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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO
DRA. ANA MARIA CRESPO SAMNTOS
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Quito, rartes 1% de azril el 2017, las USh53.=

ASUNTO

Proceda este Tribunal Especializado de lo Contencioso Tributario a pronunciarse sobre el
recurso de casacion, interpuesto por el economista Xavier Cardenas Moncayo, en su calidad
de Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (en adelante casacionista o
recurrente) en contra del fallo dictado el 18 de mayo de 2016, las 09h58, por el Tribunal
Distrita! de lo Contencioso Tributaric, con sede en Cuenca (en adelante Tribunal, Jueces u
organo jurisdiccional de instancia), dzntro dz la accion de impugnacion de la Resolucion No.
SENAE-SZCA-2013-0045-RE, emitica el 21 de junio de 2013, por el Director Distrital de
Guayaquil del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, misma que declard sin iugar el
reclamo administrativo realizada en conira de la Resolucién Sancionatoria No. SENAE-JSPA-
2013-0021-RE, acto administrativo que confirmo la sancion impuesta al ciudadano Washington
Romeo Guacho Aleman, con una multa por contravencion, valor que resulta aplicando diez
veces el valor de los tributos que pretendié evadir de conformidad con lo previsto en el literal
c) del articulo 178 del COPCI, en concordancia con el articulo 180 ibidem”.
l.- ANTECEDENTES

1.1.- El casacionista interpone el presente recurso de casacion, al amparo de la causal cuarta
del articulo 3 de la Ley de Casacion, &l considerar que la sentencia impugnada ha infringido
las siguientes normas de derecho: i) Articulo 273 del Cddigo de Procedimiento Civil, ii)

Articulos 76, numeral 7, literal m), 82; y, 83 de la Norma Suprema. M/
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1.2.- Las pretensiones, primordialmente, se funcamertaron en los siguientes hechos
compendiados: “(...) tenemos frente a nosotros una sertenciz que si bien declara SIN lugar la
demanda, esta no contiene el PRINCIP/O DE LA CONGRUENCIA, (...) delimita el cantenido
de la sentencia en tanto en cuanto éstos deben profeiirse de acuerdo con el sentido y alcance
de las pretensiones o imputaciones y excepciones o dsiznsa oportunamente aducidas a fin de
que exista la identidad juridica entre lo pedido y lo resuelio. Le INCONGRUENCIA es un error
IN PROCEDENDO que tiene tres aspectes: a) Cuando ss otorga més de lo pedidc (plus o
ultra petita); b) Cuando se otorga algo distinto a fo pedido (sxtra petita), y, ¢) Cuandc se deja
de resolver sobre algo pedico (citra petita). (...} 321 la presente sentencia la Sala queiranta el
principio de la congruencia de la sentencia, sn virtud que de lo gue resuelve no esta
acompafiado con cada una de las pretensiones deduciias y de las excepciones pronuestas,
por esta razon en doctrinag esta causal se llamz CAUSAL POR INCONGRUENCIA
GENERICA, porque consiste en que la sentencia no cencusrda o no coincide con la solicitud
de las personas (...) la presente senfencia infrnge o que estadlece el Cddigo de
Procedimiento Civil en su articulo 273 establece: La sentencia debera decidir tunicamente los
puntos sobre que se trabo la Litis y los incidentss qus, originados durante el juicio, rubieren
podido reservarse, sin causar gravamen a las paries, pzra resolverios en ella. Asi como
también infringe lo establecido, en el articulo 7€ numeral 1y 7 letra M. esto es: Art. 76.- En
fodo proceso en el que se determinen derechos v obiigaciones de cualquier ortlen, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluiré las siguientes garantias bésicas: 1.
Corresponde a toda autoridad administrativa o jucliciai, garantizar el cumplimiento de las
normas y los derechos de las partes...7. El derecho e las psrsonas a la defensa incluird las
siguientes garantias:... m) Recurrir el fallo 0 resolucion en tados los procedimientos en los que
se decida sobre sus derechos...infringiendo también 10 2stablecido en los articulos 8z y 83 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, esto 25. A7, 82.- El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a fa Constiucicn / e la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicedas por las autoridadss competentes; y, Art. 83.- Son deberes
y responsabilidades de las ecuztorianas y los ecuatorianos, sin perjuicic de otros previstos en
la Constitucion y la Ley:...15. Cooperar con el Estaclo y 'a corunidad er: la sequridad social, y
pagar los fributos establecidos por la ley. Honoratles Magistrados, /a sentencia jue hoy

recurrimos, causa un gran perjuicio al Estado Ecuatoriaro, cos velar el interés de un particular,
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que a mas de cometer una contravencion busco confundir a los Jueces presentando una
demanda carente de fundamentos de hecho y derecho, con tal de obtener un beneficio a su
interés particular. (...) la Sala al resolver su sentencia contraviene el principio de la
congruencia, especificamente dictando una sentencia EXTRA PETITA, por cuanto de las
pretensiones dela actor en el libelo de su demanda jaméas solicitd una reduccién, rebaja o la
aplicacion del principio de favorabilidad penal, es asi que se extralimita al dictar la sentencia
aplicando dicho principio sin haber sido solicitado por el hoy actor (...)" (Fs. 524-525 del

proceso de instancia)

1.3.- Mediante auto de 28 de septiembra de 20186, las 09h31, el doctor Juan Montero Chavez,
Conjuez de la Sala Especializade de lo Contencioso Tributario, admitié el recurso de casacion
interpuesto por la Autoridad Tributaria, conforme lo establecido en la causal cuarta del articulo
3, de la Ley de Casacion, concediendo a la contraparte el término de cinco dias para que de
contestacion al recurso. No obstante, la contraparte, pese a ser legalmente notificada, no ha
contestado al traslado del recurso de casacion

