contribuyente, la cual
sobrepasa los niveles de carga tributaria que todo contribuyente debe asumir
en el pago de sus obligaciones. De igual forma, estas tasas previstas en las
normas cuya anulacién ha sido alegada, transgreden el principio tributario de
proporcionalidad. En el presente caso, considerando los elevados montos que
la municipalidad de EI Carmen cobra por concepto de tasas, inobserva la
capacidad contributiva de las empresas al existir una desproporcionalidad entre
su renta o utilidad v la carga tributaria que implica cumplir con dicha obligacion.
Si al analisis determinado sumamos el hecho de que la ordenanza impugnada
no determina de forma clara y expresa los elementos que configuran un tributo
como: el objeto imponible, los sujetos activo y pasivo, la base imponible, la
forma de establecer la cuantia del tributo, las exenciones y deducciones, sino
que contienen simples directrices generales y no determinan con exactitud los
elementos constitutivos de la tasa, tanto objetivos como subjetivos; en tal virtud
existe evidente violacion al principio de reserva legal pues la mentada
ordenanza no considera el articulo 4 del Codigo Orgénico Tributario. 16. Que
de acuerdo con lo establecido en los literales a) y c) del articulo 328 del
COOTAD, se encuentra expresamente prohibido a los érganos legislativos de

los GADs interferir en la gestion de funciones y competencias que no les
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corresponden por disposicion legal o constitucional y que sean ejercidas por las
demas dependencias publicas, en este caso el Estado Central representado en
su momento por el Consejo Nacional de Telecomunicaciones y ahora por la
Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones. 17. Que el
numeral 2 del articulo 185 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, da
competencia a esta Sala para conocer acciones de impugnacion que se

propongan en contra de ordenanzas municipales.

1.1.2 Pretension procesal.- En base a los fundamentos de hecho y de
derecho expresados en el libelo de demanda, y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 185 numeral 2 del Codigo Orgénico de la Funcién
Judicial y articulos 229 y siguientes del Codigo Tributario, ASETEL demanda
en accién objetiva de anulacidon a los sefiores Alcalde y Procurador Sindico
como Presidente, el primero, y representantes legales del Concejo Cantonal del
Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del cantén El Carmen, provincia
de Manabi, organo legislativo de la Ordenanza Municipal publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 43 del jueves 8 de octubre de 20089, a fin
de que en sentencia se declare la anulabilidad total de la mentada ordenanza
que regula LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE
ANTENAS Y SU INFRAESTRUCTURA RELACIONADA PARA EL SERVICIO
MOVIL AVANZADO (SMA), EN EL GOBIERNO MUNICIPAL DE EL CARMEN,
expedida por el Concejo Cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del canton ElI Carmen, provincia de Manabi, con todas las
consecuencias juridicas que implica una declaratoria de anulacion, esto es, el
derecho de las empresas que forman parte de ASETEL, para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto normativo nulo,
en este caso, la ordenanza impugnada, todo esto de conformidad con lo
establecido en los articulos: 272 del Codigo Tributario, 370 del COOTAD, 1704
del Cdédigo Civil y 129 y siguientes del Estatuto del Régimen Juridice

69



Jueves 4 de noviembre de 2021 Edicion Juridica N° 133 - Registro Oficial

Administrativo de la Funcion Ejecutiva; asi como la anulacién de todos los
actos administrativos generados a partir de la promulgacion de la ordenanza
impugnada, especialmente aquellos que tienen que ver con la ejecucion de

dicha ilegal ordenanza.

1.2 De la calificacion y admision a tramite de la demanda propuesta por
ASETEL.- Mediante auto de 7 de junio de 2016, las 15h25, esta Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
califica y admite a trémite la demanda propuesta por ASETEL, disponiendo que

los accionados contesten la demanda dentro del termino legal.

1.3 De la citacién a los accionados con la demanda propuesta por
ASETEL.- De autos (fojas 21-24 y 50-62) consta que los accionados, asi como

el sefior Procurador General del Estado han sido citados legalmente.

1.4 De la contestacién a la demanda de impugnacion objetiva de
anulacién con efectos generales.- El Ing. Hugo Benjamin Cruz y Dr. José
Luis Zevallos Santana, Alcalde y Procurador Sindico del Gobierno Autonomo
Descentralizado Municipal de El Carmen, (fs. 30-37) dan contestacion a la
demanda empezando con los antecedentes que dieron lugar a la expedicién de
la ordenanza reformatoria que regula la implantacién de estructuras fijas de
soporte de antenas y su infraestructura relacionado para el servicio movil
avanzado (SMA), luego se refieren a la competencia de los Gobiernos
Auténomos Descentralizados para expedir ordenanzas que fijen tasas por
servicios administrativos; continian refiiéndose a la facultad para otorgar
permisos de implantaciéon de estructuras fijas de soporte de antenas y su
infraestructura; la proporcionalidad del valor del permiso; la relacion con las
sentencias de la Corte Constitucional; la oportunidad de la demanda objetiva y
concluyen proponiendo las siguientes excepciones: 1) Como excepcion previa,

con sustento en el art. 153 del Codigo Orgénico General de Procesos, la
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caducidad del derecho a demandar; y, 2) Como excepciones generales, con
sustento en los articulos 264 numeral 5 de la Constitucion, en consonancia con
el numeral 24 del articulo 63, articulo 378, literal i) del articulo 380 de la Ley
Organica de Régimen Municipal; que guarda relacion con los articulos 566, 567
y literal g) del articulo 568 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, la negativa pura, simple y llana de los

fundamentos de hecho y de derecho contenidos en la demanda.

1.5 De la calificacion a la contestacion de la demanda propuesta por
ASETEL y apertura de prueba.- Mediante auto de 17 de agosto de 2016, las
08h14 (fs. 64), esta Sala dispuso que el Alcalde y Procurador Sindico del GAD
Municipal de El Carmen, completen la contestacion a la demanda conforme a lo
dispuesto en el articulo 245 del Codigo Organico Tributario; es decir, presenten
el original o una copia certificada de los documentos que sirvieron de
antecedentes para la promulgacion del acto impugnado. Por auto de 24 de
agosto de 2016 las 11h39 (fs. 83) la contestacion a la demanda presentada por
el Ing. Hugo Benjamin Cruz Andrade y Dr. José Luis Zevallos Santana
Procurador Sindico se la califica de clara y completa, abriéndose la causa a

prueba por el término de diez dias.

1.5.1 De la prueba solicitada por el GAD del canton El Carmen.- I. Que se
reproduzca y se tenga como prueba a su favor, el contenido de la Ordenanza
Reformatoria que Regula la Implantacion de Estructuras Fijas de Soporte de
Antenas y su Infraestructura Relacionada para el Servicio Mévil Avanzado
(SMA), publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 43 del jueves 18 de
octubre de 2009. Il. Que se tenga como prueba a su favor la Ley Orgéanica de
Régimen Municipal, vigente a octubre de 2009; el Cddigo Orgénico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion y la Ley Organica de

Telecomunicaciones. lll. Que se tenga como prueba a su favor las siguientes
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disposiciones legales: Articulo 264 numeral 5, articulos 226, 240 y 425 de la
Constitucion. IV. Que se tenga como prueba a su favor los articulos 567 y 568
del Coddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion; articulo 380 de la Ley de Régimen Municipal que se
encontraba vigente en esa época; articulo 104 incisos segundo y tercero de la
Ley Organica de Telecomunicaciones. V. Que se reproduzca y se tenga como
prueba a su favor el articulo 264 numeral 2 de la Constitucion de la Republica;
que se reproduzca el contenido de los articulos 54 letras m), o) y p) del
COQTAD, 300 de la Constitucion; 65 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, 10, 12 y 13 de la Ordenanza que Regula la Implantacion de
Estructuras Fijas de Soporte de Antenas y su infraestructura Relacionada para
el Servicio Movil Avanzado (SMA) en el Gobierno Municipal de El Carmen; 153

del Codigo Organico General de Procesos; y, 264 numeral 5 de la Constitucion.

1.5.2 De la prueba solicitada por ASETEL.- |. Que se reproduzca todo cuanto
de autos fuere favorable, en especial el contenido de la demanda y el contenido
de los articulos 10, 11, 104 y Disposicion Derogatoria Primera de la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones. Il. Que se oficie a la Escuela Politécnica del
Litoral (ESPOL), a fin de que se remita copias certificadas de la Consultoria
Analisis Regulatorio, Técnico, Economico, respecto a las tasas impuestas por
los GADs, por la instalacion y uso de diferentes elementos de redes de
telecomunicaciones en sus cantones. lll. Que se ofice a la Corte
Constitucional, para remita copias certificadas de las siguientes sentencias de
inconstitucional: No. 016-15-SIN-CC, caso No. 055-14-IN; 042-15-SIN-CC,
caso No. 0024-15-IN; 021-15-SIN-CC, caso No. 0019-15-IN; 051-15-SIN-CC,
caso No. 0014-15-IN; vy, 036-16-SIN-CC, caso No. 0097-15-IN. IV. Que se
oficie a la administracion tributaria demandada, Municipalidad del cantén El
Carmen, a fin de que remita copias certificadas del expediente administrativo

en el que conste todo el procedimiento de aprobacion de la mentada ordenanza
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publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 43 del jueves 8 de octubre
de 2009; y, copias certificadas de todos los titulos de crédito que se han
emitido con motivo de la expedicion de la ordenanza publicada en el Registro
Oficial No. 43 del jueves 8 de octubre de 2009 que Regula la Implantacion de
Estructuras Fijas de Soporte de Antenas y su Infraestructura relacionada para
el Servicio Mévil Avanzado (SMA) en el Gobierno Municipal de El Carmen. V.
Que se oficie al Ministro de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informacion a fin de que remita a la Sala copias certificadas del Acuerdo
Ministerial No. 041-2015 que norma “LAS POLITICAS RESPECTO DE TASA Y
CONTRAPRESTACIONES QUE CORRESPONDAN FIJAR A LOS
GOBIERNOS AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS CANTONALES O
DISTRITALES EN EJERCICIO DE SU POTESTAD DE REGULACION DE USO
Y GESTION DEL SUELO Y DEL ESPACIO AEREO EN EL DESPLIEGUE O
ESTABLECIMIENTO DE INFRAESTRUCTURA DE
TELECOMUNICACIONES”. VI. Que se incorporen a este proceso, copias
certificadas de las sentencias ejecutoriadas expedidas por la Sala de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia dentro de los procesos
17751-2013-128 y 17751-2013-129, el 20 de agosto de 2015 y 19 de octubre
de 2015, respectivamente; y, compulsa de los estatutos a la Asociacidon de
Empresas de Telecomunicaciones (ASETEL) cuyas copias certificadas obran
de los procesos 17751-2013-128 y/o 17751-2013-129. VII. Que se tenga en
cuenta que la presente accién tiene como objetivo la anulacion de un acto
administrativo de caracter general, impersonal y objetivo, violatorio de una
norma juridica. VIIl. Que se tenga en cuenta la impugnacién formulada en
contra de la contestacion a la demanda por improcedente, impertinente y ajena
a la Litis. IX. Que, impugna la prueba que presente la administracién por
improcedentes, mal actuadas y ajenas a la litis, y en especial porque la Ley nc

necesita ser probada.
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1.5.3 Todas las diligencias probatorias solicitadas tanto por el GAD demandado
asi como de ASETEL, dentro del término de prueba concedido para tal efecto,
se dispuso sean practicadas mediante providencias de 1 de. septiembre de
2016, las 16h12 (fs. 89) y de 6 de septiembre de 2016, las 16h08 (fs. 96),

respectivamente.

2. INTEGRACION DE LA SALA

2.1 Mediante sorteo de 16 de mayo de 2016, las 14h43 (fs. 15), le ha
correspondido conocer la presente accion de impugnacion objetiva de
anulacion con efectos generales a esta Sala Especializa de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, integrada por el doctor José Luis
Teran Suarez (en calidad de Juez Ponente); y, por las doctoras Maritza Tatiana

Perez Valencia y Ana Maria Crespo Santos (en calidad de Juezas Nacionales).

3. JURISDICCION Y COMPETENCIA

3.1 Esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional
de Justicia es competente para conocer y resolver la presente accion objetiva
de anulacion con efectos generales, en virtud de las Resoluciones Nos. 004-
2012 de 25 de enero del 2012 y 341-2014 de 17 de diciembre de 2014, 060-
2015 de 1 de abril de 2015, emitidas por el Pleno del Consejo de la Judicatura;
Resoluciones Nos. 01-2015 y 02-2015 de 28 de enero de 2015, expedidas por
el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; y, en atencién a lo previsto en los
articulos 184 numeral 1 de la Constitucion de la Republica Ecuador y, 185

apartado segundo, numeral 2 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial.
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4. VALIDEZ PROCESAL

4.1 No se observa del proceso ninguna circunstancia que pueda afectar la

validez procesal y no existe nulidad alguna que declarar.

5. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

5.1 ASETEL deduce accién objetiva de anulacion con efectos generales, con la
que impugna la Ordenanza Reformatoria Municipal publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 43 del jueves 8 de octubre de 2009, expedida por el
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del canton El Carmen, provincia
de Manabi, que regula la implantacion de estructuras fijas de soporte de
antenas y su infraestructura relacionada para el servicio movil avanzado (SMA)
dentro del referido canton. La accionante pretende que esta Sala
Especializada, en sentencia, declare la anulabilidad total de la mentada
ordenanza, con todas las consecuencias juridicas que implica una declaratoria
de anulacion, esto es, el derecho de las empresas que forman parte de
ASETEL, para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto normativo; asi como la anulacién de todos los actos
administrativos generados a partir de la promulgacion de la ordenanza
impugnada. Por otra parte, el GAD del canton El Carmen propone las
siguientes excepciones: 1. Caducidad del derecho a demandar; y, 2. Negativa
pura, simple y llana de los fundamentos de hecho y de derecho contenidos en
la demanda. Es en estos términos que las partes fijan el objeto de la accidn, y
en consecuencia, esto es lo que es materia de analisis y decision de esta Sala
Especializada, en virtud del principio dispositivo consagrado en el art. 168
numero 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y regulado por el art.

19 del Cddigo Organico de la Funcidn Judicial.
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6. CONSIDERACIONES GENERALES DEL TRIBUNAL ESPECIALIZADO

6.1 De la motivacion de las decisiones judiciales.- Conforme el mandato
contenido en el art. 76, numero 7, letra |) de la Constitucion de la Republica, las
resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda o no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho establecidos en el proceso. La falta de motivacion y por
lo mismo de aplicacion de la norma constitucional en referencia ocasiona la
nulidad de la resolucion. De lo dicho se puede concluir que la motivacion se
concreta como criterio diferenciador entre la racionalidad y arbitrariedad y que
no existe motivacion si no se ha expresado en la sentencia el porqué de
determinado razonamiento judicial. Cumpliendo con la obligacién constitucional
de motivacion antes sefalada, esta Sala Especializada fundamenta su

resolucion en el analisis que se expresa a continuacion:

6.2 De la accién objetiva de anulacion con efectos generales.- La accion
objetiva de anulacion con efectos generales prevista en el art. 185, apartado
segundo, numero 2 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, puede
proponerse en contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras
normas de caracter general de rango inferior a la ley, de caracter tributario,
tiene como fin lograr la anulacion total o parcial del acto normativo. No se trata
en este caso de |a lesion de un derecho subjetivo, sino que lo que se persigue
es su anulacion con efectos generales, es decir, la decision que tome el tribunal
es de caracter general. Esta accion que es objetiva y persigue el imperio de la
juridicidad, segun lo previsto en el articulo citado del COFJ, “...podrén
proponerse por quien tenga interés directo, o por entidades publicas y

privadas”. Para Enriqgue Tarigo Vasquez en su obra “Enfoque procesal del
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contencioso administrativo de anulaciéon”, Editorial FCU, 1ra. Edicion,
Montevideo, 1999, pags. 29/30, por interés directo debe entenderse “..el
inmediatamente vulnerado por el acto, significando tanto como interés
inmediato’, no eventual o futuro” es decir, la existencia de un interés directo
significa o implica que el particular (0 quien accione, mas genéricamente) se
encuentra en una situacion juridica definida y actual con relacion a la
Administracion. En suma se trata del interés inmediatamente vulnerado por el
acto respectivo. El mismo autor afiade que, estan legitimados para proponer
esta accion “quienes afirmen ser titulares de un derecho o de un interés directo,
personal y legitimo que, al mismo tiempo, afirman ha sido violado o lesionado
por el acto administrativo”. Segun Roberto Dromi, “...se requiere algo mas que
un interés simple para interponerla; el accionante debe titularizar un interés
legitimo motivado en: 1) violaciéon de una norma que estatuye la competencia
de los organos publicos, 2) violacion de una norma que impone el acto de la
Administracion ciertos requisitos de forma; 3) violacion de la finalidad
establecida por ciertas normas, y 4) violacion de la ley o de los derechos
adquiridos” (Roberto Dromi, “Derecho Administrativo” 13° Edicién, Tomo 2,
Buenos Aires — Madrid — México, Ciudad Argentina — Hispana Libros, 2015,
p.540). Asi al recurrir a la jurisdiccion competente para la anulacion de un acto
normativo que se hubiera llevado a cabo en forma ilegal, su anulacion sera
imperativa en los casos en que el acto estuviera viciado por irregularidades
manifiestas, de ahi que el interés debe ser directo, siendo éste el actual o
inmediato y no el eventual o futuro. En el caso sub judice, ASETEL tiene interés
directo en la presente causa por ser una entidad de derecho privado, con
personeria juridica y patrimonio propio, sin fines de lucro, que se rige por sus
estatutos, protocolizados en la Notaria Trigésima Primera del Distrito
Metropolitano de Quito el 19 de julio de 2006 (fs. 267 a 275 de los autos), tiene

por objeto “..promover el desarrollo armodnico del Sector de las
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telecomunicaciones; la cooperacion entre los miembros de la Asociacion; asi
como la proteccion y defensa de los legitimos derechos e intereses de los
asociados”. Por lo expuesto, en la especie, se han satisfecho debidamente los
presupuestos esenciales habilitantes para el accionamiento de anulacién, con

efectos generales, del acto normativo impugnado (Ordenanza Municipal).

6.3 De la finalidad de la accion objetiva de anulacion con efectos
generales.- La finalidad de la accion objetiva de anulacién con efecto general
es la tutela del orden juridico, a fin de que aquel quede sin efecto por contrariar
las normas superiores del derecho. Segun Roberto Dromi, la accion de nulidad
‘Es un medio de defensa del derecho violado y sélo persigue la anulacion del
acto lesivo. Con esta accion se discute exclusivamente la legalidad del obrar
administrativo, con abstraccion de los derechos subjetivos que pudiera tener el
recurrente y de los dafnos que pudieran habérsele causado con la actividad
ilicita. En consecuencia, el juez debe resolver unicamente si el acto
administrativo es o no contrario al derecho objetivo,; en caso negativo rechazara
la demanda y en caso afirmativo se limitara a declarar que el acto impugnado
es nulo” (Roberto Dromi, ob. Cit., p.540). Es decir, esta accion tiene por fin
hacer declarar la nulidad del acto vy, con ello, conseguir la observancia de las
normas juridicas; el juez juzga sélo la legitimidad del acto en su confrontacion
externa con las normas positivas. La accion objetiva de anulacion con efectos
generales esta consagrada en el art. 185, apartado segundo, numero 2 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial, que dice: “Por su parte, la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario conocera: 2. Las acciones de
impugnacion que se propongan en contra de reglamentos, ordenanzas,
resoluciones, y otras normas de caracter general de rango inferior a la ley, de
caracter ftributario, cuando se alegue que tales disposiciones rifien con
preceptos legales y se persiga, con efectos generales, su anulacién total o

parcial. Dichas acciones de impugnacion podran proponerse por quien tenga
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interes directo, o por entidades publicas o privadas. La resolucion se publicara

en el Registro Oficial’.

7. CONSIDERACIONES ESPECIFICAS, ANALISIS Y RESOLUCION DEL
PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

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

advertir lo siguiente:

7.1.1 La accion objetiva de anulacion que propone ASETEL esta dirigida en
contra del siguiente acto normativo: Ordenanza Municipal publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 43 del jueves 8 de octubre de 2009,
expedida por Concejo Cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del canton EI Carmen, provincia de Manabi, Ordenanza reformatoria
que regula la implantacion de estructuras fijas de soporte de antenas y su
infraestructuras relacionada para el servicio mévil avanzado (SMA), dentro del

referido canton.

7.1.2 La pretension concreta de ASETEL es que en sentencia se declare la
anulabilidad total de la Ordenanza reformatoria que regula la implantacion de
estructuras fijas de soporte de antenas y su infragstructura relacionada para el
servicio movil avanzado (SMA), en el cantén ElI Carmen, con todas las
consecuencias juridicas que implica una declaratoria de anulacion, esto es, el
derecho de las empresas que forman parte de ASETEL, para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto normativo; asi
como la anulacion de todos los actos administrativos generados a partir de la

promulgacion de la misma.

7.1.3 Por su parte el GAD del canton El Carmen, puntualiza sus excepciones

en la caducidad del derecho a demandar planteada como excepcion previa; Y,
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como excepcion general la negativa pura, simple y llana de los fundamentos de

hecho y de derecho de la demanda.

7.2 De las actuaciones procesales.- Dentro de esta causa constan las
siguientes actuaciones procesales: 1. Copia certificada del Suplemento del
Registro Oficial No. 43 del jueves 8 de octubre de 2009, donde se observa la
Ordenanza Municipal objeto de la presente accion (fs. 1-4 vuelta); 2. Registro
de la Directiva de ASETEL donde aparece como su Director Ejecutivo el Ing.
Roberto Aspiazu (fs. 5); 3. Documentacion certificada que acredita las
calidades de Alcalde y Procurador Sindico del canton El Carmen (fs. 25-29); 4.
Actas certificadas No. 103, 104 y 105 de las sesiones del Concejo Cantonal de
El Carmen, asi como Acuerdo No. 010 del Ministerio del Ambiente y ficha
técnica ambiental para estaciones radioeléctricas fijas de telefonia movil
avanzada, debidamente certificadas (fs. 66-81); 5. Copia certificada del
Acuerdo No. 041-2015 del Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad
de la Informacién; 6. CD remitido por la Escuela Superior Politécnica del Litoral
que contiene: La consultoria para el “Analisis regulatorio, técnico, econémico
respecto a las tasas impuestas por los GADs, por la instalacion y uso de
diferentes elementos de redes de telecomunicaciones en sus cantones”; y, el
Proyecto “Estudio de las Herramientas TIC para fomentar el Comercio
Electronico en el Ecuador” (fs. 113); 7. Copias certificadas de las sentencias
Nos. 051-15-SIN-CC; 042-15-SIN-CC; 0021-15-SIN-CC; 036-16-SIN-CC; v,
016-15-SIN-CC, dictadas por la Corte Constitucional del Ecuador (fs. 119-181);
8. Copia notariada del Registro como Director Ejecutivo de ASETEL del sefor
Jorge Eduardo Cevallos Clavijo (fs. 186). 9. Actas del Concejo cantonal en las
que se aprueba en dos debates la normativa municipal que Regula la
Implantacion de Estructuras Fijas de Soporte de Antenas y su Infraestructura
Relacionada para el Servicio Movil Avanzado (SMA) (fs. 194-210). 10. Copias

certificadas de las sentencias expedidas por la Sala de lo Contencioso
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Tributario de la Corte Nacional de Justicia, dentro de los procesos 17751-2013-
128 y 17751-2013-129. 11. Compulsa de los Estatutos de la Asociacion de

Empresas de Telecomunicaciones (ASETEL).