1.4.- Al respecto el Tribunal de Instancia manifesto lo siguiente: “(...) QUINTA: 5.2. (...) 5.2.1
Respecto de la falta de motivacion: de! estudio de los actos administrativos materia de este
proceso, esto es, las Resoluciones: No. SENAE-JSPA-2013-0021- RE de fecha 18 de marzo
del 2013, en la se impone la sancién al contribuyente, hoy actor, de diez veces el valor de los
tributos que se pretendio evadir (fojas 177 a 183); y, No. SENAE-SZCA-2013-0045-RE, de
fecha 21 de junio del 2013 (fojas 263 a 273), mediante la cual se ratifica la sancion impuesta,
se encuentra que ellas contienen suficiente sustento legal y factico que explican
razonadamente las causas por los que se impone la sancién al ahora actor, puesto que se ha
verificado la existencia de mercaderia consistente en 18.19 onzas de joyas en oro, que no
fueron declaradas por el actor al momento de su ingreso al pais el dia 27 de febrero de 2013,
en el vuelo de la empresa TAME, y que el “pasajero no declard traer bienes tributables” en la
“‘Declaracion Aduanera Simplificada de Viajeros DAS-V N° 4696049". El Juzgador considera
demas, que la motivacion suficiente no tiene relacion con el hecho que reclama el accionante
respecio a que la Administracion cdeba aceptar como ciertas, todas y cada una de las

alegaciones y afirmaciones planteadas en los petitorios que ha formulado, sino con la
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fundamentacion y razonamienio que adecue los aechcs materia de su conocimiento y
resolucion, a la pertinencia de la norma, gue er este caso tipifica la conducta del infractor y
establece la sancion que corresponde & esa conducta.- Del contenido de las dos rescluciones
se encuentra, que en ellas se establecen los antecedeniss de lo que considera son los hechos
constitutivos de la infraccion, la configuracion de ia oriision del actor en cuanio a las
mercaderias que ingresa al pais sin cumplir con [a obiigacicn de declarar, la constatacion de la
existencia de mercancia ingresada a través del acto legal de aforo Fisizo; y el informe que a
ese aforo corresponde, la invocacion de las normas iagzles cue son pertinentes a la decision

i

que emite. El actor sostiene en este punio que los actos “... se encuentran indebicamente
motivados” porque los bienes con lo que ingresaba a' pais “... no se encuentran somatidos al
comercio exterior’, pretendiendo con elflo, desccrocer ef cerecho que corresponde al Estado
para regular, controlar e intervenir en las actividadsas dsi comsreio exterior, relacionadas con el
ingreso, permanencia, traslado, circulacion, almacsnamisnto y salida de mercancias, vnidades
de carga y medios de transporte y personas hacia y azasce 2l territoric nacional y sancionar
toda forma de perjuicio que se cause & los interases piiblicos, conforre se estableze en el
articulo 144 del Codigo Organico de la Preduccion, Coriercio e Inversicnes, y negar 2!/ hecho
cierto, por él ratificado en todos sus petitorios, que procedente de Fanama traia consigo
mercancia consistente en Joyas de oro, omitienclo con su daber y obligacion legal de declarar
tales bienes. 5.2.2 En relacion con el argumento de! zcior respecto a la violacion dei debido
proceso, la Sala considera necesario referirse en este runio a dos aspectos por el serialados
en su demanda, el primero relativo al tramite procesel estzblecido en la norma Legal y el
segundo a la denuncia que se le ha privadc e/ derzco constitucional a la defensa.- En el
primer caso el debido procesc implica que el iuncicnario con competencia para smitir la
Resolucion sancionatoria, ha de adecuar su accionar a i1as aisposiciones legales que cirigen el
tramite procesal y permiten el cabal ejercicio del cerezh) a fa defensa, imponiendo la sancion,
en los casos que aparezca demostrada lz existencia ce |a infraccion. Al efecto como se ha
sefialado en el acapite anterior, consta en el informe dsl acto administrativo de Aforo la
omisién del sancionado, al no establecer en su declaracién la cantidad ni la clase de
mercancias que trala como parte de su equipeje, o7 o que se deduce que incuriid en la
violacion legal descrita en el articulo 178, | 2, del Ocdigo Organico de la Proguccion,