7.3 Del control de legalidad del acto normativo impugnado.- Este Tribunal
considera que, una vez que se ha probado el interés directo de ASETEL, de
acuerdo a la naturaleza de presente accién, segun las pretensiones del
accionante y en virtud de la contestacion efectuada por el GAD del canton El
Carmen, y del contexto de las pruebas incorporadas al proceso, el andlisis que
debe efectuar esta Sala es el relacionado con el control de legalidad del acto
normativo impugnado (Ordenanza Municipal). En ese sentido, el inciso
segundo del art. 273 del Cddigo Tributario, dice: “La sentencia sera 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 actos impugnados, aun
supliendo las omisiones en que incurran las partes sobre puntos de derecho, o

apartandose del criterio que aquellos atribuyan a los hechos”.

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

continuacion:

7.4.1 Conviene reiterar que, “Las acciones de impugnacion que se propongan
en contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones y otras normas de
caracter general de rango inferior a la ley, de caracter tributario (en este caso
de la Ordenanza Municipal expedida por el GAD del canton El Carmen,
provincia de Manabi, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 43 del
jueves 8 de octubre de 2009), procede....cuando se alegue que tales

disposiciones rifien con preceptos legales y se persiga, con efectos generales,
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su anulacién total o parcial. Dichas acciones de impugnacion podran
proponerse por quien tenga interes directo o por entidades publicas y privadas.

”

La resolucion se publicara en el Registro Oficial...”. En la especie, el
accionante sostiene: 1) Que la ordenanza impugnada violenta derechos
objetivos de los socios de ASETEL que perjudican gravemente sus intereses;
2) Que la demanda objetiva de anulacion se plantea en contra de la Ordenanza
Reformatoria que Regula la Implantacion de Estructuras Fijas de Soporte de
Antenas y su Infraestructura relacionada para el Servicio Movil Avanzado
(SMA), en el Gobierno Municipal de ElI Carmen; 3) Que la ordenanza
impugnada violenta normas constitucionales y legales vigentes; 3.1) Que del
texto de los articulos 10, 12 y 13 de la ordenanza impugnada se colige que el
GAD municipal de ElI Carmen al establecer el valor de quince salarios basicos
unificados del trabajador en general del sector privado, por concepto de
permiso de implantacion por cada una de las estaciones radioeléctricas
necesarias para la prestacion de servicios de comunicaciones vy
telecomunicaciones, habria legislado en temas que estan fuera del &mbito de
su competencia, por lo que sobrepasd sus atribuciones y competencias
exclusivas que le otorga la Constitucion y violo de esta forma el articulo 226
ibidem; 3.2) Refiriéndose a la valoracion del tributo, sostiene que el cobro de un
permiso de implantacion, realmente es una tasa de conformidad con lo
establecido en los articulos 1, 2 , 3 y 4 del Codigo Tributario, que ha sido
reproducida en los articulos 12 y 13 de la ordenanza impugnada, cobro éste
que a criterio de ASETEL es ilegal e inconstitucional; 3.3) Que la tasa
establecida en los articulos 12 y 13 de la ordenanza impugnada no cumple
fielmente con los principios de justicia tributaria constantes en el articulo 300 de
la Constitucion de la Republica en concordancia con el articulo 5 del Codigo
Tributario, constituyendo un abuso de la potestad normativa en materia

tributaria; que las tasas y su cuantificacion previstas en los articulos 12 y 13 de
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la ordenanza no vinculan el hecho generador a ningln bien de dominio publico
y tampoco se hace referencia alguna al elemento objetivo del hecho generador;
que la forma de cuantificar la prestacion prevista en los articulos 12y 13 de la
ordenanza, tampoco diferencia el supuesto previsto en el art. 104 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones y, por tanto, incluso si fuera tasa se ha fijado
sin considerar la posibilidad de que los equipamientos para las comunicaciones
y telecomunicaciones puedan ser instalados o implantados en bienes de
dominio privado; que de conformidad con el art. 261, numeral 10, es una
competencia exclusiva del Gobierno Central, todo aquello vinculado con el
espectro radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones vy
telecomunicaciones; que la ordenanza impugnada viola el principio de
transparencia en materia tributaria. 4) Que, conforme lo establecido en el
COOQOTAD, los GADs Municipales gozan de la facultad para crear tasas, ante
dos supuestos, el primero de ellos en relacion a la prestacion de un servicio
publico, y el segundo que tiene que ver con la utilizacion o el aprovechamiento
del dominio publico; 5) Que los articulos 12 y 13 de la ordenanza impugnada
atentan contra el principio de no confiscatoriedad y transgreden el principio
tributario de proporcionalidad; 6) Que la ordenanza impugnada no determina de
forma clara y expresa los elementos que configuran un tributo como: el objeto
imponible, los sujetos activo y pasivo, la base imponible, la forma de establecer
la cuantia del tributo, las exenciones y deducciones, sino que contiene simples
directrices generales que no determinan con exactitud los elementos
constitutivos de tasa, tanto objetivos como subjetivos; en tal virtud existe
evidente violacidn al principio de reserva legal, pues la mentada ordenanza no
considera el art. 4 del Codigo Orgénico Tributario; 7) Que de acuerdo a lo
estipulado en los literales a) y c) del art. 238 del COOTAD, se encuentra
expresamente prohibido a los érganos legislativos de los GADs interferir en Ia

gestion de funciones y competencias que no les corresponden por disposicion

83



Jueves 4 de noviembre de 2021 Edicion Juridica N° 133 - Registro Oficial

legal y constitucional y que sean ejercidas por las demas dependencias
publicas, en este caso el Estado Central representado en su momento por el
Consejo Nacional de Telecomunicaciones y ahora por la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones; y, 8) Que el numeral 2 del
articulo 185 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, estipula que la Sala de
lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia es competente para
conocer acciones de impugnacion que se propongan en contra de ordenanzas

municipales.

7.4.2 Como puede advertirse, los fundamentos de la demanda se refieren a
asuntos que ASETEL los considera inconstitucionales e ilegales. En ese
sentido, corresponde a esta Sala Especializada pronunciarse tnicamente sobre
los puntos de la litis que implican un control de legalidad del acto normativo
impugnado (Ordenanza Municipal) y no sobre aquellos que implican un control
de constitucionalidad por ser de competencia privativa de la Corte
Constitucional. Por lo tanto, esta Sala Especializada procedera a analizar
exclusivamente los argumentos propuestos por ASETEL, en relacién con los

articulos 10, 12 y 13 de la ordenanza impugnada.

7.4.3 Del contenido del acto normativo impugnado (Ordenanza Municipal) se

verifican los siguientes textos:
“Art. 10. Permiso Municipal de Implantacion.

Los prestadores del SMA deberan contar con el permiso de implantacion de las
estructuras fijas de soporte de antenas y su infraestructura relacionada que conforman
una estacion radioeléctrica para el SMA, emitido por el Gobierno Municipal de El

Carmen, a través de la unidad correspondiente.

Para obtener el permiso de implantacion se prestara la Unidad Administrativa
correspondiente una solicitud que indique el domicilio y el nombre del representante

legal del prestador del SMA, acompanando los siguientes documentos:
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a) Copia del recibo de pago del impuesto predijal del afio fiscal en curso, del predio en

que se efectuara la implantacion;

b) Copia de la autorizacion del uso de frecuencia y/o registro de la estacion, emitido

porla SENATEL o por el 6rgano gubernamental correspondiente;

¢) Autorizacion emitida por la Direccion General de Aviacion Civil. Este requisito seré
para aquellos cantones en que existieran o se encuentren predios aeropuertos,

conforme la normativa vigente;

d) Autorizacion o permiso ambiental emitido por el Ministerio de Ambiente o por la

autoridad municipal correspondiente si se encuentra acreditada al SUMA;

e) Informe favorable de la Unidad de Areas Histéricas, o la unidad administrativa
municipal correspondiente, para el caso de implantacion en areas historicas de

edificaciones o patrimoniales,

f) Certificacion de vigencia de la podliza de seguros de responsabilidad civil frente a

terceros, durante el periodo de vigencia del permiso de implantacion,
g) Informe de linea de fabrica o su equivalente;
h) Formulario de aprobacion de planos, sila construccion es mayor a 40 m2;

i) Plano de implantacion de las instalaciones, caracteristicas generales y de
mimetizacion, incluyendo la ubicacion de la estaciéon radioeléctrica con

coordenadas geograficas;

j) Informe técnico de un ingeniero civil, que garantice la estabilidad sismo resistente
de la estructura de soporte y que las instalaciones no afectaran las estructuras de la

edificacion existente;

k) Sila implantacion de un inmueble declarado en el régimen de propiedad horizontal,
requiere obras que impliquen modificaciones de la estructura resistente de un

inmueble aumento de edificacion horizontal o vertical o modificacion de la fachada
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se requiriera el consentimiento unanime de los copropietarios elevando a escritura

publica la modificacion del réegimen a la propiedad horizontal; y,

l) Si la implantacion en inmuebles declarados bajo el regimen de propiedad
horizontal, no implica las modificaciones estructurales enunciadas en el parrafo
anterior, o si se ubican en areas comunales, se debera requerir la autorizacion de /a
asamblea de copropietarios en la que conste expresamente tal declaracion, asi
como también se requerira de la autorizacion del dueno de la alicuota del espacio
en que se vaya a instalar la respectiva estacion, en caso de instalacion en un bien

de uso privado.

Cumplido todos los requisitos, la unidad administrativa municipal correspondiente
tramitara el permiso de implantacion de las estructuras fijas de soporte de antenas y

su infraestructura relacionada que conforman una estacion radioeléctrica para el SMA.

El término para sustanciar el tramite de otorgamiento del permiso sera de 15 dias
laborables, contados a partir de la entrega de toda la documentacion establecida en la
presente ordenanza. Las solicitudes ingresadas para la obtencion del permiso y haya
entregado toda la documentacion establecida en la presente ordenanza sera la

primera en ser atendida.

El permiso de implantacion tendréa una vigencia de dos arios con caracter renovable y

revocable.

El plazo para la implantacion de la estructura fija de soporte sera de un ario, contado
desde la fecha de emision del permiso de implantacion. Superado este plazo, el

permiso sera revocado y el prestador del SMA debera iniciar el proceso nuevamente.

Una vez que se encuentre en servicio la estacion, el prestador del SMA solicitara por
escrito a la SUPERTEL, la realizacion de la medicion y posterior entrega del informe
tecnico de emisiones de radiacion no ionizante y debera presentar una copia a la
unidad administrativa municipal correspondiente, dentro de los diez dias laborables de
emitido el informe para que forme parte del expediente de la concesionaria. Esta

obligacion no es aplicable para los repetidores de microondas”
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“Art. 12. Valoracion.

El permiso de implantacion sera individual para cada estacién y tendré un valor de
quince salarios minimos basicos unificados del trabajador privado. Este valor cubrira

gastos administrativos, técnicos y de inspeccion necesarios para la emision’.
“Art. 13. Renovacion.

La renovacion del permiso de implantacion se deberé gestionar dentro de los dos
meses anteriores a la fecha de finalizacion de la vigencia del permiso, presentando ios

siguientes documentos actualizados:
a) Permiso de implantacion vigente;

b) Pronunciamiento favorable de la SUPERTEL, emitido sobre la base del informe
tecnico establecido en el Reglamento de Proteccion de Emisiones de Radiacion No

lonizante. Esta obligacion no es aplicable para los repetidores de microondas;

¢) Pronunciamiento favorable emitido por la unidad administrativa municipal
correspondiente, que informe que la implantacién ha adoptado las medidas de

proporcion y mimetizacion, para reducir el impacto visual;
d) Autorizacién o permiso ambiental vigente, emitido por la autoridad competente;

e) Autorizacion emitida por la Direccién General de Aviacion Civil. Este requisito sera
obligatorio en aquellos cantones en que existieran o se encuentren previstos

aeropuertos, conforme la normativa vigente; y,

f) Certificacion de que la pdliza de seguros de responsabilidad civil frente a terceros

estara vigente durante la validez del permiso de implantacion.

El monto de renovacién sera individual para cada estacion y tendra un valor de quince
salarios minimos basicos unificados del trabajador privado. Este valor cubrird gastos

administrativos, técnicos y de inspeccion necesarios para su emisién”,
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7.4.4 En este punto es necesario referirnos al concepto y naturaleza de “tasa™
asi para Jose Vicente Troya Jaramillo, “/a tasa es un tributo cuyo presupuesto
es un servicio, pero se trata de una obligacion legal y no de una
contraprestacion” (Jose Vicente Troya Jaramillo, Manual de Derecho Tributario,
Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 2014, p. 28). César Garcia
Novoa, identifica a la tasa como “aquel tributo cuyo hecho imponible consiste
en la realizacion de una actividad por la Administracion que se refiere afecta o
beneficia al sujeto pasivo” (César Garcia Novoa, El concepto de tributo, p. 289);
es decir, las tasas son tributos, pues consisten en prestaciones que cobra el
Estado, en este caso las Municipalidades, unilateralmente sin que se requiera
necesariamente el consentimiento del particular, asi la tasa es una prestacion
unilateral y coactiva que el Estado la exige en virtud de su poder de imperio, de
tal manera que no es apropiado considerarla como una contraprestacion, pues
este término denotaria un caracter contractual que no le es aplicable. El mismo
doctor Troya, citando a Pérez de Ayala y Gonzalez y a Montero Traibel,
manifiesta que la diferencia entre las concepciones clasica y moderna de la
tasa, radica en que, para la primera de las dos concepciones, la tasa es la
contraprestacion del beneficio que obtiene el contribuyente por el servicio
publico; para la segunda, es la prestacion exigible con ocasion del servicio; en
otras palabras, |la tasa se paga, no por la prestacion de un servicio, sino con
ocasion del mismo. Siguiendo a Valdés Costa, se ha de convenir, que el Unico
punto que no causa dificultad en la tasa, es reconocer que la misma se vincula
a una actividad del Estado. En este orden de ideas, la tasa ademas de darse
por el uso de servicio publico se da por el uso de bienes publicos; en
consecuencia, este Tribunal se aparta del criterio del accionante en el que

restringe el concepto de tasa solo a la prestacion de servicios publicos.

7.5 De la resolucion del problema juridico planteado.- Teniendo como

premisa lo expuesto, corresponde realizar el analisis de las pretensiones de la
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parte actora frente las excepciones propuestas por el GAD Municipal del canton

El Carmen, para lo cual se realizan las siguientes consideraciones:

7.5.1 Esta Sala determina que la pretension de ASETEL es que “..en
sentencia se declare la anulabilidad total de la mentada ordenanza que regula
LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS
Y SU INFRAESTRUCTURA RELACIONADA PARA EL SERVICIO MOVIL
AVANZADO (SMA), EN EL GOBIERNO MUNICIPAL DE EL CARMEN,
expedida por el Concejo Cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del cantoén EI Carmen, provincia de Manabi, drgano legislativo de
dicha Ordenanza Municipal, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 43 del jueves 8 de octubre de 2009, con todas las consecuencias juridicas
que implica una declaratoria de anulacion, esto es, el derecho de las empresas
que forman parte de ASETEL, para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto normativo nulo, en este caso, la
ordenanza impugnada, todo esto de conformidad con lo establecido en los
articulos: 272 del Cédigo Tributario, 370 del COOTAD, 1704 del Cédigo Civil y
129 y siguientes del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva; asi como la anulacion de todos los actos administrativos generados a
partir de la promulgacion de la ordenanza impugnada, especialmente aquellos
que tienen que ver con la ejecucion de dicha ilegal ordenanza”. Al respecto,
esta Sala Especializada advierte que si bien es cierto, la parte actora utiliza el
término anulabilidad total, sus alegaciones basicamente van encaminadas a
controvertir los articulos 10, 12 y 13 de la ordenanza impugnada y que, en su
orden, se relacionan con el permiso municipal de implantacion; valoracion; vy,

renovacion de dicho permiso de implantacion.

7.5.2 Respecto de la indicada pretensién, el GAD del canton El Carmen ha

propuesto dos excepciones: a) Caducidad del derecho a demandar, que ha
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sido alegada como excepcidn previa, amparado en el articulo 153 del Codigo
General de Procesos: y, b) Negativa pura, simple y llana de los fundamentos de
hecho y de derecho contenidos en la demanda. Sobre la primera excepcion,
esta Sala Especializada sefiala que las excepciones previas solo puedeﬁ ser
planteadas con la entrada en vigencia del COGEP (22/05/2016), no siendo éste
el caso, pues la demanda de ASETEL en contra del GAD del canton EI Carmen
ha sido presentada el 16 de mayo de 2016, razén por la cual la excepcion
previa de caducidad del derecho a demandar deviene en improcedente; no
obstante lo expuesto, esta Sala aclara que respecto de las acciones objetivas
de anulacion con efectos generales no es aplicable el término contemplado en
el art. 229 del Cadigo Tributario, pues la finalidad de esta accion objetiva es la
tutela del orden juridico, a fin de que aquel quede sin efecto por contrariar las
normas superiores del derecho, cuyos efectos no siempre se pueden producir
de forma inmediata sino de forma superveniente. En cuanto a la excepcion de
negativa pura, simple y llana de los fundamentos de hecho y de derecho
contenidos en la demanda, al haber sido consignada en el libelo de
contestacion a la demanda, implica que el juzgador debe tener presente gue el
demandado niega las pretensiones de la demanda y que al actor le

corresponde la carga de la prueba.

7.5.3 Con relacién a las pruebas presentadas por ASETEL y que han sido
detalladas en el numeral 1.5.2 del presente fallo, esta Sala Especializada
luego de su apreciacion considera que: i) La documentacion que se relaciona
con el expediente administrativo no aporta como prueba a favor del accionante
en virtud de que simplemente se observa del contenido de la misma, el
procedimiento para la creacién de permisos de implantacion de las estructuras
fijas de soporte de antenas y su infraestructura relacionada para el SMA; ii) El
Acuerdo del Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la

Informacion No. 041-2015, fue publicado el 18 de septiembre de 2015, es decir
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en forma posterior a la ordenanza impugnada que fue publicada en el Registro
Oficial No. 43 del 8 de octubre de 2009, por lo que no cabria una interpretacion
retroactiva de dicho documento, adicionalmente no constituye una norma de
rango legal como para pensar que pueda considerarse como una derogatoria a
la ordenanza controvertida; iii) El contenido del oficio No. ESPOL-R-OFC-1069-
2016 de 14 de septiembre de 2016 y el CD adjunto, remitido por la Escuela
Superior Politécnica del Litoral que contiene: La consultoria para el “Anélisis
requlatorio, técnico, econémico respecto a las tasas impuestas por los GADs,
por la instalacion y wuso de diferentes elementos de redes de
telecomunicaciones en sus cantones” y, el Proyecto “Estudio de las
Herramientas TIC para fomentar el Comercio Electrénico en el Ecuador’, no
tienen ningun valor probatorio por cuanto no existe ningln estudio al que hace
referencia ASETEL, simplemente es un proyecto donde se analizo el tema: iv)
Las sentencias de la Corte Constitucional agregadas al proceso, no pueden ser
consideradas como prueba a favor de ASETEL en virtud de que su contenido
difiere del presente caso; v) Las copias certificadas de las sentencias
ejecutoriadas expedidas por esta Sala dentro de las causas Nos. 17751-2013-
128 y 17751-2013-129, difieren en su contenido de los puntos sobre los que se
trabo Ia litis en el presente caso, en virtud de que las ordenanzas impugnadas
en esos casos versaban sobre la regulacion del espectro radioeléctrico, por lo
que esta prueba no puede considerarse a favor del accionante; vi) Los
estatutos de ASETEL demuestran el interés que tienen dicha asociacidon en

este proceso.

7.5.4 En relacion con la prueba solicitada por el GAD del cantén El Carmen,
esta Sala Especializada advierte que ésta se refiere a disposiciones legales y

constitucionales que no constituyen medios probatorios, por lo que de ser
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7.6 Ahora bien, esta Sala Especializada procede al analisis de los articulos
impugnados. Asi, sobre el contenido de los articulos 10, 12 y 13 de la
Ordenanza Municipal publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 43
del jueves 8 de octubre de 2009, que regula la implantacion de las estructuras
fijas de soporte de antenas y su infraestructura relacionada gue conforman una
estacion radioeléctrica para el SMA, emitida por el Gobierno Municipal de El
Carmen, el accionante argumenta: “Si analizamos el texto, en especial aquellos
parrafos reproducidos por el compareciente de la Ordenanza que impugno, se
colige que el GAD municipal de El Carmen al establecer el valor de quince (15)
salarios basicos unificados del trabajador en general del sector privado, por
concepto de permiso de implantacion por cada una de las estaciones
radioeléctricas necesarias para la prestacion de servicios de comunicaciones y
telecomunicaciones conforme lo determina el numeral 10 del articulo 261 de la
Constitucion de la Republica (...) habria legislado en temas que estan fuera del
ambito de su competencia (...). Por consiguiente queda demostrado, conforme
a derecho, que el Concejo del Gobierno Auténomo Descentralizado del Canton
El Carmen sobrepaso sus atribuciones y competencias exclusivas que le otorga
la Constitucion y viold de esta forma el articulo 226...". Al respecto, este
Tribunal Especializado considera que si bien el articulo 264.5 de la Constitucion
de la Republica reconoce a los gobiernos municipales la competencia fiscal
para crear, modificar o suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones
especiales de mejoras, y que por otra parte los articulos 55 literal e), 57 literal
c), 567 segundo inciso y 568 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, le dan amplias facultades a los GADs
Municipales para establecer la tasa por servicios de cualquier naturaleza y por
el uso u ocupacion del espacio publico, la via publica y el espacio aéreo estatal,
regional, provincial o municipal, para colocacion de estructuras, postes y

tendido de redes siempre que se trate de materias atribuidas a dichos
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gobiernos de conformidad con la Constitucion y la ley, no es menos cierto que
corresponde a cada institucion u organismo no sélo garantizar la defensa del
principio de legalidad y de reserva de ley, sino también asegurar y proteger la
efectividad de los derechos consagrados en la Constitucion y las leyes; de ahi
que, al no contener la ordenanza impugnada los elementos esenciales o
configuradores del fributo: objeto imponible, sujetos activo y pasivo, base
imponible, cuantia del tributo o la forma de establecerla, las exenciones y
deducciones, etc., impide a este Tribunal Especializado analizar y resolver
sobre el alcance del articulo 566 del COOTAD, en referencia al objeto vy
determinacion de las tasas. Sin embargo, de forma categorica se puede
concluir que el objeto y ambito de aplicacién de la ordenanza impugnada no
corresponde a ningun servicio prestado por el GAD del canton El Carmen, en
razon de que los articulos 10, 12 y 13 de la mentada ordenanza no se
encuentran atados a ningun instituto del Derecho Tributario, esto es el hecho
generador, sujetos tributarios y relacidn juridico tributaria entre la que se
encontrara la obligacion tributaria, conforme lo establece el articulo 4 del
Codigo Tributario, es decir su texto no trasciende al &mbito tributario, por
cuanto en este caso las mencionadas disposiciones no estan relacionadas a
situaciones que tengan que ver con el espectro radioeléctrico o con el uso del
espacio aéreo vinculados con el régimen general de comunicaciones vy
telecomunicaciones, de ahi no se las puede encasillar en el espacio tributario
sino mas bien que serian parte del ambito administrativo; y, toda vez que en la
demanda no existe una fundamentacion expedita de hecho y de derecho que
permita a esta Sala determinar que se trata de una tasa por la ocupacion de
espacio aéreo o del espectro radioeléctrico, sino mas bien que queda claro que
se trata de un permiso para la implantacion de estructuras fijas de soporte de
antenas, no es pertinente su andlisis, tanto mas cuando del texto del articulo 12

(valoracién) del permiso de implantacién, que sera individual para cada
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estacion y que tiene un valor de quince salarios minimos basicos unificados del
trabajador privado; del texto de este articulo se desprende que no se refiere a
una tasa, o a la configuracion del hecho generador vinculado a la ocupacion de
espacio aéreo o la via publica, sino a una habilitacion para el uso del espacio
publico. Por lo sefalado, se manifiesta que conforme el contenido de estos

articulos no acredita la accion de naturaleza fiscal propuesta en la demanda.

7.7 Por ultimo, respecto a la pretensién de ASETEL de que en sentencia, a
mé&s de que se declare la anulabilidad total de la ordenanza expedida por el
GAD del canton El Carmen, se declare también “.../la anulacion de todos los
actos administrativos generados a partir de la promulgacion de la ordenanza
impugnada, especialmente aquellos que tiene que ver la ejecucion de dicha
ilegal ordenanza”, es preciso indicar que los actos emitidos al amparo de la
ordenanza controvertida (sobre todo al tratarse de titulos de crédito) tienen una
esencia autonoma y por lo tanto deben ser impugnados en su debido momento,
bajo las acciones establecidas en el ordenamiento juridico, y de acuerdo a la
naturaleza de ellas, al amparo de las acciones subjetivas alli recogidas, cuyo
procedimiento de impugnacion es distinto, en esencia, a la presente accion de
nulidad u objetiva y siempre que guarden relacion a la materia fiscal de
competencia exclusiva de este Tribunal. En otras palabras, la accién de
impugnacion en contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras
normas de caracter general de rango inferior a la ley en materia tributaria, no
puede ser planteada en contra de actos posteriores de ejecucion, por lo tanto
se rechaza la referida pretension por impertinente de ser analizada en la

presente causa.

8. DECISION
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8.1 Por las consideraciones expuestas, la Corte Nacional de Justica, Sala
Especializada de lo de lo Contencioso Tributario, Administrando justicia, en
nombre del pueblo soberano del Ecuador, y por autoridad de la

Constitucion y las leyes de la Republica, resuelve:

9. SENTENCIA:

9.1 RECHAZAR |a demanda propuesta por la Asociacion de Empresas de

Telecomunicaciones, (ASETEL), en los terminos expuestos en el presente fallo.
9.2 Sin costas.

9.3 Comuniquese y publiquese en el Regis ficial.

o

SECRETARIA RELATORA
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R -

CORTE NAr“k

En Quito, miércoles cinco de abril del dos mil diecisiete, a partir de |aSKjIeCI£H§Tl
horas y veinte y cuatro minutos, mediante boletas judiciales no ﬁa@éj?rlfﬁjgtg:
SENTENCIA que antecede a: ASOCIACION DE EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES (ASETEL) en la casilla No. 2150 y correo electrdwi
javierbarbaramos@yahoo.es del Dr./Ab. JAVIER MARTIN BARBA RAMOS.
ALCALDE Y PROCURADOR SINDICO DEL GOBIERNO AUTONOMO
DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE EL CARMEN en la casilla No. 1981 vy
correo electronico jose.zevallos@gadmec.gob.ec; joseluiszevallos10@hotmail.com

del Dr./Ab. JOSE LUIS ZEVALLOS SANTANA; ALCALDE Y PROCURADOR
SINDICO DEL GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE

EL CARMEN en la casila No. 1530 y ©correo electronico

jose.zevallos@gadmec.gob.ec; joseluiszevallos10@hotmail.com del Dr./Ab. JOSE
LUIS ZEVALLOS SANTANA. PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la
casilla No. 1200 del Dr./Ab. ARTEAGA VALENZJEL‘A\MARCOS. Certifico:

el
ABG. MARTHA AE JAI\T NA\\{/A RETE
SECRETARIAIRELATORA
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ACLARACION"
SECRETAf

RECURSO N° 20

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

Quito, visrnes 28 de abril del 2017, las 1Ch19.-

VISTOS: El economista Jorge Cevallos Clavijo, en calidad de Director Ejecutivo
de la Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones (ASETEL) interpone
recurso horizontal de ACLARACION en contra de la sentencia dictada el 5 de
abril de 2017, las 15h51 y notificada el 5 de los mismos mes y afio. Sobre tal
pedido, luego de citar un extracto del numeral 7.6 de la sentencia que solicita
que se aclare, y el texto del art. 12 de la ordenanza impugnada, sefala: “..No
obstante que la Sala manifiesta categoricamente que la Ordenanza impugnada
y, en especial su articulo 12, no corresponde a ningun servicio prestado por el
GAD demandado y menos aun que se encuentre vinculado al uso del espacio
aereo para comunicaciones y telecomunicaciones, no es menos cierto que en
el mismo texto reproducido se establece claramente que el valor del permiso de
Implantacion cubre gastos administrativos, técnicos y de inspeccion necesarios
para la emision, es decir que objetivamente se configura el apartado
establecido en el literal g) del articulo 568 del COOTAD que la Sala no lo
advirtio al momento de dictarse la sentencia, es decir que, el permiso de

implantacion establecido en la ordenanza controvertida es una tasa retributiva
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de servicios administrativos necesarios para la elaboracion del permiso de
implantacion. EI hecho de que en la ordenanza no se establezcan los
elementos sefialados en el articulo 4 del Codigo Tributario para la configuracion
del tributo y que tienen que ver con el principio de reserva legal, justamente es
una causal para su declaratoria de ilegalidad, pues es innegable que el hecho
generador de este tributo, tasa o permiso de implantacion, es aquel constante
no solo en el ya mencionado literal g) del articulo 568 del COOTAD, sino en el
articulo 567 del COOTAD, cual es, el permiso de implantacion, funcionamiento,
habilitacion de las estructuras fijas de soporte de antenas y de infraestructura
relacionada que conforman una estacion radioeléctrica para el SMA, emitida
por el Gobierno Municipal de EI Carmen, por uso y ocupacion de suelo y
espacio aéreo Municipal. 2.- Por el argumento expuesto y por considerar que
existe oscuridad en el fallo al momento que la Sala no determina la diferencia
que existe entre tasa por el uso u ocupacion del espacio publico, la via ptiblica
y el espacio aéreo estatal, regional, provincial o municipal, para la colocacion
de estructuras, postes y tendido de redes; y habilitacion para el uso del espacio
publico para colocacion o implantacion de estructuras, postes y tendidos de
redes, tanto mas que este argumento motivd que la Sala no cumpla con su
obligacién establecida en el articulo 273 del Cédigo Tributario, es decir realizar
el control de la legalidad del articulo 12 de la ordenanza impugnada, por
considerar al permiso de implantacion establecido que no se refiere a una tasa,
0 a la configuracion de un hecho generador vinculado a la ocupacion del
espacio aéreo o via publica. De conformidad con lo establecido en el articulo
253 del Codigo Organico General de Procesos en concordancia con el articulo
282 del anterior Codigo de Procedimiento Civil, atentamente solicito se digne
aclarar su fallo respecto de los aspectos juridicos expresados en la presente...”
Con estos antecedentes, para resolver se considera: PRIMERO.- Para conocer
la peticion de aclaracion presentada por el economista Jorge Cevallos Clavijo,

en calidad de Director Ejecutivo de la Asociacion de Empresas de
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Telecomunicaciones (ASETEL), conforme lo previsto en los arts. 274 del
Cadigo Tributario y 281 del Codigo de Procedimiento Civil, es competente esta
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia. SEGUNDO.- El art. 274 del Codigo Tributario establece que la
aclaracion tendra lugar “..si la sentencia fuere obscura" El art. 282 del Cédigo
de Procedimiento Civil, se refiere a la aclaracion de la sentencia en los mismos
términos; vy, el art. 253 del Codigo Organico General de Procesos establece
que “La aclaracion tendra lugar en caso de sentencia oscura’. TERCERO.- Con
el referido pedido de aclaracion, esta Sala Especializada corri¢ traslado a la
contraparte por el término de 48 horas, la cual no lo ha contestado. CUARTO.-
La aclaracion, segun el autor Alejandro Espinosa Solis de Ovando, se define
como: "...el medio que la ley concede a las partes para obtener que el mismo
tribunal que dictd una resolucion aclare los puntos obscuros o dudosos de
ella...” (Espinosa Solis de Ovando, Alejandro (1985). “De los Recursos
Procesales en el Codigo de Procedimiento Civil'. Santiago de Chile. Editorial
Juridica de Chile. Pags. 5 y 6), por su parte, el tratadista Ramiro Podetti, dice:
“El recurso de aclaratoria es un remedio procesal concedido a los litigantes
para que el mismo juez, mediante su modificacién parcial o su integracion,
adecte una resolucion judicial a los hechos y al derecho aplicable.” (Podetti,
Ramiro (2009). “Tratado de los Recursos'. Buenos Aires - Argentina. Ediar.
Pag. 143). QUINTO.- En relacién con el pedido de ASETEL de que se aclare el
fallo respecto de la no aplicacion en este proceso de los efectos del control de
legalidad del art. 12 del acto normativo impugnado, establecidos en el articulo
273 del Codigo Tributario, este Tribunal Especializado recuerda al peticionario
que la aclaracion procede si la sentencia fuere obscura, por lo que en virtud a
lo dicho por el recurrente, y del texto del art. 12 del acto impugnado, referente a
la valoracion del permiso de implantacion, se desprende que no se refiere a
una tasa, o a la configuracion del hecho generador vinculado a la ocupacion de

espacio aereo o la via publica, sino a una habilitacion para el uso del espacio
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publico, de tal manera que esta Sala Especializada ha sido enfatica al
manifestar en el considerando 7.6 del fallo, que: “...Sin embargo, de forma
categorica se puede concluir que el objeto y ambito de aplicacion de la
ordenanza impugnada no corresponde a ningun servicio prestado por el GAD
del canton EI Carmen, en razon de que los articulos 10, 12 y 13 de la mentada
ordenanza no Se encuentran atados a ningun instituto del Derecho Tributario,
esto es el hecho generador, sujetos tributarios y relacion juridico tributaria entre
la que se encontrara la obligacion tributaria, conforme lo establece el articulo 4
del Codigo Tributario, es decir su texto no trasciende al ambito tributario, por
cuanto en este caso las mencionadas disposiciones no estan relacionadas a
situaciones que tengan que ver con el espectro radioeléctrico o con el uso del
espacio aéreo vinculados con el régimen general de comunicaciones y

telecomunicaciones, de ahi no se las puede encasillar en el espacio tributario

sino mas bien que serian parte del ambito administrativo; v, toda vez que en la

demanda no existe una fundamentacion expedita de hecho vy de derecho que

permita a esta Sala determinar que se frata de una tasa por la ocupacion de

espacio aéreo o del espectro radioeléctrico, sino mas bien que queda claro que

se trata de un permiso para la implantacion de estructuras fijas de soporte de

antenas. no es pertinente su analisis, tanto mas cuando del texto del articulo 12

(valoracion) del permiso de implantacion, que sera individual para cada

estacion y que tiene un valor de quince salarios minimos basicos unificados del

frabajador privado; del texto de este articulo se desprende que no se refiere a

una tasa, o a la confiquracion del hecho generador vinculado a la ocupacion de

espacio aéreo o la via publica. sino a una habilitacion para el uso del espacio

publico. Por lo sefialado, se manifiesta que conforme el contenido de estos
articulos no acredita la accion de naturaleza fiscal propuesta en la demanda.”
(El subrayado fuera de texto). SEXTO.- En virtud de lo expuesto en el presente
auto, al haberse resuelto el problema central contenido en la accion objetiva de

anulacion con efectos generales, y por tanto, al no adolecer la sentencia de
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falta de claridad, se rechaza el pedido de agtaracion; y, se ordena que la

Actuaria de esta Sala proceda al archivo delproceso. Notifiquese:

- JUE;

/// s/

t| na Pérez Valencia

% EZA NACIONAL
Certifico. /

SECRETARIA RELATORA
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En Quito, viernes veinte y ocho de abril del dos mil diecisiete, a partir de 1aa ures
horas y cincuenta y nueve minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el AU

que antecede a. ASOCIACION DE EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES
(ASETEL) en la casilla No. 2150 y correo electrénico javierbarbaramos@yahoo.es
del Dr/Ab. JAVIER MARTIN BARBA RAMOS. ALCALDE Y PROCURADOR
SINDICO DEL GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE
EL CARMEN en la  casilla No. 1981 y correo  electronico
jose.zevallos@gadmec.gob.ec; joseluiszevallos10@hotmail.com del Dr./Ab. JOSE
LUIS ZEVALLOS SANTANA: ALCALDE Y PROCURADOR SINDICO DEL
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE EL CARMEN en
la casila No. 1530 vy correo elecirénico jose.zevallos@gadmec.gob.ec;
joseluiszevallos10@hotmail.com del Dr./Ab. JOSE LUIS ZEVALLOS SANTANA.
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200 del Dr./Ab.

LIGIA.MEDIAVILLA

RAZON: Siento como tal que las 24 fotocopias que anteceden son iguales a los
originales que constan dentro del Juicio No. 17751-2016-0317 que sigue la
ASOCIACION DE EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES ASETEL en contra
del GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE EL CARMEN,
las mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 5 de mayo del 2017.

Certifico.-

S-NAVARRETE

m R

” N\rhwm DE

TIClA

ala de lo Contencmso
nbutano

SECRETARIA
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Recurso No. 20160671
‘/R.Gf)o\ucié\‘- o 2 36 201+

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

ASUNTO

Resolucién del recurso de casacion interpuesto por la Ab. Maria José Arias
Truijillo, en calidad de Procuradora Fiscal, del Director Zonal 9 del Servicio de
Rentas Internas, en contra de la sentencia dictada el 31 de agosto de 2016, las
11h33, por la Sala Unica del Tribunal Distrital No.1 de lo Contencioso Tributario
con sede en el cantdn Quito, dentro del juicio de impugnacién No. 17503-2013-
0067, propuesto por la Distribuidora Alvarez Mena Cia. Ltda., en contra del acto
administrativo contenido en la Resolucion No. 117012013RREC071149, de
fecha 19 de julio de 2013, que resolvi6 negar el reclamo administrativo de
impugnacion a la liquidacién de anticipo de impuesto a la renta No
1720121300879 para el ejercicio fiscal 2012, emitida por la Directora Regional |

del Servicio de Rentas Internas.
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1. ANTECEDENTES

1.4 Mediante escrito de 21 de septiembre de 2016, la Ab. Maria José Arias
Trujillo, en calidad de Procuradora Fiscal, del Director Zonal 9 del Servicio de
Rentas Internas, fundamenta su recurso de casacion en la causal primera del
art. 3 de la Ley de Casacion, al considerar que las normas de derecho
infringidas en la sentencia recurrida son: por erronea aplicacion del art. 7 de la
Ley de Régimen Tributario Interno, del art. 138 del Coddigo Tributario; por
indebida aplicacién del articulo 139 del Codigo Tributario y por falta de
aplicacion del articulo 41, numeral 2), literal b) de la Ley de Régimen Tributario
Interno vigente para los periodos fiscales 2011 y 2012. Sin embargo el Dr.
Dario Velastegui Enriquez, Conjuez de la Sala Especializada de Io Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, califico la admisibilidad parcial del
recurso, exclusivamente en relacion con el cargo de indebida aplicacion del art.
139 del Codigo Tributario y por falta de aplicacion del articulo 41, numeral 2)
literal b) de la Ley de Régimen Tributario Interno al amparo de la causal

primera del art. 3 de la Ley de Casacion.

1.2 Al respecto, en lo que se refiere a la indebida aplicacion del articulo 139 del
Cédigo Tributario, manifiesta que: el Tribunal toma su decision de conformidad
con el art. 139 del Cédigo Tributario, y declara la invalidez de Ia liquidacion de
anticipo de impuesto a la renta con cargo al afio 2012 vy deja sin efecto la
Resolucién impugnada, que sin embargo este articulo indica que los actos
administrativos serdn nulos y la autoridad competente los invalidaré de oficio o
a peticion de parte solo en dos casos especificos y estos son. “) cuando
provengan 0 hubieren sido expedidos por autoridad manifiestamente
incompetente; v, i) cuando hubieren sido dictados con prescindencia de las

normas de procedimiento o de las formalidades que la ley prescribe, siempre
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que se haya obstado el derecho de defensa o que la omision hubiere influido
en la decision del reclamo.”. Que en el presente caso la Liquidacion de anticipo
de impuesto a la renta No. 1720121300879 de 4 de enero de 2013, y la
Resolucion No. 117012013RREC071149, fueron expedidas por autoridad
competente y fueron dictados cumpliendo todas las normas de procedimiento y
formalidades dispuestas en la Ley por lo que en ningun momento se causa
indefension a la compafiia. Que este art. 139 del Cddigo Tributario no es
aplicable al presente caso y mas si se considera que el Tribunal no analizd
dichos aspectos en su sentencia respecto de la resolucion y liquidacion
mencionadas, que Unicamente en su parte considerativa fundamenté su
analisis en la absolucion de la consulta formulada por la compania a pesar de

que la traba de la litis era establecer si la Resolucion impugnada era legitima.

1.2.1 Sostiene que existio falta de aplicacion del art. 41, numeral 2), literal b) de
la Ley de Régimen Tributario Interno, por cuanto el Tribunal juzgador en
sentencia reconoce que este articulo mencionado fue el mismo en los ejercicios
fiscales 2010, 2011 y 2012. Que sefiala que efectivamente la Administracion
Tributaria reconoce su error en la absolucién de la consulta original pues la
norma como se dejo sefialado no preveia ninguna salvedad para el caso de los
comisionistas mencionados en estos ejercicios fiscales por lo que lo correcto
era la aplicacion del citado articulo en su literalidad de que las companias
deben considerar la totalidad de sus ingresos, costos y gastos para el célculo
del anticipo. Y que a pesar de dicha afirmacion por parte del Tribunal y como
consecuencia logica de la indebida aplicacion del articulo 7 de la LORTI y su
erronea interpretacion del art. 138 del Caodigo Tributario ha dejado de aplicar el
articulo 41, numeral 2), literal b) de la LORTI que es el que corresponde ser
aplicado en el siguiente caso, por estar frente al calculo del anticipo de
impuesto a la renta y la Unica norma referente a la formula de calculo del

anticipo. Que si bien existe una absolucion a la consulta formulada por la
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compaiiia, esta contravino lo dispuesto en el articulo 41 de la LORTI, por lo que
se rectificd la misma como lo permite el articulo 138 del Codigo Tributario, que
en este sentido, lo aplicable era el mencionado articulo y no la absolucion de la
consulta original pues esta contravino norma expresa. Que al no aplicar el art.
41 numeral 29 literal b) de la LORTI y al atribuir valor a la absolucién de la
consulta original sin considerar su rectificacion pues contravenia norma
expresa el Tribunal no solo que declara la invalidez de la Liquidacion y deja sin
efecto la Resolucion impugnada sino que dicha decisidn contraviene o
dispuesto en el art. 41 de la LORTI para el calculo de anticipo de impuesto a la
renta otorgando un trato exclusivo no dispuesto en la Ley para la compafiia
actora convirtiendo en desigual a la norma para todas las demas compafiias
que efectuaron el céalculo del anticipo de conformidad con el citado articulo,
puesto que para los ejercicios fiscales 2010, 2011 y 2012 no existia salvedad
alguna para los comisionistas por lo que la Ley era aplicable en igual sentido
para todas las empresas. Adicionalmente de considerar como valida a la
absolucion original debidamente rectificada por la administracion como o
permite el art. 138 se estaria en este caso si frente a una retroactividad de la
norma pues recién en el afio 2015 como la expedicion del Cddigo Organico
Monetario y Financiero se modificd la norma para el caso de los comisionistas
por lo que lo correcto para el ejercicio fiscal 2012 era la aplicacion del art. 41 de

la LORTI vigente en ese gjercicio.

1.3 Mediante auto de 3 de febrero de 2017, las 11h47 (fs. 3-7 del cuadernillo de
casacion), el Dr. Darfo Velastegui Enriquez, Conjuez de la Sala Especializada
de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, calificd la
admisibilidad parcial del recurso, exclusivamente en relacion con el cargo de
indebida aplicacion del art. 139 del Cadigo Tributario y por falta de aplicacion
del articulo 41, numeral 2) literal b) de la Ley de Régimen Tributario Interno al

amparo de la causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion interpuesto por |a
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abogada Maria José Arias Trujillo, procuradora fiscal del Director Zonal 9 del
Servicio de Rentas Internas y, ordend se corra traslado a la contraparte para

que de contestacién al mismo dentro del término previsto en el art. 13 ibidem.