Comercio e Inversiones, que fpificaba como Jalito, 70 declarar ‘la cantidad corracta de
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mercancias”; en este caso resulta evidente la intencion del actor, pues en el formulario de
Declaracién Aduanera simplificada de viajeros, (fojas 171) en el que el pasajero estaba
obligado a declarar los bienes que ingresa al pais, que constituyen el hecho generador de la
obligacion tributaria aduanera, no registré la mercancia consistente en 18.19 onzas de joyas
de oro; por lo que, luego del acto de aforo, en razén del valor de la mercancia transportada, y
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 180 del cuerpo legal invocado, tal infraccion,
se ha de juzgar en grado de contravencion, asi sefiala la norma: "Art. 180.- Sancion
Administrativa y Reincidencia.- Cuande valor de las mercancias no exceda de los montos
previstos para que se configure el delito de contrabando y la defraudacion, la infraccion no
constituird delito y sera sancionada administrativamente como una contravencion con el
méximo de la multa prevista en el presente Codigo para el caso de que se hubiere configurado
el delito.”. El procedimiento para sancionar contravenciones se encuentra establecido en el
articulo 241 del Reglamento al Titulo de la facilitacién Aduanara, para el Comercio del Libro V
del Cédigo Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones, en €l se establece que una
vez producido el hecho constitutivo de la contravencion, la Administracion Aduanera notificara
al sujeto pasivo, “con los fundementos de hecho y de derecho en que se sustentan”,
concediéndole el término de cinco dias hébiles para presentar sus alegaciones y pruebas de
las que se considere asistido para desvirtuar los presuntos hechos que constituyan la
contravencion. Inicio del sumario con €l que fue notificado el ahora accionante. Para el caso
los elementos constantes tanto en la providencia con la que se dispone el Inicio del Sumario,
como en la resolucion sancionatoria No.SENAE-JSPA-2013-0021-RE, llevan al Juzgador, a la
conviccidn que en la apertura del procedimiento para sancionar, la autoridad administrativa se
sujetd a la norma invocada, pues antz Ia evidencia de la omision en la que incurre el portador
de la mercaderia, como equipaje de pasajero, y del acto de aforo que se realiza sobre tal
mercacleria, misma que fuera retenida en la Sala de Aribos Internacionales, acto de
verificacion tributaria, en el que se defermina que el valor de los tributos es de USD. 13,538.41
ddlares, monto que no corresponcle a la cuantia establecida para configurar el delito, por lo
que se ordena la apertura del procedimiento sumario por contravencion, en contra del sefior
Romeo Guacho Alemén concediéndcle el término de cinco dias para que ejerza su defensa y
practique todas las pruebas de descargo relacionadas con la presunta infraccién, asi se
dispone mediante Providencia No. SENAE-JSPA-2013-0290-PV de 27 de febrero de 2013.
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(fojas 169 y 170). El importador ejerciendo ese cerecha, comparece mediante comunicacion
de fecha 06 de marzo de 2012, /foja 185 a 187) en la g.'e en su parte medular manifiesta: Que
la administracion ha cometido el error, *...al no habsr d'stinguido sobre ia nacionalidac de las
mercaderias, pues es evidente que las joyas hecnas er el Ecuador, por joyeros ecueiorianos
son ecuatorianas” alegando que las mercederias no son extranjeras y que el “hecho
generador de la obligacion aduanera es el ingreso e mercaderfas extranjeras”.- Sin que se
haya demostrado dentro de los cinco dias concedic2s, que la mercancia que elega es
ecuatoriana, y que ella, haya salido del pals cumpoiiando con las formalidades legales y
declarando los tributos correspondientes, a sabiendas vue sl hecho generador del Tributo no
constituye tnicamente el ingreso de mercancias exiranjeras, como pretende el accionante,
sino también la salida de mercancias del territcrio aduanare, conforme establece el articulo
109 del Cédigo Organico de la Produccién, Corercio ¢ inversiones norma que a su tenor
literal dice “Hecho Generador de la Obligacion Tributarie Acduanera.- El Hecho Generarlor de la
obligacion tributaria aduanera es el ingreso Ce mewcanicias extranjeras o la salida de
mercancias del territorio aduanero bajo el control de la zutcridad aduanera competente.” 5.2.3.
La Sala en este punto sefiala que, el ordenamiento iributario, rige las relaciones juridicas
tributarias, dentro del régimen de derechos y Justicia que proclama el articulo 1 de la
Constitucion de la Reptblica, y, en consecuencia tantc los sujetos activos, como los sujetos
pasivos de esa relacion deben sometimiento a ese crdenamiento, maxime cuando se
materializa la facultad impugnatoria, establecida en e p-ocadimiento administrativo, e el que,
ni al funcionario competente para emitir la resclucior:. ni al reclamante, les esta atribuido
excederse de los limites de las regulaciones adjeiivas cue scn de estricto orden publico, esto
es, que obligatoriamente se debe cumplir con el tram'te procesal acorde al tenor de cada una
de las normas aplicables. Para el caso, la sancién iripugnaca, se impone por una infraccion
que la Administracion ha demostrado na sido cometida zo- el importador, en el rango de
contravencion, sancion sobre la que el acior sosiiene ¢ue al imponerla, la Administrécion ha
vulnerado su derecho consagrado en €l articulo 76 numerai 7 literales a) c) y h) y /) de la
Constitucion de la Republica, argumentando que no se a cumplido con las garaniias del
debido proceso, porque los bienes sobre los que se as.abiecs la presuncidn de infraccion “...
no se encuentran sometidos al comercio exterior”, v gug no se nan consideraclo los

argumentos que en ese sentido a formulado ‘anta en el sumario como en el reclamo
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administrativo, que no conoce el informe Juridico, sobre el que se sustenta la resolucion que
atiende el reclamo formulado, que no se “pondera mi prueba con los supuestos elementos que
tendria la Autoridad Aduanera para interponerme la exorbitante multa de USD 135.348,10
délares de los estados Unidos de Norteamérica”, de acuerdo a la prescripcion Constitucional,
cuyo mandato es aplicable al procedimiznto administrativo sancionador, ha de entenderse que
el derecho al debido proceso, consagrado en las normas transcritas de la Constitucion de la
Republica, se refieren a aquellos derechos que permiten a los contribuyentes, conocer el
trdmite incoado en su contra, contar con la posibilidad y el tiempo sefialado en la Ley procesal
para presentar prueba que demusstre sus pretensiones impugnatorias, de objetar aquella que
fuera producida en la esfera administrativa, en el caso, garantizar su presencia dentro del
sumario, el derecho a presentar por escrito sus observaciones y pruebas en el término
concedido, derecho que no ha sido negado en este proceso, pues consta de autos que el
ahora actor, comparecié en el sumario administrativo y dentro del término de cinco dias que le
ha concedido la administracion para el ejercicio de su defensa, se limito a alegar que “ ...en
aras de un desarrolio empresarial ¢ptimo, he decidido emprender una nueva etapa en mi
negocio y dar el salto internacional para empezar a exportar las joyas que disefo. El primer
pais que se convertird en destino de exportacion de mis joyas serd Panama, pero para poder
colocar en el mercado panamefic correctamente las mercancias, era imperioso que
previamente viajara a Panama con muestras, sin valor comercial, de mi mercaderia para