1.4 Con fecha 10 de febrero de 2017, el sefior Edison Bolivar Alvarez Mena,
en calidad de Gerente General y representante legal de la compafia
DISTRIBUIDORA ALVAREZ MENA CIA. LTDA., procede a dar contestacion al
recurso planteado por la administracién tributaria, y al respecto manifiesta lo
siguiente: 1) Que la Disposicion transitoria primera del Codigo Organico
General de Procesos a la que hace referencia la Corte en su providencia de
admision, se refiere a las normas aplicables a los procesos que se encuentran
en tramite siendo que, de acuerdo con la Ley, el proceso de impugnacion No.
17503-2013-0067, termind con la sentencia. Lo que la Administracion tributaria
ha presentado no es parte del proceso judicial, es un recurso extraordinario
contra la sentencia expedida. No es parte del proceso que tuvo fin con la
sentencia confirmada. Es un nuevo proceso, esta vez contra la sentencia
expedida y como nuevo proceso, se rige por las normas del Codigo Orgéanico
General de Procesos. En tal virtud era improcedente que se admita el recurso
presentado por la Administracion tributaria y debe ser declarado extemporaneo
en garantia de los derechos al debido proceso y de seguridad juridicas
previstos en los articulos 1; 3 numeral 1; 11 numerales 3, 4, 5 y 9; 75; 76
numeral 7 letra a); 168 numeral; 169; 424; 425; 426, 427 y 428 de la
Constitucion de la Republica. Respecto de la supuesta indebida aplicacion del
art. 139 del Codigo Organico Tributario, sostiene que la sentencia recurrida, se
ha amparado en que existe una absolucién expedida por el Director General
del Servicio de Rentas Internas, que es vinculante para la Administracion
Tributaria, en la que se dispone expresamente que DISTRIBUIDORA
ALVAREZ MENA CIA. LTDA. Determine un anticipo diametralmente inferior al
que se pretende recaudar a través de la Liquidacion No. 1720121300879, que
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fue emitida por una autoridad inferior, contraviniendo lo que expresamente fue
absuelto en una absolucion vinculante para el Servicio de Rentas Internas,
emitida mediante Oficio No. 9170120100CON001971 de 13 de octubre de
2010 publicado en el Registro Oficial No. 448 de 14 de mayo de 2011. Que el
art. 135 del Codigo Organico Tributario, en su parte pertinente, ordena que
cuando los sujetos pasivos que tuvieren un interés propio y directo consulten
sobre el régimen juridico tributario aplicable a determinadas situaciones
concretas asi: “..la absolucion sera vinculante para la administracion tributaria”
y que “solo las absoluciones expedidas por la administracion tributaria
competente tendran validez y efecto juridico en relacién a los sujetos pasivos
de las obligaciones ftributarias por ésta administrados, en los términos
establecidos en los incisos anteriores, por lo tanto, las absoluciones de
consultas presentadas a ofras instituciones, organismos o autoridades no
tendrén efecto juridico en el ambito tributario.” . Que el art. 138 del mismo
Codigo ordena “Art. 138.- Efectos de la consulta.- La presentacion de la
consulta no exime del cumplimiento de deberes formales ni del pago de las
obligaciones tributarias respectivas, conforme al criterio vertido en la consulta.
Si los datos proporcionados para la consulta fueren exactos, la absolucion
obligara a la administracion a partir de la fecha de notificacion. De no serlo, no
surtira tal efecto. De considerar la administracion tributaria, que no cuenta con
los elementos de juicio necesarios para formar un criterio absolutorio completo,
se tendra por no presentada la consulta y se devolvera toda la documentacion.
Los sujetos pasivos o entidades consultantes, no podran interponer reclamo,
recurso o accion judicial alguna contra el acto que absuelva la consulta, ni la
administracion tributaria podra alterar posteriormente su criterio vinculante,
salvo el caso de que las informaciones o documentos que sustentaren la
consulta resulten erroneos, de notoria falsedad o si la absolucion contraviniese

a disposicion legal expresa. Sin perjuicio de ello los contribuyentes podrén
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ejercer sus derechos contra el o los actos de determinacion o de liquidacion de
obligaciones tributarias dictados de acuerdo con los criterios expuestos en la
absolucion de la consulta.”. Que la Liquidacion de anticipos confirmada por la
resolucion impugnada fue emitida por una autoridad inferior del Servicio de
Rentas Internas contraviniendo lo dispuesto por la méaxima autoridad de la
administracion tributaria mediante Oficio No. 9170120100CON001971 de 13
de octubre de 2010 publicado en el Registro Oficial No. 448 del 14 de mayo del
20711 y que ademas, lo que es determinante, contraviniendo lo dispuesto en los
articulos 135y 138 del Codigo Organico Tributario con lo que se cumplieron los
presupuestos previstos en el segundo caso contemplado en el art. 139 del
Codigo Organico Tributario. Que es correcta la aplicacion de los jueces del
Tribunal de este articulo 139, que de haber desatendido la absolucion para
aplicar la rectificacion posterior a situaciones anteriores, se hubiera dejado de
aplicar la primera parte del primer inciso del articulo 300 de la Constitucion de
la RepUblica en la parte en que dispone que el régimen tributario se rige por el
principio de irretroactividad. 2) En lo que se refiere a la falta de aplicacion del
articulo 41, numeral 2) literal b) de la Ley Organica de Régimen Tributario
Interno, considera que no existe la supuesta falta de aplicacion denunciada,
que establece la formula de célculo del anticipo, ordena el pago del anticipo
con base a rubros que atafien a conceptos economicos (patrimonio total, total
de costos y gastos, activo, ingresos gravables) por lo que ante determinadas
situaciones en las que los rubros no comporten claridad sobre su naturaleza,
debe proceder a aplicar los esquemas legales que permitan esta claridad
(como por ejemplo una consulta vinculante). Que el Director General del
Servicio de Rentas Internas le manifiesta a la empresa actora mediante Oficio
No. 9170120100CON001971 de 13 de octubre de 2010, que “..para efectos
del calculo del anticipo de impuesto a la renta del 2010, deben considerarse

exclusivamente los ingresos y los costos y gastos que tengan relacion con la
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generacion de los mismos. Por lo tanto DISTRIBUIDORA ALVAREZ MEN/
CIA. LTDA. Siempre y cuando sus ventas al consumidor final sean al mismc
precio que paga por las compras de los productos de DINADEC debera utiliza,
para el calculo del rubro de 0.4% del total de ingresos gravables, (nicamente
los ingresos que tiene por comision de servicios de distribucién. De iqual forma,
para el calculo del rubro de 0.2% del total de costos y gastos, deberé
considerar exclusivamente aquellos propios de su actividad.”. Que este oficic
fue expedido en armonia con lo establecido en el segundo inciso del articulo 17
del Codigo Organico Tributario y explica la forma de aplicar en este caso, la
referida letra b) del numeral 2 del articulo 41 de la Ley Organica de Régimen
Tributario Interno. Manifiesta que no existe falta de aplicacion de este articulo
que lo que existe es aplicacion de esta norma bajo las directrices del Oficio No.
9170120100CON001971, vinculante para la administracion tributaria hasta el
ejercicio impositivo 2012 (que el anticipo  del 2012 se calcula con base en Ia
declaracion del 2011). Por todo lo expuesto solicita se deseche el recurso de

casacion presentado por la Administracién Tributaria.

1.5 La Sala de instancia, en el fallo recurrido, “..acepta la demanda de
impugnacion propuesta por el sefior Edison Bolivar Alvarez Zavala,
representante legal de la compariia DISTRIBUIDORA ALVAREZ MENA CIA.
LTDA., y declara la invalidez y deja sin efecto juridico alguno, la Resolucion No.
117012013RREC071149 de 19 de julio de 2013 y de su antecedente, Ia
liquidacion de anticipo de impuesto a la renta No. 1720121300879 para el

gfercicio fiscal 2012..."

2. JURISDICCION Y COMPETENCIA
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2.1 Este Tribunal Especializado es competente para conocer y resolver el
presente recurso de casacion, en virtud de las Resoluciones Nos. 004-2012 de
25 de enero de 2012 y 341 -2014 de 17 de diciembre de 2014, emitidas por el
Pleno del Consejo de la Judicatura; Resoluciones Nos. 01-2015 y 02-2015 de
28 de enero de 2015, expedidas por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia;
asi como por el sorteo que consta en el proceso y en atencion a lo previsto en
los articulos 184 numeral 1 de la Constitucion de la Republica Ecuador, 185
segunda parte, niumero 1 del Codigo Organico de la Funcion Judicial y articulo

1 de la Codificacion de la Ley de Casacion.

3. VALIDEZ PROCESAL

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

existe nulidad alguna que declarar.

4. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

41 La Ab. Maria José Arias Trujillo, en calidad de Procuradora Fiscal, del
Director Zonal 9 del Servicio de Rentas Internas, como se dijo ultra supra,
formula los siguientes cargos en contra de la sentencia dictada el 31 de agosto
de 2016, las 11h33, por la Sala Unica del Tribunal Distrital No. 1 de lo
Contencioso Tributario con sede en Quito, segun el auto de admision al amparo

de la causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion:

Cargo uno: “Indebida aplicacion” del art. 139 del Cddigo Tributario.
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Cargo dos: “Falta de aplicacion” del art. 41 numeral 2) literal b) de la Ley de

Régimen Tributario Interno.

5. CONSIDERACIONES Y RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO
PLANTEADO

5.1 El recurso de casacion es de caracter extraordinario, de alta técnica
juridica, formal y excepcional, cuyo principal objetivo es la defensa del ius
constitutionis, esto es, protege el ordenamiento juridico imperante a través de
la correcta interpretacion y 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
funcion nomofilactica de proteccién 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, han de tener
por objeto las consideraciones de ésta, que constituyan la ratio decidendi del

fallo.

5.2 La recurrente invoca en su recurso la causal primera del art. 3 de la Ley de

Casacion, que indica:

“4ra. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de

normas de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios,

en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes en su parte dispositiva”.

Esta causal es conocida en la doctrina como la violacion directa de la Ley y que
de configurarse el yerro juridico de la sentencia ésta debe ser corregida. La

causal primera tiene como limitante la revaloracion de las pruebas y debe ser
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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 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; esta violacion puede estar dada por
aplicacion indebida que se presenta cuando entendida rectamente la norma
se la aplica sin ser pertinente al asunto que es materia de la decision; es decir,
el juez hace obrar la norma a una situacion no prevista o regulada por ella; la
falta de aplicacion, en cambio, es la 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 errénea interpretacion 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. 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 discutio en la Sala de instancia han sido dados por ciertos y
aceptados por las partes procesales, por lo que, no se podran volver a analizar

las pruebas presentadas por las partes dentro de la instancia.

5.3 El recurrente acusa a la sentencia de instancia de incurrir en la “falta de
aplicacion y la indebida aplicacion” de las normas de derecho sefialadas en
el numeral 4.1, cargos uno y dos, del presente fallo, cuyos textos son los

siguientes:

CODIGO TRIBUTARIO.

“Art. 139.- Invalidez de los actos administrativos.- Los actos administrativos
seran nulos y la autoridad competente los invalidaré de oficio a peticion de

parte, en los siguientes casos:
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1.- Cuando provengan o hubieren sido expedidos por autoridad

manifiestamente incompetente; y,

2.- Cuando hubieren sido dictados con prescindencia de las normas de
procedimiento o de las formalidades que la ley prescribe, siempre que se haya
obstado el derecho de defensa o que la omision hubiere influido en la decision

del reclamo’.

LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO.

Art. 41, numeral 2), literal b).- Los sujetos pasivos deberan efectuar el pago

del impuesto a la renta de acuerdo con las siguientes normas:

(...) 2.- Las personas naturales, las sucesiones indivisas, las sociedades, las
empresas que tengan suscritos o suscriban contratos de exploracion y
explotacion de hidrocarburos en cualquier modalidad contractual, deberan
determinar en su declaracion correspondiente al ejercicio econémico anterior,

al anticipo a pagarse con cargo al ejercicio fiscal corriente de conformidad con

las siguientes reglas:

(...) b).- Las personas naturales y las sucesiones indivisas obligadas a llevar

contabilidad y las sociedades:
Un valor equivalente a la suma matematica de los siguientes rubros:
-El cero punto dos por ciento (0.2%) del patrimonio total.

-El cero punto dos por ciento (0.2%) del total de costos y gastos deducibles a

efecto del impuesto a la renta.

-El cero punto cuatro por ciento (0.4%) del activo total.
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-El cero punto cuatro por ciento (0.4%) del total de ingresos gravables a efecto

del impuesto a la renta’.

5.4 En referencia a la falta de aplicacion el autor Luis Armando Tolosa
Villabona, dice: “Segun la doctrina y la jurisprudencia, en consonancia con los
dispositivos legales, ocurre la falta de aplicacion cuando se deja de aplicar un
precepto legal, y ello constituye “la infraccién directa tipica” por haberlo
ignorado el sentenciador o por no haberle reconocido validez, sea por
desconocimiento del fallador o por abierta rebeldia contra el precepto...”, es
decir, la falta de aplicacion se configura cuando el juez deja de aplicar al caso
controvertido normas sustanciales que ha debido aplicar y que, de haberlo
hecho, habrian determinado que las decisiones adoptadas en sentencia fuesen
diferentes de las acogidas. En lo relacionado con la aplicacion indebida
senala que esta “..es un error de seleccion de una norma juridica. El juez
aplica una norma que no es llamada a regular, gobernar u operar en el caso
debatido. Se trata de una sentencia injusta, y el error, es error se subsuncion o
de aplicacion. A la norma se la entiende rectamente pero se aplica a un hecho
no gobernado por ella, haciéndole producir efectos que no contempla’. (Tolosa
Villabona, Luis Armando, Teoria y Técnica de la Casacion, 2008, Bogota-
Colombia, Ediciones Doctrina y Ley Ltda. pag. 359 y 361); es decir, le
correspondera a la Corte de Casacion verificar si el Tribunal a quo ha incurrido
en los vicios alegados, tomando en cuenta los hechos dados por ciertos en el
proceso, y de configurarse tales vyerros, la Sala de Casacién debera

ineludiblemente casar la sentencia.

5.5 La Administracion Tributaria alega que en la sentencia el juzgador indica
que la Administracion Tributaria se exceptia con el Oficio No. NAC-
CEXOSGE12-00978, de 12 de marzo de 2012, mediante el cual se rectifico la

absolucion original con fundamento en lo dispuesto en el articulo 138 del ;
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Codigo Tributario en virtud que el pronunciamiento previo contraviene norma
expresa esto es el art. 41, numeral 2, literal b) de la Ley de Régimen Tributario
Interno. Considera que el yerro que comete la Sala es Unicamente analizar la
primera parte del art. 138 en el que sefala que efectivamente la consulta es
vinculante y que la Administracion no puede cambar su criterio; que sin
embargo le resta importancia al hecho que dicho articulo faculta a la
Administracion Tributaria a modificar el criterio siempre que concurran dos
circunstancias imperantes estas son: i) que las informaciones o documentos
que sustentaren la consulta resulten erroneos, de notoria falsedad o ii) Si la
absolucion contraviniere a disposicion legal expresa. Que en el presente caso
resulta obvio que la consulta original transgredid lo dispuesto en el art. 41,
numeral 2), literal b) de la LORTI en virtud que la Ley no preveia para esos
gjercicios fiscales ninguna salvedad ni régimen juridico para quienes
contractualmente utilicen la figura de comisionistas por lo que lo aplicable era el
mencionado articulo de la LORTI. Considera, que el juzgador esta dando un
alcance limitado al art. 138 al inferir solamente sobre el caracter vinculante de
la consulta sin considerar que es el mismo articulo que prevé los casos en los
cuales la Administracion puede cambiar su criterio respecto a la absolucion de
las consultas que realiza, limitando de esta forma el verdadero alcance del
articulo 138. Que el propio Tribunal quien en sentencia reconoce el art. 41,
numeral 2) literal b) de la Ley de Régimen Tributario Interno fue el mismo en los
ejercicios fiscales 2010, 2011 y 2012 , que ademas ha sefialado que
efectivamente la Administracion Tributaria reconoce su error en la absolucion
de la consulta original, pues la norma como se sefiald no preveia ninguna
salvedad para el caso de los comisionistas en los mencionados ejercicios
fiscales, por lo que lo correcto era la aplicacion del citado articulo en su
literalidad de que las companias deben considerar la totalidad de sus ingresos,

costos y gastos para el calculo del anticipo. Que a pesar de dicha afirmacion

116



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 133 Jueves 4 de noviembre de 2021

por parte del Tribunal y como consecuencia légica de la indebida aplicacion del
art. 7 de la LORTI y su erronea interpretacion del art. 138 del Cédigo Tributario,
ha dejado de aplicar el art. 41, numeral 2) literal b) de la LORTI que es el que
corresponde ser aplicado en este caso. Que se debe considerar que si bien
existe una absolucion a la consulta formulada por la compania, esta contravino
lo dispuesto en el art. 41 de la LORTI, por lo que se rectificd la misma como lo
permite el art. 138 del Codigo Tributario. Que el Tribunal no aplica lo dispuesto
en el art. 41de la LORTI y basa su criterio en la aplicacién de la absolucion de
la consulta original expedida con Oficio No. 9170120100CON001971 publicada
en el Registro Oficial No. 448 de 14 de mayo de 2011, sin considerar la
rectificatoria a tal resolucion con Oficio No. NAC-CEXOSGE12-00978 de 12 de
marzo de 2012 como consecuencia que la absolucién original contravenia
norma expresa. Que el Tribunal tomo su decision de conformidad con el art.
139 del Cddigo Tributario y declara la invalidez de la Liquidacion de anticipo de
impuesto a la renta con cargo al afo 2012 y deja sin efecto la Resolucion
impugnada, que sin embargo este articulo 139 indica los casos especificos en
que los actos administrativos seran nulos y que la autoridad competente los
invalidara de oficio o a peticién de parte. Que en este caso la Liquidacion de
anticipo de impuesto a la renta No. 1720121300879 de 4 de enero de 2013; y la
Resolucion No. 117012013RREC071149 fueron expedidas por autoridad
competente, que fueron dictados cumpliendo todas las normas de
procedimiento y formalidades dispuestas en la Ley por lo que en ningun
momento se causd indefension a la compafia, por lo tanto el art. 139 del

Codigo Tributario no es aplicable al presente caso.

5.6 La Sala de instancia, de fojas 482 a 482 vuelta del proceso, expuso lo
siguiente: "CUARTO.- (...) 4.3).- Sobre la absolucién de la consulta, tanto en la
resolucion impugnada, como en la contestacion a la demanda, la

Administracion Tributaria no ha controvertido la existencia de la consulta

[
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tributaria presentada por la actora, ni el hecho de haber sido absuelta con oficio
No. 9170120100CON001971; sin embargo se exceptua en el hecho de que
con oficio No. NAC-CEXOSGE12-00978 de 12 de marzo de 2012, se rectifico
la absolucion con fundamento en lo dispuesto en el articulo 138 del Codigo
Tributario, sefialando que el pronunciamiento previo, esto es que la consulta
original, “...contraviene la letra b) del numeral 2 articulo 41 de la Ley de
Régimen Tributario Interno...”. El articulo 138 del Cédigo Tributario invocado
como sustento de la rectificacion, en su inciso tercero sefiala “Los sujetos
pasivos 0 entidades consultantes, no podran interponer reclamo, recurso o
accion judicial alguna contra el acto que absuelva su consulta, ni la
administracion ftributaria podra alterar posteriormente su criterio vinculante,
salvo el caso de que las informaciones o documentos que sustentaren la
consulta resultaren erroneos, de notoria falsedad o si la absolucion
contraviniere a disposicion legal expresa. Sin perjuicio de ello los
contribuyentes podran ejercer sus derechos contra el o los acfos de
determinacion o de liquidacion de obligaciones tributarias dictados de acuerdo
con los criterios expuestos en la absolucion de la consulta”, se desprende
entonces que, de conformidad con el articulo 76 numeral 7 literal |) de la
Constitucion de la Reptblica del Ecuador, la motivacion de los actos
administrativos es sustancial para su validez, pues solo a través de ella se
permite conocer las razones que han inducido a la maxima autoridad
administrativa a cambiar el criterio expuesto con anterioridad en una consulta;
lo cual permite comprobar que tal cambio de criterio no es arbitrario, sino que
responde a un analisis juridico y racional de la decision que adopta, pues el
derecho constitucional a la decision debidamente justificada no se agota con la
simple enunciacion de la norma que dice haber transgredido el mismo
funcionario que lo emite, funcionario que en este caso, se limita a sehalar que

la decision pronunciada dos afios antes ahora contraviene la misma norma que
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en su momento fue consultada — pues entre el texto vigente al 2010 y el vigente
a los ejercicios 2011 y 2012 no hay variacion de ningun tipo en la formula-, sin
sustentar en que consiste tal contravencion; cabe tomar en cuenta que
conforme al articulo 7 de la Ley de Regimen Tributario Interno, el ejercicio
impositivo es anual y comprende el lapso que va del 1 de enero al 31 de
diciembre, consecuentemente, al haberse establecido legalmente que la
determinacion del anticipo corresponde al ejercicio anterior que se ha de pagar
con cargo al ejercicio corriente, (Art. 41 numeral 2 de la Ley de Regimen
Tributario Interno), resulta que el anticipo del ejercicio 2012 corresponde a los
resultados economicos del ejercicio 2011, ejercicio en que debe considerarse
toda la normativa vigente a dicho periodo, la que incluye el criterio vinculante
de la consulta original que se encontraba vigente, pues al 2011 aquella no
habia variado, por lo que mal podia aseverase en la resolucion impugnada que
el sustento para emitir la liquidacion del anticipo del impuesto a la renta del
2012, era la rectificacion a la consulta emitida el 12 de marzo de 2012, fecha
posterior a la normativa aplicable al ejercicio 2011. Es claro que los efectos de
la rectificacion a la consulta podian producirse a partir de la emision de tal acto
en el que la autoridad cambio su criterio siempre que sea debidamente
motivado, por lo que a consecuencia de ello no se puede suspender el efecto
vinculante generado en el periodo de vigencia de la absolucion original, pues si
se aceptare el sustento del acto impugnado y el de la liquidacion, se estaria
admitiendo contra derecho, la retroactividad normativa en materia tributaria, y
ademas, que la propia Administracion no reconoce que el ejercicio de su
potestad de absolver consultas es vinculante y que los elementos juridicos que
a la fecha sustentaron el criterio contenido no podian ser aplicados, por el error
en el que acepta ha incurrido, lo que indudablemente se aparta del principio de
legalidad de sus actuaciones, afectando la seguridad juridica de los

contribuyentes consultantes. Razon por lo que, el funcionario administrativo
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que emitio los actos cuestionados estaba en la obligacion de respetar y acatar
los vinculantes fundamentos interpretativos reflejados en la contestacion a /a
consulta y sobre ellos analizar si la determinacion que efecttio el contribuyente
se encontraba dentro de los parametros establecidos en la formula de célculo
que la consulta establecié para asi emitir la liquidacion, situacién que no se
observa de la liquidacion de anticipo de impuesto a la renta emitida ni de Ia
resolucion impugnada, y al no hacerlo, vulnerd el mandato del articulo 138 del
Cadigo Tributario, y consecuentemente el acto administrativo contenido en la
liquidacion de anticipo del impuesto a la renta No. 1720121300879 con cargo al
ejercicio fiscal 2012, es nulo y por tanto carece de efecto juridico alguno de
conformidad a lo establecido en el inciso segundo del art. 139 del Cédigo
Tributario, por lo que este Tribunal en estricta aplicacion del derecho, declara la

invalidez legal del indicado acto administrativo.”

5.7 De lo expuesto se advierte que, ante la consulta tributaria presentada por la
compafiia DISTRIBUIDORA ALVAREZ MENA CIA. LTDA., la Administracion
Tributaria atendio la misma y posteriormente la rectificd por considerar que la
absolucion a la consulta contraviene el literal b) del numeral 2 del art. 41 de I3
Ley de Régimen Tributario Interno. Ahora bien, sobre los efectos de la consulta
tributaria, el Tribunal A quo considera que el art. 138 del Cédigo Tributario
permite que la administracion tributaria altere su criterio posteriormente solo en
casos excepcionales COMO ES EL DE CONTRAVENIR A UNA DISPOSICION
LEGAL EXPRESA, QUE ES EL CASO EN CONCRETO; afirma que la primera
consulta emitida por la Administracién Tributaria adolece de una nulidad de
pleno derecho por lo tanto insubsanable; afade que la absolucidon de |a
consulta tributaria emitida mediante Oficio No. 9170120100CON001971 del 13
de octubre de 2010, fue en efecto, emitida con el vicio de nulidad de pleno
derecho, pues, amplia a pretexto de interpretar el contenido del literal b) del art.

41 de la LORTI, y por ende transgrede el principio de legalidad; vy, finalmente
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dice que, al ser un acto que adolece de un vicio insubsanable nunca pudo

producir efectos juridicos.

5.8 En consideraciéon a lo antes expuesto, se advierte que el Tribunal de
instancia si bien da un efecto juridico diferente al que tiene la primera consulta
(nulidad de pleno derecho), esto significa que le dio un sentido y alcance
diferente al que el legislador quiso darle a la norma estimada infringida (
segundo inciso del art. 139, del Cdédigo Tributario), pues su razonamiento no ha
sido efectuado en funcion de una de las salvedades expuestas en el referido
articulo, que se refiere a la alteracion posterior del criterio vinculante constante

en la consulta efectuada por los contribuyentes si la absolucidn contraviene a

disposicion legal expresa, normativa que permite a la administracion

tributaria alterar posteriormente el criterio vertido en la absolucion de la
consulta, en cuyo caso, la primera consulta no llega a producir los efectos
juridicos por ser contraria a las normas imperativas tributarias. En la especie,
como quedd indicado ut supra, la compafiia DISTRIBUIDORA ALVAREZ
MENA CIA. LTDA., de acuerdo a la constante como hecho probado en el
considerando CUARTO de la sentencia recurrida, ha presentado una consulta
tributaria ante el Director General del Servicio de Rentas Internas tendiente a
que se absuelva sobre la manera de proceder con la obligacion de pagar el
Anticipo del Impuesto a la Renta correspondiente al ejercicio fiscal 2010 con
respecto exclusivamente a la comision por servicios de distribucién recibidos;
ante lo cual el ente administrativo ha resuelto sefialando que para efectos del
calculo del anticipo de Impuesto a la Renta del ejercicio 2010, deben
considerarse exclusivamente los ingresos gravados y los costos y gastos que
tengan relacién con la generacion de los mismos; sin embargo, la misma
Administracion Tributaria ha emitido una rectificacion a la absolucion de
consulta tributaria a traves del Oficio No. NAC-CEXOSGE12-00978 de fecha 12

de marzo de 2012, en el que se indica que la absolucion a la consulta tributaria
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contraviene el literal b) del numeral 2 del articulo 41 de la Ley de Régimen
Tributario Interno, ya que para efectos del calculo del anticipo, el consultante
debera considerar el 0.4% del total de ingresos gravables a efecto del Impuesto
a la Renta y no Unicamente los ingresos percibidos como comisién y por los
servicios de distribucion; de igual forma debera considerar el 0.2% del total de
costos y gastos deducibles, a efectos del Impuesto a la Renta; en tal virtud, era
procedente y legal la rectificacion a la absolucion de la consulta tributaria. Por

lo expuesto, esta Sala considera que se configura la causal invocada.

6. DECISION

6.1 Este Tribunal de Casacion considera que se ha configurado el vicio de
indebida aplicacion de la norma contenida en el art. 139 del Cddigo Tributario,
y falta de aplicacion del art. 41, numeral 2) literal b) de la LORTI, y por lo tanto

se configura la causal invocada.

6.2 Por los fundamentos expuestos, la Corte Nacional de Justicia, Sala de lo
Contencioso Tributario, Administrando justicia, en nombre del pueblo
soberano del Ecuador, y por autoridad de la Constitucién y las leyes de la

Republica, resuelve:

7. SENTENCIA:

7.1 CASAR la sentencia dictada el 31 de agosto de 2016, las 11h33, por la
Sala Unica del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso Tributario, con sede

en el Cantdn Quito.
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7.2 RATIFICAR la validez juridica de la Resolucion  No.
117012013RREC071149 de 19 de julic de 2013 y su antecedente, la
liquidacion de anticipo de impuesto a la renta No. 1720121300879 para el
gjercicio fiscal 2012, emitida por la Directora Regional Norte del Servicio de

Rentas Internas.
7.3 Sin costas

7.4 Comuniquese, publiquese y devuélvased Ja Sala de origen.

r. José Luis Tera

//j/‘,,/ // T .:
4 1, A1 I _ U, 4
kn // // / : /'%/ 17 G i\{{—' ‘-"‘ 1”"/’75’:""".':-’.__ )
\ Dra” Mariiza ' na Maria-Crespo-Santos
~—— ZUEZA NACIONAL " JUEZA NACIONAL
Certifich.- -
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."I’\ ,\?'\\ _\«,g{—’.__};‘\ A 1 \ \‘\‘ \|
ARSI e N
Ab. Alejandra Morales’Navarrete
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Lo

En Quito, viernes siete de abril del dos mil diecisiete, a partir de las nueveNoragyg,
cuarenta y nueve minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENGIA
que antecede a: COMPANIA DISTRIBUIDORA ALVAREZ MENA CIA. LTDA.
(EDISON BOLIVAR ALVAREZ ZAVALA, GERENTE GENERAL) en la casilla No.
6064 y Ccorreo electrénico arturomendozacontreras@hotmail.com;
a.mendoza@arturomendoza.ec;  y.figueroa@arturomendoza.ec del  Dr./Ab.
MENDOZA CONTRERAS ARNALDO ARTURO. DIRECTOR REGIONAL NORTE
(ZONAL 9) DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS en la casilla No. 2424 vy
correo electronico mariajosearias20@hotmail.com; sri.norte17 @foroabogados.ec;
ab.mariajoseariast@gmail.com; mariajosearias20@hotmail.com;
gdvaldivieso@sri.gob.ec del Dr./Ab. MARIA JOSE ARIAS TRUJILLO; DIRECTOR
ZONAL 9 DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS en la casilla No. 568 y correo
electronico mariajosearias20@hotmail.com; sri.norte17@foroabogados.ec;
ab.mariajoseariast@gmail.com; mariajosearias20@hotmail.com;
gdvaldiviesc@sri.gob.ec, spolmedo@sri.gob.ec del Dr./Ab. MARIA JOSE ARIAS
TRUJILLO. PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200.

< ™
(\M}FJ‘J ( \t it

ABG. MARTHA ALEJAN DRA\PJIORALES NAVARRETE
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AN
\

LIGIA.MEDIAVILLA

I

124



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 133 Jueves 4 de noviembre de 2021

ACL T

RECURSO N° 2016-0671

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

JUEZ PONENTE: DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ

Quito, viernes 28 de abril del 201

VISTOS: El sefior Edison Bolivar Alvarez Mena, en calidad de Gerente General y
como tal representante legal de la compafia DISTRIBUIDORA ALVAREZ MENA CIA.
LTDA., interpone recurso horizontal de ACLARACION en contra de la sentencia
dictada el 7 de abril de 2017, las 09h23 y notificada el 9 de los mismos mes y afo.
Sobre tal pedido, luego de citar un extracto del apartado 5.7 de la resolucion cuya
aclaracién se pide, sefiala: “..Sin embargo Sefiores Jueces, hemos revisado linea a
linea la sentencia casada y no encontramos en su contenido el texto citado por la
Corte Nacional que le sirve de sustento a su resolucion. En tal virtud, por encontrar
oscura la fundamentacién en esta parte, requerimos se aclare la resolucion de
casacion adoptada senalandose de forma puntualizada la fuente de la cita realizada
dado que es el principal fundamento de la decisién de casar la sentencia recurrida.”
Con estos antecedentes, para resolver se considera: P'RIMERO.- Para conocer la
peticion de aclaracién presentada por el sefor Edison Bolivar Alvarez Mena, en
calidad de Gerente General y como tal representante legal de la compafiia
DISTRIBUIDORA ALVAREZ MENA CIA. LTDA, conforme lo previsto en los arts. 274
del Codigo Tributario y 281 del Cdédigo de Procedimiento Civil, es competente esta
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia.
SEGUNDO.- El art. 274 del Cdédigo Tributario establece que la aclaracion tendra lugar
“ .Si la sentencia fuere obscura" E| art. 282 del Codigo de Procedimiento Civil, se
refiere a la aclaracién de la sentencia en los mismos términos; y, el art. 253 del Codigo
Organico General de Procesos establece que “La aclaracion tendra lugar en caso de
sentencia oscura’. TERCERO.- Con el referido pedido de aclaraciéon, esta Sala

Especializada corrié traslado a la contraparte por el término de 48 horas, la cual en su
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contestacién expone que: “...Respecto a la absolucién de la consulta, es un acto
administrativo que surte efectos vinculantes entre quien la efectud y el que la
absuelve, y como se sefiala dentro del Cddigo Tributario la misma fue modificada a
través de una consulta secundaria la cual goza de plena validez. Por lo tanto
correctamente la Sala aplica la segunda consulta en la cual se respeta la normativa
tributaria vigente para el efecto. Era correcta la aplicacién correcta (sic) del articulo 41
de la LORTI en la cual se encuentran contenidas las disposiciones aplicables para el
calculo del anticipo del impuesto al (sic) Renta, en el cual se otorga igualdad de trato a
todos los contribuyentes sin distincién. Para el célculo de anticipo de impuesto a la
renta, si no se lo aplicaba se le otorgaba un trato exclusivo no dispuesto en la Ley para
la compariia actora, convirtiendo en desigual a la norma para todas las demas
compariia (sic) que efectuaron el calculo del anticipo de conformidad con el citado
articulo, puesto que para los ejercicios fiscales 2010, 2011 y 2012 no existia salvedad
alguna para los comisionistas.” CUARTO.- La aclaracion, segun el autor Alejandro
Espinosa Solis de Ovando, se define como: "...e/ medio que la ley concede a las
partes para obtener que el mismo tribunal que dicté una resolucion aclare los puntos
obscuros o dudosos de ella...” (Espinosa Solis de Ovando, Alejandro (1985). “De los
Recursos Procesales en el Codigo de Procedimiento Civil’. Santiago de Chile. Editorial
Juridica de Chile. Pags. 5 y 6), por su parte, el tratadista Ramiro Podetti, dice: “E/
recurso de aclaratoria es un remedio procesal concedido a los litigantes para que el
mismo juez, mediante su modificacion parcial o su integracion, adecte una resolucién
Judicial a los hechos y al derecho aplicable.” (Podetti, Ramiro (2009). “Tratado de los
Recursos™. Buenos Aires - Argentina. Ediar. P4g. 143). QUINTO.- En relacién con el
pedido de la compafiia DISTRIBUIDORA ALVAREZ MENA CIA. LTDA. de que se
aclare el fallo respecto del texto citado por la Corte Nacional que sirve de sustento a Ia
resolucion, este Tribunal Especializado recuerda al peticionario que la aclaracién
procede si la sentencia fuere obscura; en tal virtud, en lo referente al extracto diminuto
de la sentencia que cita el recurrente (numeral 5.7) en su escrito de aclaracién, se
observa que dicho texto corresponde al criterio emitido por el Tribunal de instancia,
respecto de los efectos de la consulta tributaria presentada por la compaiiia actora,

que posteriormente fue rectificada por la misma administracién tributaria: y
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expresamente en este numeral 5.7, esta Sala Especializada luego de citar un extracto
del fallo recurrido, se refiere a lo dicho por el tribunal a quo, asi: “5.7 De lo expuesto se
advierte que, ante la consulta tributaria presentada por la compariia DISTRIBUIDORA
ALVAREZ MENA CIA. LTDA., la Administracion Tributaria atendié la misma y
posteriormente la rectifico por considerar que la absolucion a la consulta contraviene el
literal b) del numeral 2 del art. 41 de la Ley de Régimen Tributario Interno Ahora bien,

sobre los efectos de la consulta tributaria. el Tribunal A quo considera que el art. 138

del Codigo Tributario permite que la administracion tributaria altere su criterio
posteriormente solo en casos excepcionales COMO ES EL DE CONTRAVENIR A
UNA DISPOSICION LEGAL EXPRESA, QUE ES EL CASO EN CONCRETO; afirma

que la primera consulta emitida por la Administracion Tributaria adolece de una nulidad

de pleno derecho por lo tanto insubsanable; afiade que la absolucion de la consulta
tributaria emitida mediante Oficio No. 9170120100CON001971 del 13 de octubre de

2010, fue en efecto, emitida con el vicio de nulidad de pleno derecho, pues, amplia a

pretexto de interpretar el contenido del literal b) del art. 41 de la LORTI, y por ende
transgrede el principio de legalidad; y, finalmente dice que, al ser un acto que adolece
de un vicio insubsanable nunca pudo producir efectos juridicos.” (El subrayado fuera
de texto); por lo tanto, resulta improcedente aclarar criterios que no han sido emitidos
por este Tribunal de Casacion. SEXTO.- Es pertinente mencionar que el recurso
extraordinario de casacion tiene como uno de sus objetivos el corregir incorrecciones
juridicas deslizadas en autos o sentencias que atenten contra la unificacion de criterios
y, en definitiva, contra la legalidad de lo resuelto. Por tal motivo, el Tribunal de
Casacion debe pronunciarse exclusivamente en base a los fundamentos juridicos y de
hecho que sostengan la justificacién de una de las causales previstas para la
casacion. Es decir que si existen hechos o argumentos que no coadyuven al
fundamento del recurso, deben ser rechazados por improcedentes; esto, tanto para
resolver el recurso cuanto para atender cualquier incidente, como solicitudes de
aclaracion o ampliacion de sentencias. Vale indicar que el principal objetivo de la
casacion no consiste en enmendar los agravios que las partes consideran se les ha
irrogado, sino en corregir los vicios que, en lo concerniente a la aplicacion de normas

juridicas, pudiera contener un fallo, con lo cual se busca conservar la integridad de la
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legislacion y la uniformidad de la jurisprudencia. Teniendo esto en cuenta y segun lo
expresado en el presente auto, al haberse resuelto el problema central contenido en el
recurso de casacion y no adolecer la sentencia de falta de claridad, se rechaza la
solicitud presentada, por lo que las partes procesales estaran a lo sefalado y
dispuesto en la sentencia. Actle la Ab. Maria Augusta Gallardo Ampudia, en calidad
de Secretaria Relatora Encargada de la Sala Especializada de lo Contencioso

Tributario, mediante Oficio No. 003-PSCT-CNJ-17, emitido por el Dr. José Luis Teran

Suarez Presidente de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, el 24 de

febrero de 2017 Notifiquese.-

Certifico.-

o

mi'ﬁi E
=L H‘b
SECRETARIA RELATORA
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\o Conten
En Quito, viernes veinte y ocho de abril del dos mil diecisiete, a partir d@%% dig:poutaﬂoq

horas y cuarenta y dos minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el AUTO %@;RETAR‘
antecede a;: COMPANIA DISTRIBUIDORA ALVAREZ MENA CIA. LTDA. (EDI
BOLIVAR ALVAREZ ZAVALA, GERENTE GENERAL) en la casilla No. 6064 y
correo electrénico arturomendozacontreras@hotmail.com;
a.mendoza@arturomendoza.ec;  y.figueroa@arturomendoza.ec  del Dr./Ab.
MENDOZA CONTRERAS ARNALDO ARTURO. DIRECTOR REGIONAL NORTE
(ZONAL 9) DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS en la casilla No. 2424 y
correo electronico mariajosearias20@hotmail.com; sri.norte17@foroabogados.ec;
ab.mariajoseariast@gmail.com, mariajosearias20@hotmail.com;
gdvaldivieso@sri.gob.ec del Dr./Ab. MARIA JOSE ARIAS TRUJILLO; DIRECTOR
ZONAL 9 DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS en la casilla No. 568 y correo
electrénico mariajosearias20@hotmail.com; sri.norte17@foroabogados.ec;

ab.mariajoseariast@gmail.com; mariajosearias20@hotmail.com;
gdvaldivieso@sri.gob.ec

spolmedo@sri.gob.ec  del Dr./Ab. MARIA JOSE ARIAS TRUJILLO.
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADQ € itta-Ap. 1200. Certifico:

LIGIA.MEDIAVILLA \
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZA\QQ_SEE@)
CONTENCIOSO TRIBUTARIO -

Quito, viernes 28 de abril del 2017, las 16h4S

Por un /apsus calami en el auto de aclaracion de fecha 28 de abril del 2017, las
10h17, se hizo constar en la parte final lo siguiente: “Actue la Ab. Maria Augusta
Gallardo Ampudia, en calidad de Secretaria Relatora Encargada de la Sala Especializada
de lo Contencioso Tributario, mediante Oficio No. 003-PSCT-CNJ-17, emitido por el Dr.
José Luis Teran Suérez Presidente de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario,
el 24 de febrero de 2017"- en tal virtud, se corrige dicho error y dicho parrafo dira:
Contintie actuando la Ab. Alejandra Morales Navarrete en calidad de Secretaria
Relatora, de conformidad con la Accidn de Personal No. 6037 — DNTH-2015-KP de
1 de junio de 2015, expedido por el Consejo d&/la Judicatura. lo demas las

JUEZ NACIONAL “ ..~

o,

i ir’;{‘x:‘ @-.A(—’

r‘ ran = B
Dra. Ana Mari

Certifico.-

SECRETARIA RELATORA
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En Quito, viernes veinte y ocho de abril del dos mil diecisiete, a partir de las dieqij.%%s;j%ﬂga;s:;;
y cuarenta y nueve minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el AUTO que antecetieaiar,
COMPANIA DISTRIBUIDORA ALVAREZ MENA CIA. LTDA. (EDISON BOLIVAR\AL\BEEZTA
ZAVALA, GERENTE GENERAL) en la casilla No. 6064 y comreo electronico—-
arturomendozacontreras@hotmail.com; a.mendoza@arturomendoza.ec;
y.figueroa@arturomendoza.ec del Dr./Ab. MENDOZA CONTRERAS ARNALDO ARTURO.
DIRECTOR REGIONAL NORTE (ZONAL 9) DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS en
la casila No. 2424 y comrreo electronico mariajosearias20@hotmail.com;
sri.norte17@foroabogados.ec; ab.mariajoseariast@gmail.com;
mariajosearias20@ hotmail.com; gdvaldivieso@sri.gob.ec del Dr./Ab. MARIA JOSE ARIAS

TRUJILLO; DIRECTOR ZONAL 9 DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS en la casilla

No. 568 y correo electronico mariajosearias20@hotmail.com;
sri.norte17@foroabogados.ec; ab.mariajoseariast@gmail.com;
mariajosearias20@hotmail.com; gdvaldivieso@sri.gob.ec
, spolmedo@sri.gob.ec del Dr./Ab. MARIA JOSE ARIAS TRUJILLO. PROCURADOR
GENERAL DEL ESTADO en la casilla Ng 00 Certifiea:

LIGIA.MEDIAVILLA

RAZON: Siento como tal que las 17 fotocopias que anteceden son iguales a los
originales que constan dentro del Recurso de Casacioén No. 17751-2016-0671
(Juicio de Impugnacion No. 17503-2013-0067), que sigue la compariia
DISTRIBUIDORA ALVAREZ MENA CIA. LTDA,, en contra del DIRECTOR ZONAL
9 DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS, las mismas que las confiero
debidamente certificadas. Quito, 5 de-mayo-del 2017. Certifico.-
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Recurso No. 09501-2016-00338- C@EEETARIAK
\

/Refx\ugém Ne. 2 4o- 200F
VOTO DE MAYORIA DEL DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ Y DE LA DRA.

ANA MARIA CRESPO SANTOS

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

Quito,

ASUNTO

Resolucion del recurso de casacion interpuesto por el Abg. Moisés Josué
Valarezo Chica, en calidad de Procurador Judicial del Director General del
Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE), en conira de la sentencia
de 24 de enero de 2017, las 08h15, dictada por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Tributario con sede en el canton Guayaquil, provincia del Guayas,
dentro del juicio de impugnacion No. 09501-2016-00338, propuesto por: el Dr.
David Jacob Montece Villacis, por los derechos que representa de la empresa
IMPORPARIS S.A., en contra de la Resolucion No. SENAE-DGN-2016-0541-
RE, emitida por el Director General del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador, el 18 de julio de 2016, que ha declarado sin lugar el reclamo
administrativo No. 0110-2016 insinuado por la referida compafia, y por lo
mismo ha ratificado la legalidad y validez de la Rectificacion de Tributos No.
JRP1-2015-1360-D0001, de 8 de abril de 2016, dictada por el Director Regional

il

de Intervencién 1 (e) de la Direccion Nacional de Intervencion del Servicio
Nacional de Aduana del Ecuador.
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1. ANTECEDENTES

1.1 Del contenido de la sentencia impugnada con relacién al objeto del
presente recurso de casacion.- El Abg. Moisés Josué Valarezo Chica, en
calidad de Procurador Judicial del Director General del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador (SENAE), mediante escrito de 1 de febrero de 2017, las
15h41, ha interpuesto recurso de casacion en contra de la sentencia dictada
por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el canton
Guayagquil, provincia del Guayas, el 24 de enero de 2017, las 08h15, en la que
se resuelve declarar con lugar la accién de impugnacion deducida por la
compafia IMPORPARIS S.A., representada por su Procurador Judicial, Dr.
David Montece Villacis, en contra del Director General del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador, como consecuencia de lo cual se declara la invalidez
legal de la Resolucion No. SENAE-DGN-2016-0541-RE, emitida por dicha
autoridad el 18 de julio de 2016, asi como de la Rectificacion de Tributos No.
JRP1-2015-1360-D001; y ademas dispone que, una vez ejecutoriado el fallo, el
monto caucionado, sea devuelto a la compafia IMPORPARIS S.A., por la
administracién aduanera, conforme al articulo 324 del COGEP, ya que de
acuerdo a lo resuelto en el fallo, no existen valores a pagar a la administracion

aduanera por parte de la compania actora.

En el considerando 5 de la sentencia recurrida, el Tribunal a quo manifiesta
que: “6.3...SE ACORDO, conjuntamente con las partes, como objeto de
analisis y resolucion, de la presente causa, los siguientes PUNTOS DE
CONTROVERSIA: i) DETERMINAR si para la valoracion de las mercancias
importadas por la compania IMPORPARIS S.A. a través de las Declaraciones
Aduaneras de Importacion No. 028-2013-10-00623487; No. 028-2013-10-
00607829; No. 028-2013-10-00464748; No. 028-2013-10-00500106; y, No.028-
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2013-10-00516094; la Administracion Aduanera ha descartado la aplicacion del
primer metodo de valoracion, transgrediendo las normas de valoracion
previstas tanto por la OMC como por la Comunidad Andina. i) DETERMINAR si
para la valoracion de [as mercancias importadas por la compania
IMPORPARIS S.A. a través de las Declaraciones Aduaneras de Importacion
No. 028-2013-10-00623487, No. 028-2013-10-00607829; No. 028-2013-10-
00464748, No. 028-2013-10-00500106; y, No. 028-2013-10-00516094; la
Administracion Aduanera aplico (sic) correcta 0O incorrectamente el fercer
método de valoracion basado en el valor de transaccion de mercancias
similares; y, si dio o no dio cumplimiento a las normas previstas en el
Reglamento de Valoracion de la Comunidad Andina”. En lo que tiene que ver
con el primer punto, el Tribunal en el considerando 7.4 (fs. 561) llega a la
conclusion que: “...para la determinar en valor en aduana de las mercancias en
hase al tercer método de valoracion, no basta justificar el descarte del primer
metodo y segundo, asi como tampoco basta con argumentar que los valores de
mercancias similares han sido tomadas de la base de datos de la Aduana,
puesto que de ser asi la Aduana bien podria tomar de referencia el valor de
cualquier tipo de mercancias, a pretexto de que son similares segun su base de
datos, lo que sin duda resulta claramente atentatorio contra las normas de
valoracion, cuyo espiritu esta orientado a que haya total transparencia respecto
a los valores que se toman como referencia para la determinacion de valor en
aduana de las mercancias”. En lo que se refiere al segundo punto objeto de la
controversia, el Tribunal en el considerando 7.5 (fs. 561 vuelta) manifiesta que:
“..lo que quiere decir que para que el valor de transaccion de mercancias
similares sirva de referente para la comparacion con el valor de ofras
mercancias similares, en forma previa debe haber sido aceptado por la
Aduana, es decir debe existir una declaracion de importacion que haya
culminado con el pago de tributos para que se considere aceptada, y lo que es

mas, la determinacion de ese valor debe haber sido realizado en base al valor

/4
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de transaccion. Al no existir constancia de que ello haya ocurrido, significa que
la Autoridad Aduanera no hizo una cabal aplicacion del tercer método de
valoracion basado en el valor de transaccion de mercancias similares.”. Es en
base de este argumento, que el Tribunal de instancia, en el numeral 7.6 de la
sentencia impugnada, concluye sefialando lo siguiente: “Al haber procedido en
la forma descrita en el acapite anterior, implica que la autoridad demandada
incumplio con su obligacién de motivar el acto administrativo, lo que provoca la
nulidad del mismo segun lo sefialado en el Art. 76 numeral 7 literal I) de la

Constitucion, lo que releva a este Tribunal de cualquier analisis adicional”.
1.2 De la sustanciacion del recurso de casacion.-

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

procesales, que denotan su validez:

1.2.1 Auto dictado por el doctor Juan G. Montero Chavez, Conjuez de esta
Sala, en el que declara la admisibilidad parcial del recurso de casacion
interpuesto por el Abg. Moisés Josué Valarezo Chica, en calidad de Procurador
Judicial del Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador
(SENAE), al amparo del caso quinto del art. 268 del Cddigo Organico General
de Procesos, por el cargo de falta de aplicacion del art. 225 del Codigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones; art. 63 de la Resolucion
No. 1684 “Actualizacion del Reglamento Comunitario de la Decision 571 —
Valor en Aduana de las Mercancias Importadas” (anterior art. 62 de Ia
Resolucion 846) de la Comunidad Andina de Naciones; art. 10 del Acuerdo
Relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles

Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracion de la OMC).