i

encontrar joyerias dispuestas a ofrecer mis joyas”. Que tales joyas, “...al ser muestras, no
tenian destino comercial, no iban a ser colocadas en el exterior, es mas, una vez que cumpli
con mi propdsito de muestreo retomé con las mismas al Ecuador”. Que no se ha producido el
hecho generador de la obligacion tributaria aduanera, que existe falta de motivacion en el acto
administrativo de apertura del sumerio, y que no existe conducta dolosa. Esto es, que ha
invocado los mismos argumentos que fueron empleados en el escrito que contiene el reclamo
administrativo y en esta accion conienciosa, con la diferencia que en el término concedido
dentro del sumario no aportd prueba alguna en su descargo, y mas bien la argumentacion por
el planteada, se evidencia que reconoce ¢ue ha ingresado las mercancias constantes en el
acto de aforo, las que constituyen ¢! elemento factico de la infraccion en el rango de
contravencion, indicando que las mismas mercancias que saco del pais "como muestreo”, son

las que ha ingresado. Aceptando expresamente el hecho referido. En el supuesto no
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demostrado que tal afirmacién, corresponda a la realided, antes de salir del pais, debié
someter al control aduanero la joyas que llevaba a Panama. con el fin de “... abrir el Vlercado
Internacional”, con lo que resulta evidente que ai haberse configurado @se supuesto, incurrié
en la conducta penal, pues ella se configura en e! ingrsso o la salida de mercancia del
territorio aduanero sin la correspondiente declaracion.- £.2.3.1 En tanto que en e’ tramite
administrativo en el que se absuelve el reclamo forrulado. consta del expediente que se
concedié el derecho a la defensa, otorgando un términc de prueba de quince dias, término en
el que el actor presentd documentacién consistente er fquidaciones de compras, \ varios
certificados que acreditan su calidad de artesano er la rama de joyeria, a mas dg una
declaracién jurada ante Notario Pablico. Documentacién que en su integridad nha sido
analizada en la Resolucion que absuelve el reclamo ‘ormu‘aco. De lo expuesto se desprende
que, el ahora accionante, ejercid su derecho a la 3Jefsnsa, planteando por escrito sus
objeciones a la actuacion administrativa, solicii¢ la praciice de pruebas y consta gue sus
requerimientos probatorios fueron atendidos. 5.2.3.2 El derecho al debido proceso, no puede
ser entendido, como pretende el accionante, corio une garantia que posibilita que por pedido
de la parte, el funcionario obligatoriamente considers uné prueba que no es conducente, ni
eficaz, pues las liquidaciones de compras gue ha prezeritaco durante el reclamo administrativo

n i

y que obran del proceso de fojas 198 a 239, que ecreditan sdquisiciones de “aretes” “anillos” y
otras joyas “para fundir’, y los certificados del ejercicio ds artesano en la rama de Joyeria,
(fojas 240 a 248), no tiene Ia idoneidad y pertinercia para demostrar que no ingresé
mercancia que debia declararse y tributarse a si arribo al pais, o que al hacerio cumplié con
las obligaciones ftributarias, pues las infracciones =zdvansras a titulo de contravencion se
cometen en el momento de su ejecucion, y para el caso, &/ ahora actor expresaments acepta
que ingresé al pais bienes corsistente en joyas de oo, mismos que no fueron meteria de
declaracion aduanera y que su ingreso se produjo come equivaje de acompariamiento. Siendo
asi, la Sala establece que, el solo hecho de haber presentado una prueba, que no averta en
nada para justificar la inexistencia de la conducta tipica. vor la cual ha sido sancionado, ni
produce indicio alguno que lleva a la autoridad s establecsr certeza soore lo que argumenta
como descargo, no implica que la autoridad que ejerce la potestad sancionatoria, ha de dar
por ciertas, por el mero hecho de plantearlos, las afirmaciores constantes en el reciamo, ni

mucho menos que se deban acaptar las argurentacior €5 cus sustentan las pretensiones del
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actor que tiene como base esa prueba ineficiente, ineficiencia que alcanza a la declaracion
jurada ante notario, pues la prueba para su validez ha de producirse ante el Juez de la Causa,
dentro de la etapa pertinente y previo el cumplimiento de las formalidades legales.
Consecuentemente por la sola invocacion del marco normativo que establece las garantias
constitucionales, no puede aceptarse que se haya producido la vulneracion de los derechos
que enuncia si no se demuestra efectivamente en los hechos, que la actuacion administrativa
en sus decisiones, no solo se ha apartado del principio de legalidad; sino que ademas, al
hacerlo han impedido o limitado el ejercicio de los derechos invocados, pues la invalidez de
los actos emanados de la administracion aduanera no provienen de lo que asi se expresa,
sino de la comprobacion concreta sobre la vulneracion de los derechos constitucionalmente
protegidos. En esa razon el Tribunal considera que en el procedimiento sancionatorio, y en el
que resuelve el reclamo interpuesto en contra de sancion administrativa, no se ha afectado
derecho alguno a la defensa, por lo que no son procedentes las alegaciones formuladas en
este sentido por el actor. 5.2.4 En referancia a la afirmacion del actor en la que sostiene, que
la sancion impuesta se sustenta en e! informe juridico que solo se ha invocado y no ha sido de
su conocimiento y que ‘nunca me permitieron pronunciarme Sobre el contenido de los
informes”, y que ademas desconocio ‘la forma en que se calculd el impuesto con el que
supuestamente pretendi perjudicar al fisco, recién en la sancionatoria se me indica que a falta
de documentos que demuestren el valor de los bienes se aplico el procedimiento que ahi se
detalla”.- Del andlisis de los documentos que obran del proceso, el Tribunal encuentra: a) Que,
ante el reclamo administrativo formulado por la parte actora, con Providencia No. SENAE-
SZCA-2013-0350-PV de fecha 10 de abril de 2013, se abre la causa a prueba por el término
de 15 dias, y en el numeral 2 esa providencia se dispone que “...la jefatura de Procesos
Aduaneros Sala Internacional de Pasajeros, ... emita, en el término de CINCO DIAS (5) habiles
un informe pormenorizado en relacion a las circunstancias que originaron la Resolucion No.
SENAE-JSPA-2013-0021-RE". Provicencia que con la que se le ha notificado al contribuyente
conforme consta de la razén que obra a fojas 162.- b) Respecto a la afirmacion realizada por
el actor que no conocié la liquidacion o la forma en que se calculé el impuesto, en la misma
resolucion sancionatoria se detalla el calcuio del valor de los tributos totales y el monto del
impuesto a pagar por la mercencia ingresada (fojas 182 y 182 vuelta). De lo que queda en

evidencia que el actor conocio, por le providencia notificada, el requerimiento del informe que