1.2.2 Sorteo de la causa numero 09501-2016--00338, efectuado por la
Presidencia de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte

Nacional de Justicia, mediante el que se radicd la competencia en el Tribunal
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de Casacion integrado por la doctora Tatiana Pérez Valencia, Jueza Nacional
Ponente; vy, el doctor Jose Luis Teran Suarez y la doctora Ana Maria Crespo

Santos, Juez y Jueza Nacionales respectivamente.

1.2.3 Auto de 17 de marzo de 2017, las 11h00, dictado por la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en

la gue se convoca a las partes a audiencia.

1.2.4 Audiencia oral en la que fueron escuchados: Por el recurrente Director
General del Servicio de Rentas Internas, el abogado Franklin Andrés Cevallos
Cabezas, con matricula Foro Abogados 17-2015-54 y CC 060260086-8; vy, por
la contraparte la compania IMPORPARIS S.A, el doctor David Jacob Montence
Villacis, con matricula Foro Abogados 09-2002-71 y CC 090799150-9.

1.2.4.1 De los argumentos y alegaciones de la parte recurrente.-

RECURRENTE.- El abogado Franklin Andres Cevallos Cabezas, en defensa
del Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, manifiesta:
‘La base de datos del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador es
considerada como confidencial, esto que quiere decir, que los datos que estan
ingresados a través del sistema informatico que mantiene la Aduana que es el
Ecuapas son datos protegidos es decir que existe un sigilo de estos datos, esto
por qué, porque la norma supranacional intenta proteger en primer lugar el
comercio exterior interna proteger la competencia interna y la competencia
externa entre los comerciantes y por ultimo proteger del comercio y el trafico de
estos datos que pueden ser utilizados por los diferentes actores dentro de sus
comercios a fin de poder tener una competencia desleal.- Para romper este
sigilo o para romper esta confidencialidad existen tres excepciones las cuales
podrian ofrecerse esta informacion protegida, la primera es por autorizacion

expresa de la persona al cual se le hace el cruce de informacion, la sequnda es
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por autorizacién del gobierno que haya autorizado y la tercera es mediante

orden judicial’.
1.2.4.2 De los argumentos y alegaciones de la contraparte.-

CONTRAPARTE: El doctor David Jacob Montence Villacis, en defensa de la
compafia IMPORPARIS S.A, expone: “Para poder determinar e identificar en el
acto administrativo que la misma norma en la cual no se ha hecho
lamentablemente, del art. 224 que se refiere a la informacion relativa al
comercio exterior que precisamente es la que procesa el Servicio Nacional de
Aduana y que ésta en la base de datos y que declara esta norma que la
informacion estadistica relativa al comercio exterior, estadistica, todo el entorno
que declara el importador en su documento de importacion es publico y podra
ser publicada de forma gratuita.- Tan cierto es esta norma y tan legal y tan
evidente que no es confidencial, no tiene el caracter confidencial la informacion
que procesa el Servicio Nacional de Aduana que la propia autoridad en su
momento recurrida y que estuvo hace poco tiempo dirigiendo la Aduana dicta
una resolucion que sustentada en el art. 224 del COPCI/ ofrece como debe ser
a todo el sector comercial y declara que la informacion que procesa el Servicio
de Aduana es gratuita e incluso para que sea atendida determina un valor por
los que pueda generar la informacion que cualquier persona o gremio juridico
solicite, por lo tanfo las disposiciones legales que se han permitido darle
atencion por esta sala al recurso de la autoridad de aduana no se subsumen ni

guardan ninguna relacion a lo que ha resuelto el Tribunal de instancia”.
1.2.4.3 De la réplica de la parte recurrente.-

RECURRENTE: La parte recurrente dice: “La Administracion Tributaria
Aduanera dentro de la valoracion que hace en el control posterior de las
mercancias nacionalizadas tiene un procedimiento establecido el cual es en

primer lugar analizar o examinar toda la documentacion que el importador
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ingresa con una informacion, con un requerimiento previo del interventor??TeT
administracion ftributaria esto a fin de analizar el soporte que tenga el
importador de las mercancias nacionalizadas.- Si conforme se ha probado en la
rectificacion de tributos el reclamo y en el tribunal de instancia no se logra
soportar o fundamentar con la documentacion presentada por el importador el
valor declarado en la aduana es decir existe una inconsistencia clara a fin de
que se generen dudas por parte del interventor el procedimiento a seguir
después de la generacion de estas dudas es descartar el primer método de
valoracion que es el valor de transaccion, sequidamente sin ser nada arbitrario
la misma norma supranacional indica que si no se logra identificar o existen
inconsistencias o dudas por parte de la administracion de este valor de
transaccion de las importaciones realizadas el paso siguiente a dar es el
analisis de segundo método de valoracion.- La misma normativa supranacional
establece que si no hubo como realizar el analisis de las mercancias de valor
de transaccion primer método, si no existe la posibilidad de analizar unas
mercancias idénticas segundo método, el paso siguiente es el analisis de las
mercancias similares dentro del tercer metodo.- En ningun momento el
importador utilizo este procedimiento establecido en la norma supranacional es

decir solicitar mediante via judicial este acceso a la informacion’”.

1.2.4.4 De la réplica de la contraparte.-

CONTRAPARTE: La contraparte replica: “Los descartes a los que me he
referido de primer y segundo método no bastan para la aplicacion del tercer
método tienen que cumplirse con los requisitos que no se encuentran en el acto
administrativo y si no se encuentran en el acto administrativo como nosotros lo
podemos impugnar.- Si no se cumplen con los requisitos que la misma norma

supranacional no motiva el acto, si no motiva el acto el acto es nulo”.

138



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 133 Jueves 4 de noviembre de 2021

2. CONSIDERACIONES GENERALES DEL TRIBUNAL DE CASACION Y
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

2.1 De la jurisdiccion y competencia.- Este Tribunal Especializado es
competente para conocer y resolver el presente recurso de casacion, en virtud
de las Resoluciones Nos. 004-2012 de 25 de enero de 2012 y 341 -2014 de 17
de diciembre de 2014, emitidas por el Pleno del Consejo de la Judicatura;
Resoluciones Nos. 01-2015 y 02-2015 de 28 de enero de 2015, expedidas por
el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; asi como por el sorteo que consta en
el proceso y en atencion a lo previsto en los articulos 184 numeral 1 de la
Constitucion de la Republica Ecuador, 185 segunda parte, nimero 1 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial y articulo 269 del Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP).

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

esta clase de impugnaciones y no existe nulidad alguna que declarar.

2.3 De la naturaleza, finalidad y limites del recurso de casacion.- El recurso
de casacion es extraordinario, de alta técnica juridica, formal y excepcional,
cuyo principal objetivo es la defensa del ius constitutionis, esto es, protege el
ordenamiento juridico imperante a través de la correcta interpretacién y
aplicacion del Derecho, con el propdsito de hacer efectivos los principios de
seguridad juridica, legalidad e igualdad en la aplicacién de la Ley, mediante dos
vias ordenadas: por un lado, la llamada 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 finalidad del recurso de casacion es el control de la legalidad y de la
correcta aplicacion e interpretacion del Derecho, sin que le sea permitido a la

Sala de casacion rebasar los limites fijados por el recurrente en el recurso.
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2.4 Del planteamiento del problema juridico a resolver.- La adminm
tributaria aduanera, en la audiencia convocada para conocer y resolver el
recurso de casacion, sustento el mismo en el caso 5 del art. 268 del COGEP,
por cuanto a criterio del recurrente la sentencia dictada por el Tribunal de
instancia se encuentra viciada de falta de aplicacion del art. 225 del Codigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones; art. 63 de la Resolucion
No. 1684 “Actualizacion del Reglamento Comunitario de la Decision 571 —
Valor en Aduana de las Mercancias Impostadas” (anterior art. 62 de la
Resolucion 846) de la Comunidad Andina de Naciones; art. 10 del Acuerdo
Relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles

Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracion de la OMC) .

3. ANALISIS Y RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

3.1 Del analisis del problema juridico planteado.- El recurso de casacion se
fundamenta en el caso 5 del art. 268 del COGEP que establece: “Art. 268.-
Casos. El recurso de casacion procedera en los siguientes casos: 5. Cuando se
haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicaciéon o erronea
interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes
jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte
dispositiva de la sentencia o auto”. Este caso es conocido en la doctrina como
la violacion directa de la Ley y que de configurarse el yerro juridico de la
sentencia ésta debe ser corregida. El caso quinto del art. 268 del COGEP tiene
como limitante la revaloracion de las pruebas y debe ser planteado a partir de
los hechos probados en la sentencia. Para que se configure el mismo se
requiere la presencia de dos elementos: el primero, que debe haber violacion
directa de las normas sustantivas en la sentencia impugnada; vy, el segundo,

que la transgresion haya sido determinante en la parte resolutiva del fallo
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recurrido; esta violacion puede estar dada por aplicacién indebida que se
presenta cuando entendida rectamente la norma se la aplica sin ser pertinente
al asunto que es materia de la decision; es decir, el juez hace obrar la norma a
una situacion no prevista o regulada por ella; la falfa de aplicacién, 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 errénea interpretacion de normas de
derecho consiste en la falta que incurre el Juez al dar erradamente a la norma
juridica aplicada un alcance mayor o menor o distinto que el descrito por el
legislador. Por lo tanto, la invocacion del caso quinto conlleva a que la Sala de
Casacion verifique si la sentencia emitida por el Tribunal a quo rifle con el
derecho (error in iudicando); es decir, gue los hechos sobre los que se discutio
en la Sala de instancia han sido dados por ciertos y aceptados por las partes
procesales, por lo que, no se podran volver a analizar las pruebas presentadas

por las partes dentro de la instancia.

El Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, a través de
su defensor, en su primera intervencion argumentd que se configura la falta de
aplicacion de las normas de derecho invocadas en el recurso de casacion,
puesto que todas ellas se refieren al caracter protegido y confidencial que tiene
la informacion que consta en |la Base de Valor del SENAE; que para romper
este sigilo o confidencialidad existen tres excepciones; la primera por
autorizacion expresa de la persona a la cual se le hace el cruce de informacion;
la segunda por autorizacion del gobierno que haya autorizado; vy, la tercera
mediante orden judicial; que en este caso no hay orden judicial ni solicitud de
parte, por tanto la Aduana no estaba obligada a revelar dicha informacion,
descartandose que se haya incumplido con el deber de motivar la resolucion
administrativa; y, luego en su segunda intervencion replicé que la

administracion fributaria aduanera dentro de la valoracion que hace en el
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control posterior de las mercancias nacionalizadas tiene un procedimienio
establecido que contiene varios filtros, por lo que los saltos de un método a otro
no son arbitrarios, pues inclusive se basan en la misma subpartida declarada

por el importador.

Por su parte, la defensa tecnica de la de la compania IMPORPARIS S.A., en su
primera intervencion argumenté que nadie discute que la base de datos del
SENAE tiene confidencialidad; que sin embargo la Aduana no ha dado
cumplimiento a los requisitos que se exigen para la aplicacion del tercer
metodo de valoracion. Para sustentar este criterio, se basa en normas de
derecho que no fueron alegadas como infringidas por el recurrente y que por lo
tanto procede que este Tribunal de Casacion las considere y analice. Afade
que las disposiciones legales invocadas por el recurrente no se subsumen ni
guardan ninguna relacion a lo que ha resuelto la Sala de instancia. Se refiere a
la sentencia dictada por la Corte Constitucional en el caso de la empresa
COALBRO, la cual no puede ser tomada en cuenta en este recurso por no ser
pertinente al caso que nos ocupa. En su réplica sefala que la Aduana no
cumplio con el procedimiento, y que los descartes del primer y segundo
metodos no bastan para la aplicacion del tercer método de valoracién; que si
no se cumplen con los requisitos que la misma norma supranacional indica, el

acto es nulo.

Como puede advertirse, las alegaciones del recurrente son que de conformidad
con los articulos 225 del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e
Inversiones (COPCI); 63 de la Resolucion No. 1684 “Actualizacion del
Reglamento Comunitario de la Decision 571 — Valor en Aduana de las
Mercancias Impostadas” (anterior art. 62 de la Resolucion 846) de la
Comunidad Andina de Naciones; y, 10 del Acuerdo Relativo a la Aplicacion del
Articulo VIl del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de

1994 (Acuerdo de Valoracion de la OMC), que estan siendo alegados como
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infringidos en el presente recurso de casacion, el Servicio Nacional de Aduana
del Ecuador, NO PODRIA REVELAR EL CONTENIDO DE SU BASE DE
VALOR como lo manifiesta la Sala en su sentencia, pues su contenido es
informacién  protegida, y ademas UNICAMENTE MEDIANTE ORDEN
JUDICIAL, ésta puede ser revelada, ya que dichas normas le brindan el
caracter de informacién reservada; que si bien es cierto que toda decision
judicial y administrativa debe contener los requisitos para su motivacion, para
que de aquella forma todo sujeto pueda contradecir en lo que se crea afectado,
no es menos cierto que en materia de valoracion aduanera, conforme al art. 63
de la Resolucion 1684 de la CAN, el sujeto pasivo debe solicitar mediante
ORDEN JUDICIAL la revelacién de los refrendos utilizados para el respectivo
ajuste de valor que fueron extraidos de la Base de Valor del SENAE; que el art.
63 numeral 4, brinda la posibilidad al importador que, en uso del principio de
oportunidad, SOLICITE AL TRIBUNAL QUE CONOCE LA ACCION, QUE
DISPONGA LA ORDEN DE REMITIR AL PROCESO LA INFORMACION QUE
FUE UTILIZADA PARA REALIZAR EL RESPECTIVO AJUSTE DE VALOR;
SIN EMBARGO DICHO ACONTECIMIENTO NO SUCEDIO; que la ley no
establece parametros de arbitrariedad o actuaciones ficticias tal como pretende
hacer creer la Sala recurrida; que el art. 225 del COPCI, es claro respecio a la
calidad de “informacion protegida " de los datos que reposan en la Base de
Datos del SENAE, y dicha calificacidén que le otorga la propia Ley no puede ser
una arbitrariedad; que dicha informacion es RESTRINGIDA por su naturaleza y
por la utilidad que la misma reviste para efectos de realizar las acciones de

Control a las que esta facultado el SENAE.

Asi las cosas, a fin de establecer si se configura o no el cargo alegado, este
Tribunal Especializado empieza su analisis transcribiendo las normas de

derecho que la autoridad fributaria demandada estima infringidas.

CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES
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. SECRET,
“Art. 225.- Base de datos.- £l Servicio Nacional de Aduana del Ecuador y el Servicio

de Rentas Internas, cuando éstas lo requieran, tendran libre acceso y sin restricciones,
va sea via informética o fisica, y en forma permanente y continua, a toda la
informacién de las actividades de comercio exterior que repose en los archivos y
hases de datos del Banco Central del Ecuador, Policia de Migracion, Registro Civil,
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, Superintendencias, Agencia de Calidad del
Agro, Instituto Ecuatoriano de Normalizacion, Registro Mercantil, Unidad de
Inteligencia Financiera y demas entidades que participan en el comercio exterior
ecuatoriano directa o indirectamente. Los servidores publicos que no entreguen la
informacion o que pongan obstaculos o interferencias para obtenerlas, seran

sancionados con la destitucion de sus cargos.

El contenido de las bases de datos del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador es

informacion protegida, su acceso no autorizado o la_utilizacion indebida de la

informacion contenida en ella, sera sancionado conforme el Cédigo Penal”.

RESOLUCION  No. 1684 “ACTUALIZACION DEL REGLAMENTO
COMUNITARIO DE LA DECISION 571 — VALOR EN ADUANA DE LAS
MERCANCIAS IMPORTADAS" DE LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES
(Anterior art. 62 de la Resolucion 846)

“Articulo 63. Obligacion de suministrar informacion.

1. Para comprobar y/o determinar el valor en aduana de las mercancias importadas, el
importador o cualquier persona directa o Indirectamente relacionada con las
operaciones de importacion de las mercancias de que se trate o con las operaciones
posteriores relativas a las mismas mercancias, asi como cualquier otra persona que
posea los documentos y datos de la Declaracion en Aduana de las mercancias
importadas y de la Declaracion Andina del Valor, estaran obligados a suministrar de
manera oportuna, la informacion, documentos y pruebas que a tal efecto le sean
requeridos por la Autoridad Aduanera, en la forma y condiciones establecidas por las

legislaciones nacionales.
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2. En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 10 del Acuerdo sobre Valoracion de la

OMC. la informacion suministrada, gue por su especial naturaleza, sea confidencial o

aportada con ese caracter. no sera revelada por la Autoridad Aduanera sin la expresa

auforizacion de la persona o del gobierno que la haya proporcionado. salvo orden de

autoridad judicial.

3. Los documentos privados como son, los contratos, en especial los de compraventa,
de propiedad intelectual, de licenciamiento, de distribucién, entre otros, y en general, la
informacion relativa a la negociacién e importacién de la mercancia, por su naturaleza
seran considerados confidenciales y no podran ser hechos publicos, sujetandose a lo

dispuesto en el inciso anterior.

4. La informacion de la fransaccion comercial contenida en los bancos de datos a los

efectos de valoracion aduanera a que se refiere el articulo 25 de la Decision 571, asi

como los valores que se encuentren en proceso de investiqacién o estudio por la

Administracion Aduanera, constituyen informacion confidencial, sujeténdose a lo

sefialado en el numeral 2 del presente articulo”.

ACUERDO RELATIVO A LA APLICACION DEL ARTICULO VI
DEL ACUERDO GENERAL SOBRE ARANCELES ADUANEROS Y
COMERCIO DE 1994 (Acuerdo de Valoracion de la OMC)

“Articulo 10. Toda informacién que por su naturaleza sea confidencial o que se

suministre _con caracter de tal a los efectos de la valoracién en aduana sera

considerada como estrictamente confidencial por las autoridades pertinentes, que no

la_revelaran sin autorizacién expresa de [la persona o del gobierno que haya

suministrado_dicha informacion. salvo en la medida en que pueda ser necesario

revelarla en el contexto de un procedimiento judicial”.

3.2 De la resolucion del problema juridico planteado.- De la revision de la
sentencia impugnada se advierte que el Tribunal a quo consideré como hechos
probados relevantes para la resolucion los siguientes: “....6.7) Las PRUEBAS
ANUNCIADAS por la compafiia IMPORPARIS S.A., fueron inadmitidas por su
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SECRETAF
falta de pertinencia, es decir, por su falta de capacidad para aportar hw
guarden relacion con el objeto de la controversia, pues se ftrataba de
Resoluciones regulatorias del SENAE y de la Comunidad Andina y de varias
sentencias judiciales de este Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con
sede en Guayaquil y una sentencia de la Corte Nacional de Justicia (...) 6.3)
De la prueba actuada por la Administracion Aduanera Accionada, del analisis
del acto impugnado y del expediente del reclamo administrativo No. 110-2016 y
de la Rectificacion de Tributos No. JRP1-2015-1360-D001 de fecha 08 de abril
de 2016; SE VERIFICA, que si bien la Administracion Aduanera tuvo razones
legales y técnicas para descartar el primero y segundo metodo de valoracion;
sin embargo, no aplicod correctamente el tercer metodo de valoracion, al no
haber identificado y detallado las mercancias con las que comparo el valor de
las mercancias objeto de la presente controversia, generando como

consecuencia la falta de motivacién del acto impugnado”.

Es precisamente sobre esta ultima conclusion que el recurrente sostiene que
CON DICHO ARGUMENTO DEJA DE APLICAR LO DISPUESTO EN LAS
NORMAS ANTES SENALADAS QUE AMPARAN LA CONFIDENCIALIDAD DE
LA BASE DE VALOR.

En efecto, a criterio de esta Sala Especializada, si bien es cierto que la
normativa constitucional y tributaria exigen que las resoluciones y los actos
administrativos de los poderes publicos deberan ser motivados (art. 76.7 letra |)
de la Constitucion y art. 81 del Codigo Tributario), este deber no se ve afectado
por el hecho de que no aparezca, en la resolucion impughada o en su
antecedente la rectificacion de tributos, la identificacion y detalle de las
mercancias con las que la administracion tributaria aduanera comparo¢ el valor
de las mercancias objeto de la presente controversia, puesto que en materia de
valoracién aduanera dicha informacion, que tiene el caracter de confidencial,

solo puede ser revelada por la autoridad aduanera con la autorizacion expresa
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de la persona o del gobierno que la haya proporcionado o mediante orden de
autoridad judicial. De ahi que, el argumento utilizado por la Sala a quo luego de
citar el art. 15.2 b) del Acuerdo de Valoracion de la OMC (fs. 560 vuelta), de
que “..Esto implica que para la aplicacion del tercer método de valoracioén, por
ofro lado, la administracion aduanera primeramente tiene que identificar las
mercancias similares con las que va a realizar la comparacion, como asi lo
establecia el Art. 37.2 (41.2) del Reglamento de Valoracion de la CAN, y luego
detallar en forma minuciosa la aplicacion de dicho método, especificando
claramente los datos y demas caracteristicas de las mercancias similares con
las que se ha comparado, es decir que tengan caracteristicas y composicion
semejante, que cumplan las mismas funciones y sean comercialmente
intercambiables, teniendo en cuenta siempre su calidad, prestigio comercial y la
marca, puesto que de ofra manera los datos resultarian ficticios y por ende la
decision resultaria arbitraria, generando como consecuencia incertidumbre e
inseguridad en fos importadores...”, es un criterio desproporcionado vy
antojadizo del juzgador de instancia, que contraviene expresamente la
normativa aplicable en materia de valoracion aduanera que prohibe tales
exigencias. Por lo tanto, el argumento de que no existe transparencia respecto
a los valores gue se tomaron como referencia para la determinacion del valor
en aduana de las mercancias, no constituye fundamento suficiente para
concluir que existe una falta de motivacion del acto impugnado, ya que para
que aquello ocurra, la resolucion administrativa debe adolecer de falta de
requisitos, entre ellos, que no se sefialen con precision los motivos, razones o
fundamentos que han inducido a la administracion a tomar tal decision, que no
se enuncien las normas de derecho en que se funda la resolucion, y que no se
explique la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho, lo cual no
acontece en el presente caso. Lo que sucede es que en materia de valoracion
aduanera, el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE) no puede

revelar el contenido de su base de valor porque segun lo previsto en el art. 225
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del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI), “El
contenido de las bases de datos del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador
es informacion protegida”, lo cual es concordante con lo dispuesto en el
numeral 4 del art. 63 de la Resolucion 1684 del Reglamento Comunitario de la
Decision 571, que establece: “La informacion de la transaccion comercial
contenida en los bancos de datos a los efectos de valoracion aduanera a que
se refiere el articulo 25 de la Decisién 571, asi como los valores que se
encuentren en proceso de Investigacion o estudio por la Administracion
Aduanera, constituyen informacion confidencial, sujetandose a lo sefialado en
el numeral 2 del presente articulo”, numeral éste que dispone que: “En
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 10 del Acuerdo sobre Valoracion de la
OMC, la informacion suministrada, que por su especial naturaleza, sea
confidencial o aportada con ese caracter, no sera revelada por la Autoridad
Aduanera sin la expresa autorizacion de la persona o del gobierno que la haya
proporcionado, salvo orden de autoridad judicial”, disposiciones éstas que son
coherentes con lo dispuesto en el art. 10 del Acuerdo Relativo a la Aplicacion
del Articulo VIl del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1994, se sefala: “Toda informacion que por su naturaleza sea confidencial o
que se suministre con caracter de tal a los efectos de la valoracion en aduana
sera considerada como estrictamente confidencial por las autoridades
pertinentes, que no la revelaran sin autorizacion expresa de la persona o del
gobierno que haya suministrado dicha informacion, salvo en la medida en que
pueda ser necesario revelarla en el contexto de un procedimiento judicial”. En
definitiva, el contenido de la Base de Valor del SENAE es informacion
confidencial o protegida, la cual puede ser revelada Unicamente mediante
orden judicial. Es por esta razon que esta Sala Especializada, en voto de
mayoria (recursos Nos. 538-2014; 364-2016; 381-2016; 446-2016; 544-2016;
635-2016, 117-2017, entre otros), ha sostenido que: 1. El tercer método de

valoracion de mercancias esta previsto en el art. 3 del Acuerdo sobre
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Valoracion de la OMC y su nota interpretativa; para establecer que se entiende
por mercancias similares nos remitimos al art. 15.2.b) de dicho Acuerdo que
sefiala que son similares aquellas mercancias que sin ser iguales en todo,
“tienen caracteristicas y composicion semejantes, lo que les permite cumplir las
mismas funciones y ser comercialmente intercambiables”, y para determinar si
las mercancias son similares habra de considerarse, entre otros factores: (i) su
calidad, (ii) su prestigio comercial y (iii) la existencia de una marca comercial. 2.
La aplicacion del método en cuestion permite a la administracion aduanera,
para determinar el valor en aduana de las mercancias importadas, efectuar los
ajustes necesarios para equiparar el precio de venta de las mercancias
importadas al valor que dicho precio, que de acuerdo a la ley, debia alcanzar.
En todo caso, dichos ajustes deben realizarse sobre la base de datos
comprobados que demuestren claramente que aquéllos son razonables y
exactos, tanto si suponen un aumento como una disminucion del valor. 3. Los
datos almacenados en una base de datos sobre valoracion deberan tratarse de
conformidad con las disposiciones sobre confidencialidad que son de
aplicacion; asi, en el caso en concreto, son pertinentes y aplicables las
disposiciones constantes en los arts. 225 del Cddigo Organico de la
Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI); 63 de la Resolucion No. 1684
“Actualizacion del Reglamento Comunitario de la Decisién 571-Valor en
Aduana de las Mercancias Importadas” (anterior art. 62 de la Resolucion 846)
de la Comunidad Andina de Naciones, y, 10 del Acuerdo Relativo a la
Aplicacion del articulo VIl del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracion de la OMC); vy, que han sido
alegadas como infringidas por la autoridad tributaria aduanera en el presente
recurso de casacion. 4. Del contenido de la normativa expuesta en el
considerando 3.1 del presente fallo, no cabe duda que la informacion empleada
para evaluar los riesgos potenciales con respecto a la veracidad o exactitud del

valor en aduana declarado por las mercancias importadas, es de caracter
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confidencial, por lo que los funcionarios de la administracion aduanera

autorizados para la obtencién de la informacion, andlisis y uso de la
herramienta de perfiles de riesgo deberan guardar absoluta reserva vy
confidencialidad en razon del ejercicio de sus funciones. De esta forma, la
informacion que reposa en la Base de Valor del SENAE es restringida, pues
protege la confidencialidad de la informacion que la administracion tributaria
aduanera obtiene de los contribuyentes, responsables o terceros para el
cumplimiento de sus fines, garantizando los distintos niveles de control e
indicadores de riesgo. 5. Por lo expuesto, las conclusiones del Tribunal a quo
(fs. 559) de que la administracion ftributaria aduanera: “..no aplico
correctamente el tercer método de valoracion, al no haber identificado y
detallado las mercancias con las que compard el valor de las mercancias
objeto de la presente controversia, generando como consecuencia la falta de
motivaciéon del acto impugnado”, transgrede la normativa interna y externa
aplicable a la calidad de “informacion protegida” de los datos que reposan en la
Base de Valor del SENAE, ya que es indudable que en el proceso de control
posterior, como parte de la facultad determinadora de la administracion
tributaria aduanera, se determind un perfil de riesgo para la compafia
IMPORPARIS S.A., que ha dado origen a la verificacion y la posterior
rectificacion de tributos en las importaciones de mercancias realizadas por la
citada compafiia. 6. Las normas de derecho que tienen relacion con la
valoracion de las mercancias en aduana, resguardan el caracter confidencial o
protegido de la informacion contenida en las Bases de Valor del SENAE, la cual
para el caso en particular, ha sido utilizada, en primer lugar, para establecer el
perfil de riesgo, y en segundo lugar, para realizar la valoracion y rectificacion de
tributos de las mercancias importadas por compafia IMPORPARIS S.A; v,
dado que esta informacidn por su particular caracteristica de ser confidencial,
solo podia ser revelada por pedido expreso de quien la suministrd o por orden

judicial, en aplicacion del principio dispositivo, quedaba a criterio de la/
4
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accionante, dentro de la instancia administrativa o jurisdiccional, el solicitarla
con el objeto de que una autoridad judicial ordene su exhibicién. Ahora bien,
teniendo en cuenta que en el caso quinto del art. 268 del Codigo Organico
General de Procesos, se parte de los hechos probados en la sentencia, de la
revision de ésta no consta como hecho probado que exista tal orden de
autoridad judicial que haya sido inobservada por parte de la autoridad
aduanera; motivo por el cual, este Tribunal de Casacion considera que el vicio
alegado por el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, de falta de aplicacion
de los arts. 225 del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones:
63 de la Resolucion No. 1684 “Actualizacion del Reglamento Comunitario de Ia
Decision 571-Valor en Aduana de las Mercancias Importadas” (anterior art. 62
de la Resolucion 846) de la Comunidad Andina de Naciones; y, 10 del Acuerdo
Relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracién de la OMC), en la
especie, si se configura, y por ende también el caso quinto invocado por el
SENAE.

4. DECISION

4.1 Por los fundamentos expuestos, al tenor del articulo 273 del Codigo
Organico General de Procesos, la Corte Nacional de Justica, Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario, Administrando justicia, en
nombre del pueblo soberano del Ecuador, y por autoridad de la

Constitucion y las leyes de la Reptblica, resuelve:

5. SENTENCIA
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5.1 CASAR la sentencia dictada el 6 de enero de 2017, las 13WI
Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el canton Guayaquil,

provincia del Guayas.
5.2 Sin costas.

5.3 Comuniquese, publiquese y devuelvasea ‘!_é Sala de origes.
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RECURSO DE CASACION
N° 09501-00338-2016 COGEP

VOTO SALVADO DE LA DRA. MARITZA TATIANA PEREZ Y

\

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

ACTOR: COMPANIA IMPORPARIS S.A.

DEMANDADO: DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO NACIONAL DE
ADUANA DEL ECUADOR

(RECURRENTE)

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

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

1.1.- Sentencia recurrida: El Abg. Moisés Josué Valarezo Chica, en
calidad de Procurador Judicial del Director General del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador (SENAE), interpone recurso de casacion en contra de
la sentencia de 24 de enero de 2017, emitida a las 08h15 por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Tributario con sede en el cantén Guayaquil,
Provincia del Guayas, dentro del juicio N° 09501-2016-00338, instaurado
en contra de la Resolucion N° SENAE-DGN-2016-0541-RE de 18 de julio de
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2016, mediante la cual se ha declarado sin lugar el reclamo administrativo
N° 110-2016, propuesto en contra de la Rectificacion de Tributos N° JRP1-
2015-1360-D001 y cuyo fallo resolvid declarar con lugar la accién de

impugnacion deducida por la Compania IMPORPARIS S.A.-------=---=momommem-

1.2.- Argumentos del recurrente: El casacionista fundamenta su recurso
en los casos segundo v quinto del art. 268 del Codigo Organico General de
Procesos, por falta de aplicacion del Art. 225 del Coédigo Organico de la
Produccién, Comercio e Inversiones; del Art. 63 de la Resolucion N° 1684
“Actualizacion del Reglamento Comunitario de la Decision 5717- “Valor en
Aduana de las Mercancias Importadas” (anterior Art. 62 de la Resolucion
846) de la Comunidad Andina de Naciones y del Art. 10 del Acuerdo
Relativo a la Aplicacion del Art. VII del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracion de la OMC) asi
como considera infringidos los Arts. 89 y 92 del Codigo General de
Procesos, Art. 76 numeral 7, literal [) de la Constitucién de la Republica
del Ecuador y Art. 130 numeral 4 del Cédigo Organico de la Funcién

JUdiCial — - e

1.3.- Actuaciones de sustanciaciéon casacional: En la sustanciacion del
presente recurso de casacion se han realizados las siguiente actuaciones
procesales: 1.3.1.- Admisibilidad: Mediante auto de admisibilidad de 3 de
marzo de 2017 a las 10h16, el Dr. Juan Montero Chéavez, Conjuez de la
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, admite parcialmente el recurso de casacién por el cargo planteado
en funcion del caso quinto del art. 268 del Cédigo Organico General de
Procesos, pero Unicamente por los cargos de: falta de aplicacion del Art.
225 del Codigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones; del Art.
63 de la Resolucion N° 1684 “Actualizacién del Reglamento Comunitario de

la Decision 5717- “Valor en Aduana de las Mercancias Importadas”
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Hivulaio
(anterior Art. 62 de la Resolucién 846) de la Comunida %E%HHAI%E )
Naciones y del Art. 10 del Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Art el
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros v Comercio de 1994 (Acuerdo

a8 Valoraritn (e 18 U] - reremreommsos it o im0 e s s s S5 5

1.3.2.- Sorteo de la causa: De conformidad con el acta de sorteo suscrita
por la Secretaria Relatora de esta Sala Especializada realizada el 13 de
marzo de 2017, y que consta a foja 17 del expediente de casacion, se ha
radicado la competencia en este Tribunal integrado por las Juezas
Nacionales doctoras Maritza Tatiana Pérez Valencia en calidad de ponente y
Ana Maria Crespo Santos, y el Dr. José Luis Teran Juez Nacional., 1.3.3.-
Convocatoria a audiencia: De conformidad con lo que dispone el articulo
272 del Codigo Organico General de Procesos, esta Sala Especializada,
mediante auto de 17 de marzo de 2017, 11h00, convocé a la audiencia que
se llevo a cabo el dia martes 4 de abril de 2017 a las 10h00, en la sala de
audiencias, ubicada en el primer piso del edificio de la Corte Nacional de

JUSHICIA, oo

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

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

inciso, numeral 1 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial. -----=-=--------

2.2.- Validez: En la tramitacién de este recurso extraordinario de casacion,
se han observado las solemnidades inherentes a esta clase de

impugnaciones, y no existe nulidad alguna que declarar. ----=-=----=m-e-mueev
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2.3.- Audiencia: En cumplimiento del auto de 17 de marzo de 2017 a las
11h00, se llevd a cabo la audiencia casacional, el dia 04 de abril de 2017,
de 10h00 a 11h25, en el segundo piso del Edificio de la Corte Nacional de
Justicia. En la Audiencia participaron: Por el recurrente, Director General
del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, el abogado Franklin Andrés
Cevallos Cabezas, con matricula Foro Abogados No. 17-2015-54 y C.C.
060260086-8. Por la contraparte, compania IMPORPARIS S.A., el Dr.
Montece Villacis David Jacob, con matricula Foro Abogados No. 09-2002-
71 y C.C. 090799150-9. 2.3.1.- De la intervencién de las partes: De
conformidad con el Acta Resumen, que consta de fojas 33 a 35 del
expediente se indica que el Recurrente en su primera intervencién ha
manifestado lo siguiente: “La base de datos del Servicio Nacional de
Aduanas del Ecuador es considerada como confidencial, esto que quiere
decir, que los datos que estdn ingresados a través del sistema informdtico
que mantiene la Aduana que es el Ecuapas (sic) son datos protegidos es
decir que existe un sigilo de estos datos, esto por qué, porque la norma
supranacional intenta proteger en primer lugar el comercio exterior interna
proteger la competencia ntema y la competencia externa entre los
comerclantes y por ultimo proteger del comercio y el trdfico de estos datos
que pueden ser utilizados por los diferentes actores dentro de sus comercios
a fin de poder tener una competencia desleal.- Para romper este sigilo o para
romper esta confidencialidad existen tres excepciones las cuales podrian
ofrecerse esta informacién protegida, la primera es por autorizacion expresa
de la persona al cual se le hace el cruce de informacion, la sequnda es por
autorizacion del gobiermo que haya autorizado y la tercera es mediante
orden judicial.” Por su parte, la actora ha manifestado: “Para poder
determinar e identificar en el acto administrativo que la misma norma en la
cual no se ha hecho lamentablemente, del art. 224 que se refiere a la
informacion relativa al comercio exterior que precisamente es la que procesa

el Servicio Nacional de Aduana y que ésta (sic) en la base de datos y que
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exterior, estadistica, todo el entorno que declara el importatter_en_su

declara esta norma que la informacion estadistica relativ

documento de importacion es publico y podra ser publicada de forma
gratuita.- Tan clerto es esta norma y tan legal y tan evidente que no es
confidencial, no tiene el cardcter confidencial la informacién que procesa el
Servicio Nacional de Aduana que la propia autoridad en su momento
recurnida y que estuvo hace poco tiempo dirigiendo la Aduana dicta una
resolucion que sustentada en el art. 224 del COPCI ofrece como debe ser a
todo el sector comercial y declara que la informacién que procesa el Servicio
de Aduana es gratuita e incluso para que sea atendida determina un valor
por los que pueda generar la informaciéon que cualquier persona o gremio
Juridico solicite, por lo tanto las disposiciones legales que se han permitido
darle atencion por esta sala al recurso de la autoridad de aduana no se
subsumen ni guardan ninguna relacion a lo que ha resuelto el Tribunal de
instancia.” 2.3.2.- De la réplica de las partes: De conformidad con el acta
resumen la parte recurrente en uso de su derecho a la réplica senalo lo
siguiente: "La Administracion Tributaria Aduanera dentro de la valoracion
que hace en el control posterior de las mercancias nacionalizadas tiene un
procedimiento establecido el cual es en primer lugar analizar o examinar
toda la documentacion que el importador ingresa con una informacién, con
un requerimiento previo del interventor de la administracién tributaria esto a
fin de analizar el soporte que tenga el importador de las mercancias
nacionalizadas.- Si conforme se ha probado en la rectificacion de tributos el
reclamo y en el tribunal de instancia no se logra soportar o fundamentar con
la documentacion presentada por el importador el valor declarado en la
aduana es decir existe una inconsistencia clara a fin de que se generen
dudas por parte del interventor el procedimiento a seguir después de la
generacién de estas dudas es descartar el primer método de valoracién que

es el valor de transaccion, seguidamente sin ser nada arbitrario la misma
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inconsistencias o dudas por parte de la administracién de este valor de
transaccién de las importaciones realizadas el paso siguiente a dar es el
andlisis de segundo método de valoracién.- La misma normativa
supranacional establece que si no hubo como realizar el andlisis de las
mercancias de valor de transaccidon primer método, si no existe la posibilidad
de analizar unas mercancias idénticas segundo método, el paso siguiente es
el andlists de las mercancias similares dentro del tercer método.- En ningun
momento el importador utilizé este procedimiento establecido en la norma
supranacional es decir solicitar mediante via judicial este acceso a la
informacién.” Por su parte la contraparte en su réplica senalé que: “Los
descartes a los que me he referido de primer y segundo método no bastan
para la aplicacién del tercer método tienen que cumplirse con los requisitos
que no se encuentran en el acto administrativo y si no se encuentran en el
acto administrativo como nosotros lo podemos impugnar (sic).- Si no se
cumplen con los requisitos que la misma norma supranacional no motiva el

acto, si no motiva el acto el acto es nulo.”

2.4.- Determinaciéon del problema juridico a resolver: La Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia
examinard si la sentencia sujeta al analisis casacional por el legitimario
tiene sustento legal y para ello es necesario determinar cuéles son los

fundamentos que se plantean dentro del recurso: ------------cmrmmmemmmeeeee

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

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

a) ¢En la sentencia de instancia, se configura el vicio contenido en el caso
quinto del articulo 268 del Codigo General de Procesos por falta de

aplicacion del Art. 225 del Codigo Organico de la Produccion, Comercio ¢
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Inversiones relacionado a las bases de datos; del Art. 63 de la EgCSOISEIOl

RETAR]
N° 1684 “Actualizacion del Reglamento Comunitario de la Decisién 57 i,

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

confidencialidad de la informacion?.--=-—--=-—mmmmmm oo

III. CONCEPTOS PREVIOS CASACIONALES

3.1.- La Casacidon: Previo a abordar el vicio denunciado a la luz del caso
quinto del articulo 268 del Codigo General de Procesos, planteado por la
parte actora, es menester iniciar estableciendo ciertos hitos necesarios para
conceptualizar las caracteristicas generales de la casacion planteandonos
la siguiente pregunta: ¢(Qué es la casacion? Dentro de la doctrina
autorizada, Hernando Devis Echandia en su obra Nociones Generales de
Derecho Procesal Civil pag. 797, al referirse al recurso de casacion
manifiesta que: “Se trata de un recurso extraordinario, razén por la cual estd
limitado a los casos en que la importancia del litigio por su valor o su
naturaleza lo justifica. Por él se enjuicia la sentencia del tribunal, que es su
objeto, sin que implique una revision del juicio.”, asi mismo, Luis Armando
Tolosa Villabona en su obra Teoria y Técnica de la Casacion pag. 39, senala
que: “[...] el recurso de Casacion es un medio de impugnacién extraordinario
por motivos especificamente establecidos en la Ley y cuyo conocimiento estd
atribuido a un oérgano judicial supremo (Corte Suprema de Justicia en
Colombia, o Tribunal de Casacion o Corte de Casacién en otros
ordenamientos) con el fin de anular, quebrar o dejar sin valor, por razones

procesales sustanciales inmanentes, sentencias que conculcan el derecho
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objetivo, y que contienen errores in iudicando, errores facti in iudicando o
errores procesales.”. Partiendo de estas citas doctrinarias, es claro que el
recurso de casacion tiene la caracteristica de un recurso extraordinario en
virtud de que Unicamente puede ser propuesto por los motivos
expresamente establecidos en la Ley, asi pues en el ordenamiento juridico
ecuatoriano se establece taxativamente en el articulo 268 del Codigo
Organico General de Procesos, cinco casos sobre las cuales se puede
proponer el recurso de casacion, fuera de las cuales no se puede aceptar la
existencia de alguna adicional. En materia Tributaria, el recurso de
casacion fue introducido en el titulo III del Libro Tercero del Coédigo
Tributario publicado en el Registro Oficial 958 de 23 de diciembre de 1975,
en donde se establecia que el recurso seria interpuesto ante un Tribunal de
Casaciéon constituido por Magistrados de las Salas que no hubiesen
conocido la causa. La competencia para conocer la Casacion por parte de
los Tribunales Distritales tuvo vigencia hasta el 5 de mayo de 1993, cuando
se expidio la Codificacion de la Constitucion Politica de la Republica, en
cuyo Disposicion Transitoria Décima Séptima dispuso que “El recurso de
casacién previsto en el Titulo III, del Libro Tercero, del Cédigo Tributario
(articulos 328 a 335) sera interpuesto, a partir de la fecha de la vigencia de
estas reformas constitucionales, para ante la Sala de lo Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia.”. Asi mismo el articulo 21 de la Ley de Casacién
publicada el Registro Oficial 192 de 18 de mayo de 1993, derogd en forma
total el Titulo Tercero del Codigo Tributario. Hay que destacar que a partir
del 20 de Mayo de 2016, en el Ecuador entré en vigencia el Cédigo General
de Procesos que derogo la Ley de Casacidén v deméas normativa procesal
ecuatoriana, estableciendo un nuevo sistema de sustanciacién de juicios a
través del Sistema Oral, en donde la Casacién tuvo variantes respecto a su
forma de sustanciacion y resolucion de los casos establecidos en el articulo
268, estableciéndose de este modo la casacién que se encuentra vigente

hasta nuestros dias. Finalmente hay que también considerar que el recurso
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de casacidn tiene como objetivo la correcta aplicacion e inte? 1'%'%%%1:@}(
las normas de Derecho sustanciales como procesales dentro de la s@ncA
o auto del inferior. Sobre el tema, Calamandrei pregonaba la naturaleza del
medio extraordinario de impugnacion y de estar encerrado en las
cuestiones y revision del derecho, cuando comentaba del recurso de
casacion. (Ver. Citado por A. MORELLO, en La Casacion, Un modelo
Intermedio Eficiente, Segunda ediciéon, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000.