10
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se relacionaba con la circunsiancias facticas y da derecho cue originaron la retenciin de la
mercancia materia de la infraccion, y por el contenidc d3 le resolucidn sancionatoria, &/ monto
y los sustentos que justifican el calculo del tribute, que corrsspondia a mercancia consistente
en Joyas que se ingreso al pais. 5.2.4 La Sala adierts que se vulneran los principios
constitucionales cuando la actuacion administrativa ignorando los furdamentos de! debido
proceso, genere la indefensién del contribuyente. quebrantando efectivamente su derecho a la
defensa. Aun en el supuesto no demostrado, que el aiore actor, no conocié ni se enterd por
ningun modo de la existencia d2 ese informe y & veior de los tributos, es evidente que en el
tramite administrativo ha podido, en forma amplia y sin limitacién alguna, presentar sus
pretensiones y solicitar la practica de pruebas atenientss 2 sus derechos. Asi se desprende
del contenido del escrito de reclamo, del petitorio de jruebs, v del contenido de la Resclucién
impugnada, con lo que queda en evidencia que la Administracidn ha atendido los
requerimientos del reclamante. Sobre este andlisis, I Sala concluye que la imposicion de una
multa, siendo una sancion de carécter penal, en io qie respscta a su cuantia y a la forma de
imposicion no solo debe proceder del estricto mancato de ley, sino de! cumplimiento de las
garantias del debido proceso administrativo, esas son exigencias del orderamiento
Constitucional vigente que se configura como parte e los Derechos de Proteccién. Al efecto
como se ha sefialado en el acapite anterior, consta e e’ acto administrativo de Aforo Fisico, Ia
omisién del sancionado al no establecer en su declarac'don la cantidad correcta de la
mercancia que portaba al ingreso al pais, por o que, sl ahcra actor incurrio en la omisisn legal
descrita en el articulo 178, literal c), del Cédigo Orgénico de la Produccién, Corercio e
Inversiones, y que en concordancia con lo dispuesto en el articulo 180 del cuerno legal
invocado, la administracién aduanera juzgo tal infraccidn, en grado de contravenzion, en
aplicacion de la norma invocada, siguiendo el procedimianto sstablecido en el articulo 241, del
Reglamento al Titulo V de la Facilitacion Aduanera, asl Zédigo Orgénico de la Produccién
Comercio e Inversiones.- Para el caso los elemerios consiantes en la rasolucién nos flevan a
la conviccion que en la apertura del procedimiento pare sancionar la autoridad administrativa
Se sujeto a la norma invocada, puss ante la evidsnciz que croviene del aforo y la retencion de
las mercancias, se ordena la apertura del procedimientc sumzrio, se concede al sefior Guacho
Aleman, el derecho a la defensa y se le impone ia muite de conformidac con el mandsto de la

Ley.- SEXTO: Con relacion & la afirmacién del actor 2n 'a que objeta la sancién impuesta
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porque considera que la Administracion Aduanera, debia declarar previamente, “...que en mi
ha existido la firme intencion de perjudicar al fisco, es decir, que en mi ha existido dolo, y tal
declaratoria no existe”. Esto es, sugiere que como antecedente para la configuracion de la
conducta tipica y la imposicion de la sancién, ha de emitirse una declaracion administrativa en
la que se establezca la existencia de dolo. Tal afirmacion carece de sustento legal alguno,
pues ninguna norma del ordenamiento tributario, exige la condicion de procedibilidad referida
en la demanda, ni establece requisito alguno, cuya ausencia u omision haga improcedente la
accion sancionatoria; al efecto el articulo 316 del Codigo Tributario, al referirse a los
elementos constitutivos de la infraccion tributaria, sefiala que en las contravenciones y faltas
reglamentarias, basta la trasgresion de la norma y en el analisis de los actos administrativos
impugnados, ha quedado en evidencia que la conducta del contribuyente se ha adecuado a la
tipificacion establecida en la norma invccada por la Administracion en la Resolucién

sancionatoria. SEPTIMO: El Cdédigo Penal Integral, publicado en el Reaqistro Oficial

Suplemento No. 180 de fecha 10 de febrero de 2014, en su disposicion Reformatoria Sexta

deroqo entre otros. los articulos 178 v 180 del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e

Inversiones, que requlaban [a sancién administrativa _y reincidencia, para el caso de

confiqurarse la contravencion aduanera cuando el valor de las mercancias era inferior a ciento

cincuenta salarios basicos unificados del trabajador general. estableciendo en la disposicion

General CUARTA, lo siquiente: “En lo referente a infracciones contra la administracion

aduanera, cuando el valor de las mercancias no exceda de los montos previstos para que se

configure el tipo penal, no constituye delito y sera sancionada como contravencion

administrativa por la autoridad aduenera con el cincuenta por ciento de la multa maxima

establecida para cada delito”. El Tribunal sefiala que el proceso contencioso tributario, tiene

como_objetivo final definir la situacidon juridica controvertida, mediante la sentencia

correspondiente, en la que se han de aplicar las normas vigentes al momento de la resolucién,

sin perjuicio de que los actos administrativos materia de la controversia se hayan producido de

conformidad con la ley anterior, en acatamiento a los principios rectores del derecho procesal

v para el caso del derecho sancionaiorio penal administrativo, siendo uno de estos principios

el de ravorabilidad. que prevé la Constitucion de la Republica en el articulo 76 numeral 5,

principio que es de trascendencia a la hora de analizar los afectos de las diferentes normas

que _han tenido vigencia durante el proceso administrativo Sancionatorio, al que se vio
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sometido el individuo. Los fundamentos de la favorabiidad. apuntan & la solucién que mas

beneficie al administrado, frente a la existencia ce una isy sosterior que establece situaciones

favorables al contribuyente. debiendo el juzgador opter por la norma que menos afecte su

interés, razén por la cual en aolicacion del Prinzipio ce Tavorabilidad invocado, mcclifica la

sancion _impuesta en la Resolucién No. SENAE-JSPA-2013-0021-RE, de 18 de marzo de

2013. Disminuyendo en el 50% &l monto de la Muita esiablecida en ese acto administrativo por

la_Autoridad Aduanera.- Por los considerandos que enteceden el Tribunal Distrital de los
Contencioso Tributario. con sede en Cuenca “ADMIN/STRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEIL ECUADOR, Y POR AUTOR!DAD DE LA CONSTITUCION Y
LAS LEYES DE LA REPUBLICA. rechaza la demanda formulada por el sefior Washington
Romeo Guacho Alemén en contra de los sefiores Director General y Subdirector de Zona de
carga Aérea, como delegado del sefior Director Distrital de Guayaquil de! Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador. en la gue se impugna la Resoiucién No. SENAE-SZCA-2013-G045-RE,
emitida en fecha del 21 de junioc de 2013, declarando Ja lecalidad del acto administrat'/o y por

ende la validez de los efectos en él establecidos. asi zome la procedencia de la resclucion
sancionatoria No. SENAE-JSP£-2013-0021-RE, de 13 de marzo de 2013, antecedente de la

resolucion Impugnada, esta ultima reformade en conformidad a (o establecidc _en el

considerando SEPTIMO (...)" (subrayado de esta Sala)

iI. JURISDICCION Y COMPETENCIA

Este Tribunal Especializado de lo Contencioso Tributaro d2 la Corte Nacional de Justicia es
competente para conocer y resolver el presente rscurso de casacion, en virtuc de las
Resoluciones Nos. 004-2012 de 25 de enero de 2012y 341-2014 de 17 de diciembre de 2014,
emitidas por el Pleno del Censejo de la Judicatura; Resoluciones Nos. 01-2015 y 02-2015 de
28 de enero de 2015, expedidas por el pleno de ia Corte Nacional de Justicia; y, en atancion a
lo previsto en los articulos 184 numerzal 1 de I3 Consiitucion de la Republica “Conccer los
recursos de casacion, de revision y los demés que establezca la Ley", 185 segunca parte,
numeral 1 del Cédigo Organico de la Funcidn Judicial “L.as recursos de casacién en las causas
en materia tributaria incluso la aduanera”, y, articulo 1 de la Ley de Casacion.
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Ill. INTEGRACION DEL TRIBUNAL DE CASACION

Mediante sorteo de fecha 14 de octubre de 2016, las 09h07, le ha correspondido conocer el
presente recurso extraordinario de casacion a este Tribunal Especializado de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, integrado por las doctoras Ana Maria Crespo
Santos (en calidad de Ponente), Maritza Tatiana Pérez Valencia; y, doctor José Luis Teran
Suérez, Juezas y Juez Nacionales.

IV. VALIDEZ PROCESAL

No se observa del proceso ninguna circunstancia que pueda afectar la validez procesal y no

existe nulidad alguna que declarar; por lo que, estando los autos para resolver, se considera:

V. PLANTEAMIENTO JURIDICO DEL RECURSO

En atencion al auto de admision de fecha 28 de septiembre de 2016, las 09h31, el recurrente
formula el siguiente cargo al amparo de la causal cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacion,
en contra de la sentencia dictada el 13 de mayo de 2016, las 09h59, por el Tribunal Distrital de
lo Contencioso Tributario, con sede an Cuenca, por infringir los articulos 273 del Codigo de
Procedimiento Civil; v, 76, numeral 7, letra m), 82 y 83 de la Norma Suprema; al indicar que el
fallo impugnado decide sobre puntos ajencs a las pretensiores del actor EXTRA PETITA, de

ahi que contraviene el principio de congruencia.

V. RECURSO DE CASACION

Interpuasto por el economista Xavier Cardenas Moncayo, en su calidad de Director General
del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, concedidc por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Tributario, con sede an Cugnca; v, admitido por el doctor Juan Montero Chavez,

Conjuez de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario, se procede a resolver.
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6.1.- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL DE CASACION

El recurso de casacién, es de caracter extraordinario, de alta técnica juridica, formal vy
excepcional, que tiene como finalidad la defensa del ius constitutionis, es decir, protege el
ordenamiento juridico imperante mediante la correcta interpretacion y aplicacion del Derecho,
con el propdsito de hacer efectivos los principios ce seguridac juridica, legalidad e iguzidad en
la aplicacion de la Ley, lo cual permite que mediante el recurso extraordinario de casacion se
denuncie transgresiones del ordenamiento juridico y se unifique la jurisprudencie. con la
finalidad de impedir ilegalidades y arbitrariedades jurisprudanciales al momento de administrar
justicia. Asi las cosas, la critica del casacionista al fallc ‘mpugnadc, para conseguir ser
examinada por la Sala casacional, tiene por objste las consideraciones de ésta, que

constituyan la ratio decidendi del fallo.

6.1.1.- El recurso de casacion, <e conformidad con & principio de taxafividad se lo inierpone
exclusivamente por causales previstas en la Ley ce forma expresa; asi pues el articule 3 de la
Ley de Casacion, tipifica cinco causales para su procedercia, la primera y tercera implican
errores in iudicando por defectos de juicio; la ssgundz, cuarta y quinta contienen errores in
procedendo por vicios de procedimiento; en el presenis caso se analizara la causal cuarta, por
incongruencia de la sentencia EXTRA PETITA.