PAG. 7 1 mmmm e o m e S———

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

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

por esencia los que mayor vinculacién guardan con el sistema tributario
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a continuacion. El principio de gemeralidad, establecido en pri

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

podemos apreciar este principio es complejo al momento de definirlo de
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(como el de legalidad, capacidad econdémica e igualdad) los cuales
estudiados de forma integral nos permiten encontrar su alcance y limites al
momento de interpretarlo dentro del contexto Tributario. En lo referente al
principio de progresividad implica que el Tributo exigido debe guardar
consonancia con la capacidad del obligado para pagarlo. Para Miguel Angel
Martinez Lago y Leonardo Garcia de la Mora “supone que la contribucion
que debe hacer un sujeto a medida que aumenta su capacidad econdémica,
debe resultar mayor en términos relativos al propio incremento de su rigueza.
Se trata de que el resultado en términos de contribucion haya aumentado en
proporcién superior al propio aumento de la capacidad econémica objeto del
gravamen.” (Para Miguel Angel Martinez Lago y Leonardo Garcia de la
Mora, Lecciones de Derecho Tributario, IUSTEL, Madrid, 2010, pag. 84). En
definitiva este principio tiene como propésito que en sistema tributario
ecuatoriano, mientras mayor capacidad contributiva tenga una persona
mayor deberd ser la tarifa su tributo, y en la practica se lo puede ver
reflejado en las formulas de calculo del Impuesto a la Renta. Este principio
guarda consonancia con la regla contenida al final del primer parrafo del
articulo 300 que dispone: “Se priorizaran los impuestos directos y
progresivos.”. El principio de eficiencia se traduce basicamente en “dar
satisfaccién concreta a una situacion subjetiva de requerimiento, en la forma
cantidad y calidad y con los medios y recursos resultan idéneos para la
gestion.” (Roberto Dromi, Derecho Administrativo 112 Edicién, Editorial
Cuidad Argentina Hispania Libros, Buenos Aires, 2000, pag. 236). A este
principio se lo puede ver desde varias dimensiones, una de ellas es en la
creacién y disefio de las normas tributarias otro en cuanto a la recaudacion
de tributos. En lo que tiene que ver con la recaudaciéon de tributos se
relaciona a que los impuestos sean recaudados con el menor costo posible
tanto para la administracion como para €l contribuyente, mientras que en
el disefio del tributo lo que se busca es que el impuesto no provoque

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

decisién del poder con el obligado o beneficiario por ella.” (Roberto Dromi, ,
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Derecho Administrativo 11a Edicion, Editorial Cuidad Argentina Hispania
Libros, Buenos Aires, 2006, pag. 208). En el contexto tributario este
principio tiene como propésito facilitar a los contribuyentes medios
sencillos para realizar tanto sus tramites administrativos cuantos sus
declaraciones. Asi mismo, este principio también irradia el espectro de
creacion de normas de facil comprension para los administrados y la
concrecién de los sistemas internos y externos de control de la
Administracién Tributaria. Es claro que mientras menos complejo sea el
sistema tributario mas facilmente los administrados pueden cumplir con
sus obligaciones y a la administracion realizar los correspondientes
controles. El principio de irretroactividad se conjuga por esencia al
principio de legalidad y se lo puede resumir en el hecho de que las normas
tributarias rigen hacia el futuro. Dino Jarach sefiala que “se entiende este
principio como légica consecuencia del propésito fundamental de la
legalidad, esto es que los hombres en ejercicio de su libre actividad
econémica se ajusten a un marco de derecho que les garantice las reglas del
Juego (the rulesof the games) como sostiene el Profesor Hayek en el capitulo
que se refiere al imperio del derecho, en su libro “The road to serfdom.”.
Sobre este principio Aristides Horacio M. Corti en su ensayo
“Retroactividad impositiva y Derechos Constitucionales, parafraseando a
Dina Jarach dice que: “Si nos remontamos al significado politico-
constitucional de este principio como garantia de los derechos individuales y
especialmente del derecho a la propiedad y de acuerdo también a lo
expresado por ilustres escritores de la Revolucion Francesa y del movimiento
tendiente al Estado de derecho los impuestos deben ser ciertos y establecido
por Ley, no solo para que exista una garantia formal, sino también para que
los actos econdmicos de los hombres puedan regirse conociendo las reglas
del juego... es decir, que los ciudadanos, cuando realizan un acto de su vida
econémica, saben cudles son las consecuencias que deben esperar> y anade

que <Interpretando a la luz de este fundamento, el principio de legalidad
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imponibles.” (Aristides Horacio M. Corti; Retroactividad impositiva y

significa que no solo el impuesto debe ser establecido por ley,

debe ser preexistente a los hechos que van a ser conside

derechos constitucionales; en Revista Juridica Argentina La Ley Revista
impuesta Derecho Tributario Doctrinas Esenciales Tomo I, Buenos Aires;
2010, pags. 311-312). El principio de equidad constituye un concepto
més avanzado que el principio de igualdad, pues el segundo no hace
diferencias entre las personas mientras que el primero toma en
consideracion las diferencias que pueden existir entre ellas. Osvaldo Soler
nos dice que “la equidad de un sistema impositivo apunta a resolver la
necesidad prdctica de que los impuestos no sean rechazados por aquellos
que deben pagarlos. Los tributos inequitativos provocan el fenémeno de la
resistencia fiscal, la que puede traducirse en evasion y hasta en revolucion
como la historia nos ensena al explicarnos los origenes de las revoluciones
americana y francesa. La equidad implica que cada contribuyente deberia
aportar su justa parte para colaborar en el sostenimiento de los gastos
ptiblicos.”. Por su parte Roberto Dromi senala que: “La igualdad no sélo
debe ser legal; es necesaria la equidad administrativa plasmada en la
realidad, que es, ante todo, la igualdad de oportunidades y la ausencia de
cualquier tipo de discriminacion. [...] La equidad administrativa es un
principio aplicable a todas las actuaciones estatales. Por ello se ha hablado
de la racionalidad de la desigualdad, cuando la actividad administrativa ha
dotado tratamientos distintos a supuestos en esencia idénticos. Asi el
principio de equidad informa el sistema tributario, por el cual el
contribuyente responde por los tributos segiin su capacidad economica.”.
Roberto Dromi, Derecho Administrativo 112 Edicion, Editorial Cuidad
Argentina Hispania Libros, Buenos Aires, 2006, pags. 223-225). El
principio de transparencia se la puede definir desde dos esferas, la
primera dentro de las actuaciones de la administracion tributaria, y la “

segunda en cuanto al contenido de las normas de caracter tributario. En l
1
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cuanto a las normas de caracter tributario, sean estas leyes, ordenanzas,
reglamentos, circulares, etc., deben ser claras y precisas, es decir
entendibles y que no causen incertidumbre a los contribuyentes. En lo
relativo a la transparencia dentro de la administracién tributaria, los
procedimientos que se implementos deben ser puestos en conocimiento de
los administrados para que puedan ejercer su derecho a defensa, asi como
la informacién que posea la administracién debe ser publica y disponible
para todas las personas, claro esta con ciertas limitaciones que la misma
Ley dispone que debe ser guardada bajo sigilo por ser calificada como
privada o reservada. Roberto Dromi indica que: “La transparencia y su
derivada, la publicidad de los actos ptuiblicos, son valores predicados por la
ética publica que deben imperar en todas las facetas y dimensiones de la
gestion administrativa estatal o no. La transparencia administrativa exige la
concurrencia de ciertos elementos parte y que configuran un concierto de
conocimiento, conciencia, comunicacion y control. Son tales exigencia una
publicidad real, la participacién auténtica de los administrados en el
quehacer publico, la informacién efectiva de los actos de la Administracion,
la celebracién de audiencias publicas, el libre acceso o ingreso irrestricto a la
documentacién administrativa, la legitimacién colectiva sectorial o
supraindividual, en defensa de los intereses comunes de los administrados,
la competencia posible, la motivaciéon causada y fundada en todos los actos
del poder administrador; las defensas ptiblicas o sociales y el control eficaz
de los actos estatales. Todos estos aspectos viabilizan la correcta actuacién
en el marco del debido proceso adjetivo.”. En lo relacionado al principio de
suficiencia recaudatoria, ¢s necesario seflalar que constituye un principio
innovador dentro del ambito constitucién al tributario y comprende el
hecho que los ingresos provenientes de los tributos asegure el
financiamiento del gasto publico. A este respecto la Corte Constitucional
ecuatoriana ha sefalado que: “[...] se advierte que el mismo se consolida a

través de los principios de eficiencia y simplicidad administrativa, lo cual
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permite que el Estado a través de la administracion tributaric re;{ré‘EUtéﬂo
cuenta siempre que la recaudacion de tributos serd suﬁcierw
financiamiento del presupuesto o gasto publico. Aquel principio se sustenta
en la norma consagrada en el articulo 83 numeral 15 de la Constitucion, que
establece: "Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucién y la ley: (...)
15) Cooperar con el Estado y en la comunidad social, y pagar los tributos
establecidos por la ley" (Sentencia N° 038-16-SIN-CC de 15 de junio de
2016, caso N° 0010-13-IN). Teniendo en cuanta todo lo hasta aqui sefalado
es claro que los principios enlistados en al primer parrafo del articulo 300
son basicos dentro de la estructura de todo el sistema tributario
ecuatoriano, sin embargo no hay que descartar otros principios
difuminados en el resto de la Constitucion ecuatoriana, por ejemplo el de
solidaridad dentro del esquema del buen vivir, el de legalidad, seguridad
juridica, capacidad contributiva, no confiscatoriedad, igualdad formal y
material, entre otros. Estos mandatos de optimizacion, permiten analizar el
espiritu de las normas tributarias dentro del ejercicio hermenéutico que se
realiza al administrar justicia por los érganos jurisdiccionales, es por ello
que su importancia es neuralgica al momento de realizar los respectivos

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

IV.- MOTIVACION Y RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO

4.1.- Esta Sala Especializada procedera a continuaciéon a realizar el
analisis del problema juridico establecido en el numeral 2.5.1 de esta
sentencia el cual se relaciona al caso quinto del articulo 268 del Codigo
Organico General de Procesos y en tal sentido se realiza las siguientes
consideraciones y analisis. 4.1.1.- El problema juridico materia del

presente analisis se relaciona al caso quinto del articulo 268 del Codigo
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General de Procesos que establece: “Cuando se haya incurrido en aplicacion
indebida, falta de aplicacién o errénea interpretacion de normas de derecho
sustantivo, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, que
hayan sido determinantes en la parte dispositiva de la sentencia o auto.”.
4.1.2.- La doctrina entiende al vicio contemplado en el caso quinto del
articulo 268 del Codigo Organico General de Procesos como una violaciéon
directa de la Ley, lo que conlleva a que el Tribunal de Casacion verifique, a
través del respectivo control de legalidad, si el fallo recurrido rifie con el
derecho (error in iudicando), al comprobarse si sobre los hechos
considerados como ciertos en el edicto de instancia, fueron aplicados
correcta y de forma debida las normas pertinentes a los mismos. En el
presente caso el vicio denunciado es de la falta de aplicacion y errdnea
interpretacion de normas de Derecho. El autor Tolosa Villabona Luis
Armando, (Teoria y Técnica de Casacidn, Editorial Doctrina y Ley, Bogota
Colombia, pagina 359 en cuanto a la falta de aplicaciéon de normas de
Derecho senala que: “Ocurre la falta de aplicacién cuando se deja de aplicar
un precepto legal, y ello constituye la infraccion directa tipica, por haberlo
ignorado el sentenciador o por haberle restado validez, sea por
desconocimiento del fallador o por abierta rebeldia contra el precepto’.
Frente a los referidos vicios, la labor del Juez Casacionista es realizar el
control de legalidad sobre el edicto recurrido, teniendo en cuenta si las
normas aplicadas se les ha otorgado el alcance correcto, o si las normas
aplicadas fueron las pertinentes o si ha existido omisiones en la aplicacion
de normas, tomando en cuenta claro esta, en funcién de los hechos
probados y dados por ciertos por el Tribunal de instancia, ya que no cabe
revalorizacién nuevamente de la prueba, quedado vedado el debate de los
hechos materiales en funcion de la causal alegada. En el caso de
configurarse el referido yerro, la Sala de Casacion estaria en la obligacion
de casar la sentencia recurrida. 4.1.3.- Vale senalar también que el vicio

que contempla el quinto caso del articulo 268 del Cédigo Organico General
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determinante en la parte dispositiva de la sentencia, y esto tie

de Procesos tiene como presupuesto de configuracion qu

de ser, por cuanto no siempre un error de aplicacién, no aplicacién o
interpretacion de norma va ligado a la ratio decidendi de la sentencia,
pudiendo ocurrir que en algunas ocasiones estas faltas pueden estar
contenidas en las obiter dicta de la sentencia recurrida. Teniendo como
premisa lo senalado a continuacién, dentro del ejercicio de control de
legalidad de la sentencia, es necesario analizar y sefialar, los hechos
considerados como probados y ciertos por el Tribunal de instancia en la

SENTENCIA TECUTTIAA. =mmmmmmmm oo oo o

4.2.- Normas denunciadas: Para iniciar con el analisis que amerita el
presente caso, se procedera a transcribir lo que senalan las normas
denunciadas como infringidas, esto es: Codigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones: “Art. 225.- Base de datos.- El Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador y el Servicio de Rentas Intemas, cuando éstas lo
requieran, tendrdn libre acceso y sin restricciones, ya sea via informatica o
fisica, y en forma permanente y continua, a toda la informaciéon de las
actividades de comercio exterior que repose en los archivos y bases de datos
del Banco Central del Ecuador, Policia de Migracién, Registro Civil, Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, Superintendencias, Agencia de Calidad del
Agro, Instituto Ecuatoriano de Normalizacion, Registro Mercantil, Unidad de
Inteligencia Financiera y demdads entidades que participan en el comercio
exterior ecuatoriano directa o indirectamente. Los servidores publicos que no
entreguen la informacion o que pongan obstdculos o interferencias para
obtenerlas, seran sancionados con la destitucion de sus cargos. El contenido
de las bases de datos del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador es
informacion protegida, su acceso no autorizado o la utilizacién indebida de la

informacion contenida en ella, sera sancionado conforme el Cddigo Penal.”.
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Decision 5717- “Valor en Aduana de las Mercancias Importadas” (anterior
Art. 62 de la Resolucion 846):“Articulo 63. Obligacion de suministrar
informacion. [...] 4. La informacién de la transaccién comercial contenida en
los bancos de datos a los efectos de valoracién aduanera a que se refiere el
articulo 25 de la Decisiéon 571, asi como los valores que se encuentren en
proceso de investigacién o estudio por la Administracion Aduanera,
constituyen informacion confidencial, sujetdndose a lo sefialado en el
numeral 2 del presente articulo.”. Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Art.
VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994
(Acuerdo de Valoracion de la OMC): “Articulo 10. Toda informaciéon que por
su naturaleza sea confidencial o que se suministre con cardcter de tal a los
efectos de la valoracion en aduana serd considerada como estrictamente
confidencial por las autoridades pertinentes, que no la revelardn sin
autorizacion expresa de la persona o del gobierno que haya suministrado
dicha informacién, salvo en la medida en que pueda ser necesario revelarla

en el contexto de un procedimiento judicial.”.-------====mmmmmmmmmmmm e

4.3.- Hechos probados: Como hemos sefialado en varios apartados de esta
sentencia, el caso quinto de casacidn, se relaciona a la verificacion de la
correcta subsuncién de las normas aplicadas al caso a los hechos
considerados como probados en la sentencia de instancia, por lo tanto, a
continuacién citamos lo pertinente del fallo de instancia: “7.3.-[...] El hecho
de que afirme haber comparado con valores constantes en la Base de Datos
de la Aduana, sin identificar plenamente cudles son las mercancias que han
servido de referencia, de ninguna manera se justifica la aplicacion del tercer
método de valoracién, puesto que no permite saber a ciencia cierta Si
efectivamente las mercancias con las que se ha comparado son similares, es
decir tienen caracteristicas y composicion semejante, cumplen las mismas
funciones y son comercialmente intercambiables, teniendo en cuenta siempre

su calidad, prestigio comercial y la marca, asi como tampoco permite saber si |
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dichas mercancias consideradas como similares han sido vendi assgé'g%zsmo

nivel comercial y sustancialmente en las mismas cantidades, pues

caso contrario la Aduana tiene la obligacién de realizar los ajustes
correspondientes,|...|”. “7.4.- [...] Esto implica que para la aplicacion del
tercer método de valoracién, por otro lado, la administracion aduanera
primeramente tiene que identificar las mercancias similares con las que va a
realizar la comparacion, como asi lo establecia el Art. 37. 2 (41.2) del
Reglamento de Valoracion de la CAN, y luego detallar en forma minuciosa la
aplicacion de dicho método, especificando claramente los datos y demds
caracteristicas de las mercancias similares con las que se ha comparado, es
decir que tengan caracteristicas y composicién semejante, que cumplan las
mismas funciones y sean comercialmente intercambiables, teniendo en
cuenta siempre su calidad, prestigio comercial y la marca, puesto que de otra
manera los datos resultarian ficticios y por ende la decision resultaria
arbitraria, generando como consecuencia incertidumbre e inseguridad en los
importadores, en franca transgresion de la sequridad juridica garantizada en
el Art. 82 de la Constitucién,/...] Como colofén del andlisis realizado, para la
determinar (sic) en valor en aduana de las mercancias en base al tercer
método de valoracién, no basta justificar el descarte del primer método y
segundo, asi como tampoco basta con argumentar que los valores de
mercancias similares han sido tomadas de la base de datos de la Aduana,
puesto que de ser asi la Aduana bien podria tomar de referencia el valor de
cualquier tipo de mercancias, a pretexto de que son similares segun su base
de datos, lo que sin duda resulta claramente atentatorio contra las normas
de valoracién, cuyo espiritu estd orientado a que haya total transparencia
respecto a los valores que se toman como referencia para la determinacién
de valor en aduana de las mercancias.[...|”. € 7.5.- |...] lo que quiere decir
que para que el valor de transaccién de mercancias similares sirva de
referente para la comparacion con el valor de otras mercancias similares, en

forma previa debe haber sido aceptado por la Aduana, es decir debe existir
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una declaraciéon de importacion que haya culminado con el pago de tributos
para que se considere aceptada, y lo que es mds, la determinacion de ese
valor debe haber sido realizado en base al valor de transaccién. Al no existir
constancia de que ello haya ocurrido, significa que la Autoridad Aduanera no
hizo una cabal aplicacién del tercer método de valoracion basado en el valor
de transaccion de mercancias similares.”. “7.6.- Al haber procedido en la

forma descrita en el acdpite anterior, implica que la autoridad demandada

incumplié con su obligacién de motivar el acto administrativo, lo gue provoca

la nulidad del mismo segun lo serfialado en el Art. 76 numeral 7 literal l) de la

Constitucion, lo que releva a este Tribunal de cualquier andlisis adicional.-

[...]7.(el subrayado me corresponde).——------=mmmmmmomm e

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

revelar la base del valor amparandose en el Art. 76, numeral 7 literal 1) de \f
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la Constitucion de la Republica y sobre este aspecto si bien'es ﬁ@ﬁ‘g}mﬁﬂe

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

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

para fines de “accesos no autorizados” asi como de “utilizacién indebida”,
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carecia de motivaciéon. Por su parte el Art. 63 de la Resolucion~hZ

se observa que no guarda la debida pertinencia, con el

aseverado por los juzgadores de instancia, de que el act

referente a la “Actualizacion del Reglamento Comunitario de la Decisién
S71- “Valor en Aduana de las Mercancias Importadas”, mantiene relacion
con la obligacion de suministrar informacién, constrifiendo a dos
condiciones a cumplir para que la informacién sea considerada como
confidencial, que a saber son: a) que sea informacion de la transaccion
comercial y b) y que los valores se encuentren en proceso de investigacion o
estudio; evidentemente esta disposicién tampoco mantiene pertinencia
alguna con la decisiéon material de instancia que en el acto impugnado no
existe motivacion. Finalmente el Art. 10 del Acuerdo Relativo a la
Aplicacion del Art. VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (Acuerdo de Valoracion de la OMC) que trata sobre la
confidencialidad de la informacién y cuyo contenido establece la salvedad
de que la informacion confidencial pueda ser revelada en el contexto de un
procedimiento judicial; de igual manera no es subsumible al hecho
material probado por el Tribunal de instancia, relacionado a la falta de
motivacion de del acto impugnado. 4.4.3.- Adicionalmente, es oportuno
manifestar que la Administracién Aduanera al ejercer su facultad para la
redeterminacion de tributos de control, debe enmarcar su actuacidon
estrictamente en lo establecido, en la norma comunitaria, asi como en
la normativa nacional, a la vez que debe imprescindiblemente motivar sus
actos, en funcion de lo dispuesto en el Art. 76, literal 1), numeral 7 de la
Constitucion de la Republica y asi habilitar el derecho a la defensa de los
administrados en virtud de lo establecido en el Art. 76, numeral 7, literal a)
que dice: “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso
que incluird las siguientes garantias bdsicas: 7. El derecho de las personas a

la defensa incluird las siguientes garantias: [...] a) Nadie podra ser privado

— i - W -
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VOTO SALVADO DE LA DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VALENCIA

del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.|[...]”.
Para los propoésitos antedichos debe motivarse en cada caso, sobre la
aplicacion de los métodos de valoracién que la Administracion esta
habilitada a realizar, en mira a la ejecuciéon de los procedimientos de
control posterior para la rectificacién de tributos; sobre todo identificando
en un informe motivado de manera clara la configuracién de cada una de
las variables que conforman cada método de valoracion como por ejemplo
los productos y precios para que el importador conozca la forma cémo se
determiné la obligacion tributaria, el adoptar este procedimiento no quiere
decir que se revele informacién personalisima de cada contribuyente como
por ejemplo su nombre o su RUC y mas aun tomando en cuenta el
verdadero alcance que las normas nacionales y supranacionales sobre
comercio exterior otorgan, al tratamiento de la informacion de las bases de
datos de la Administracion Aduanera. La auditoria en materia tributaria y
aduanera consiste en un entramado complejo de actos que se van
sucediendo, iniciando por el perfil de riesgos que detecta la Administracién
Aduanera, para establecer la factibilidad de la determinacion,
posteriormente, se realiza el procedimiento en donde debera tomarse en
cuenta la metodologia, variables y exposiciéon de parametros que identifican
la forma como se realiza la determinacion, precautelando el debido proceso
en la gestion tributaria de la Administracién Aduanera que permitan
motivar sus actos administrativos; sin que ello signifique violentar, el

principio de reserva y sigilo de la informacién tributaria. —-------cccccmcmeee-

V.- DECISION

Por las consideraciones expuestas, en esta sentencia, la Sala Especializada
de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional, ADMINISTRANDO
JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y
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POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEWE'S Celiofidy,
REPUBLICA, expide la SIQUIENte: ~-mmmmmmomomoe .

VI.- SENTENCIA
7

No se casa la sentencia recurrida. Sin c‘d(s/tf’as Notifiquese, devuélvase y

: L pogfas. »
Publigliese. —=s==csestesam e ¥ A TOP——— ----4 ---------------

= e ‘ T
S T f/f/’/‘ bt
4 il )

.—/

Dr. José Luis TerafSusrez

! — JUEZ PRESIDENTE

JUEZA NACIONAL

Certifico: L

et
Ab. Alej n\gra\Morale I\Lﬁﬁzaﬁ ete
SECRETARIA RELATORA
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En Quito, lunes diez de abril del dos mil diecisiete, a paitir de las diecisé&is ho
cuatro minutos, mediante boletas judiciales notifiqgué la SENTENCIA vy

r

SALVADO gue antecede a: MONTECE VILLACIS DAVID JACOB, P. L. D. Q. f

DE LA COMPANIA IMPORPARIS S. A. en el coreo § ctrofigg]
estudio.legal@hotmail.com, dmontece@estudiolegal.com.ec del rfADb.
MONTECE VILLACIS DAVID JACOB. DIRECTOR GENERAL DEL 3FER @J%C
NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR en la casilla No. 1346 correg”
electrénico moises-2806@hotmail.com, 3198.direccion.general@aduana: (CPEERE

mvalarezo@aduana.gob.ec, 1346 sar@aduana.gob.ec, fcevallos@aduana.g 5;
del Dr./JAb. VALAREZO CHICA MEISES JOSUE. Certifice:.

-

[
e

ABG. MARTHA ALEJANDRA MORALES NAVARRETE
SECRETARIARELATORA

MARIA.GALLARDOA

RAZON:- Siento como tal que las veintiséis (26) copias que anteceden son iguales a
su original constantes en el Recurso de Casacion No. 09501-2016-00338 (Juicio No.
09501-2016-00338) que sigue la Cia. IMPORPARIS S.A., en contra del DIRECTOR
GENERAL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR, las mismas que las
confiero debidamente certificadas Quito, 17 de abril de 2017. Certifico.-

CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

salade lo Contencioso
\ Tributario

SECRETARIA
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