6.1.2.- La causal cuarta, del articulo 3 de la Ley ds Casacion, dispone que sera procedente el
presente medio de impugnacion, cuando en el fallo se ‘esuelva aquello que no fuera materia
del litigio, o cuando se omita dar un pronunciamiento acarca de todos los puntos sobre los que

se ha trabado la litis.

6.1.2.1.- Esta causal contiene los llamados vicios de congrusncia, que se presentan cuando
los operadores de justicia yerran al determinar s limites del objeto del proceso, resultando
ello en una sentencia que se exiiende a resolver sobrs equslio que no fue pedido por ias parte
procesales (extra petita), 0 en la que el administrador de justicia omite dar solucion a ura parte
del conflicto juridico suscitado entre los mismos (citra cetita). Asi mismo, la jurisprudencia ha

incluido en esta causal, un error que si bien no canstz 1 su taxto, obedace al mismo principio
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que rige su existencia (principio de congruencia), este yerro se refiere a aquellos casos en los

que el Juez o Jueza de instancia resuelve sobre alguno de los pedidos hechos por las partes.

6.1.3.- El casacionista fundamenta su recurso en la violacion de lo dispuesto en los articulos
273 del Codigo de Procedimignto Civil, 76, numeral 7 literal m), articulo 82 y 83 de la

Constitucién de la Republica del Ecuador.

cODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Articulo 273.- Sentencia. Una vez finalizado el debate, la o el juzgador de casacion

pronunciara su resolucién en los términos previstos en este Cddigo, la que contendra:

1. Cuando se ftrate de casacién por aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de normas procesales, la Corte Nacional de Justicia declarara la nulidad y
dispondré remitir el proceso, dentro del término maximo de treinta dias, al érgano judicial al
cual corresponda conocerlo en caso de recusacion de quien pronuncié la providencia casada,
a fin de que conozca el proceso desde el punto en que se produjo la nulidad, sustanciandola
con arraglo a derecho.

2 Cuando la casacién se fundamente en errénea decision en cuanto a las normas de
valoracién de la prueba, el tribunal dz la Sala Especializada de la Corte Nacional de Justicia
casard la sentencia o el auto recurrido y pronunciaré lo que corresponda.

3 Sila casacién se fundamenta en ias demés causales, el Tribunal de la Sala Especializada
de la Corte Nacional de Justicia casard la sentencia en mérito de los autos y expedira la
resolucién que en su lugar corresponda, remplazando los fundamentos juridicos erréneos por
los que estime correctos.

4. El Tribunal de la Sala Especializada de la Corte Nacicnal de Justicia debera casar la
sentencia o auto, aunque no modifique la parte resolutiva, si aparece que en la motivacion
expresada en la resolucion impugnada se ha incurrido en el vicio acusado, corrigiendo dicha

motivacion.
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5. Si se casa la sentencia totalmente dejara sin efectc el srocedimiento de ejecucion que se

encuentre en tramite.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

Art. 76.- En todo proceso en el ¢ue se determinen derechos y obligacionzs de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluirz Ias siguientes garantias basicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluiré las siguisnies garantias:

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimisntas en los que se decida scbre sus
derechos.

Ant. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamerta an el respeto a la Constitucién y en
la existencia de normas juridicas previas, claras, pibices s aplicadas por las autoridades
competentes.

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatcrianas y los ecuatorianos, sin perjuicio
de otros previstos en la Constitucion y la ley:

1. Acatar y cumplir la Constitucion, la ley y las decisicnes legitimas de auvtoridad compelente.
2. Ama killa, ama llulla, ama shwa. No ser ocioso, no mzntir, no robar.

3. Defender la integridad territorial del Ecuador y sus recursos naturales.

4. Colaborar en el mantenimiento de la paz y de la sequrided.

5. Respetar los derechos humanos y luchar por su cumplimiento.

6. Respetar los derechos de la naturaleza, preservar ur ambiente sano y utilizar los recursos
naturales de modo racional, sustentable y sostenible.

7. Promover el bien comun y anteponer el inteés cererel al interés particular, conforme al
buen vivir.

8. Administrar honradamente y con apego irrestricto ¢ le lev e/ patrimonio publico, y denunciar
y combatir los actos de corrupcion.

9. Practicar la justicia y la solidaridad en el gjercizio cs sus derechos y en el disfrute d2 bienes
y servicios.

10. Promover la unidad y la igualdad en ia diversicad » en las relaciones interculturales.

11. Asumir las funciones publicas coma un seivicic a la cclectividad y rendir cuerias a la
sociedad y a la autoridad, de acuerdo con la ley.

12. Ejercer la profesion u oficio con sujecion a la etica
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13. Conservar el patrimonio cultural y natural del pais, y cuidar y mantener los bienes publicos.
14. Respetar y reconocer las diferencias étnicas, nacionales, sociales, generacionales, de
género, y la orientacion e identidad sexual.

15. Cooperar con el Estado y la comunidad en la sequridad social, y pagar los tributos
establecidos por la ley.

16. Asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este deber es corresponsabilidad de
madres y padres en igual proporcion, y correspondera también a las hijas e hijos cuando las
madres y padres lo necesiten.

17. Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais, de manera honesta y

transparente.

6.1.4.- £l cuestionamiento principal que menciona el recurrente es que el érgano jurisdiccional
de instancia debio proferirse de acuerdo con el sentido y alcance de las pretensiones aludidas
en la demanda y no conceder méas de lo solicitado, ya que “(...) jamas solicité una reduccion,
rebaja o a la aplicacion del principio de favorabilidad penal, es asi que se extralimita al dictar la
sentencia aplicando dicho principio sin haber sido solicitado por el hoy actor (...)", para lo cual
invoca como normas infringidas en los articulos 273 del Codigo de Procedimiento Civil; y, 76,
numeral 7, letra m), 82 y 83 de la Norma Suprema; al amparo de la causal cuarta del articulo 3

de la Ley de Casacion, por “extra petita’.

6.1.5.- Ante lo manifestado, el organo jurisdiccional de instancia, ha sefalado que: “(...)
SEPTIMO: EI Codigo Penal Integral, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 180 de
fecha 70 de febrero de 2014, en su disposicion Reformatoria Sexta derogo entre otros, los
articulos 178 y 180 del Cddigo Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones, que
regulaban la sancién administrativa y reincidencia, para el caso de configurarse la
contravencion aduanera cuando 2/ valor de las mercancias era inferior a ciento cincuenta
salarios basicos unificados del trabejador general, estableciendo en la disposicion General
CUARTA, lo siguiente: “En lo referente a infracciones contra la administracion aduanera,
cuando el valor de las mercancias no exceda de los montos previstos para que se configure el
tipo penal, no constituye delito y sera sancionada como contravencion administrativa por la

autoridad aduanera con el cincuenta por ciento de la multa maxima establecida para cada
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delito”. El Tribunal sefiala que el proceso contencioso tributario, tiene como objeiivo final
definir la situacion juridica controvertida, mediante la sentencia correspondiente, en la gue se
han de aplicar las normas vigentes al momento de la resoiucion, sin perjuicio de que [2s actos
administrativos materia de la controversia se hayarn producido de conformidad con la ley
anterior, en acatamiento a los principics rectores d2l dsrecho procesal y para el caso del
derecho sancionatorio penal administrativo, siendo uro de esios principios el de favorabilidad,
que prevé la Constitucion de la Repubiica en el articulo 76 numeral 5, principio que es de
trascendencia a la hora de analizar los efectos de ies diferentes normas que han tenido
vigencia durante el proceso administrativo sancicnatorio. &l cue se vio sometido el individuo.
Los fundamentos de la favorabilidad, apunian a la solicdn que mas beneficie al administrado,
frente a la existencia de una ley posterior que establece situaciones favorables al
contribuyente, debiendo el juzgedor optar por la normz cue m=nos afecte su interés, razon por
la cual en aplicacion del Principio de favorabilidad invocads, modifica le sancién impuesta en
la Resolucién No. SENAE-JSPA-2013-0021-RE, ce 13 ce marzo de 2013. Disminuyerclo en el
50% el monto de la Multa establecida en ese act2 adrinistrztivo por la Autoridad Aduanera.-
Por los considerandos que anteceden el Tribuna/ Disirital de los Contencioso Tributario, con
sede en Cuenca ‘ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL FUEBLO SOEERANO
DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE L4 CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, rechaza la demanda formulada por el sefior Viashington Romeo Guacho Aleman
en contra de los sefiores Director General v Subdireztor c'e Zona de carga Aérea, como
delegado del sefior Director Distrital de Guayaquii cel Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador, en la que se impugna la Resolucion No. SENAS-SZCA-2013-0045-RE, eriitida en
fecha del 21 de junio de 2013, declarando la legalidac del zcto administrativo y por ende la
validez de los efectos en &l estableciclos, esi como e procedencia de la resclucion
sancionatoria No. SENAE-JSPA-2013-0021-RE, cle 18 de marzo de 20713, antecedente de la
resolucién Impugnada, esta ultima reformade en coniormidad a o establecidc en el
considerando SEPTIMO (...)" (subrayado de este >&la)

6.1.6.- Con relacion a lo dicho, por el casacionista, las normas de derecho que estima que han

sido infringidas se refieren a que en la sentencia se cecidiia con claridad los puntos sobre los

cuales se trabo la Litis, asi como que en cada procesc se debera respetar el debido proceso y
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la debida garantia a la seguridad juridica. Con este antecedente corresponde a esta Sala de
Casacion verificar si el fallo emitido por el Tribunal de Instancia se apega al principio de
congruencia que debe primar en la emisién de sentencias, motivo por el cual la Sala revisara
si el contenido de la sentencia recurrida hace referencia al alcance de las pretensiones
alegadas por la actora para asi concluir si el fallo se apego al referido principio o, si como
consecuencia de resolver puntos que no fueron objeto del litigio, por fuera de lo pedido o
distinto a lo pedido, se produjo lo que la doctrina ha llamado como vicio EXTRA PETITA
alegado por el casacionista y que hace a alusion a que en el fallo se resuelve lo que no fuera

materia del litigio.

6.1.6.1.- Concatenando lo dicho, es prioritario empezar manifestando que el principio de
congruencia se refiere a que éste debe estar en consonancia con las pretensiones, las
excepciones y la resolucion, vale decir el juez debe pronunciarse sobre todo lo pedido por los
litigantes y solamente sobre lo demandado y es precisamente esa actividad jurisdiccional sin
exceso y sin defecto que evita que en el fallo se produzca la incongruencia o inconsonancia.
Para el caso de analisis, la peticion concreta del accionante en su demanda fue la siguiente:
“Que aceptando la demanda sz disponga la baja de la Resolucién No. SENAE-SZCA-2013-
0054-RE, asi como la providericia No. Resolucion No. SENAE-JSPA-2013-0021-RE y la
liquidacion que de ella se deriva”, es decir que la pretension fue la de dejar sin efecto la
sancién efectuada al actor y con elle la liquidacién aduanera respectiva, en virtud de que ha
criterio del actor referido “La Autoridad aduanera deberia considerar que dada la naturaleza de
la mercaderia y de la actividad artesanal y mercantil a la que me dedico resulta evidente que
jamas hubo intento de defraudacion aiguna y que la mercaderia era ecuatoriana la misma que
no constituia como un bien tributable que debia declarar, pues me preguntaba como pagar
bienes para la nacionalizacion de un producto ecuatoriano”, oara luego mencionar que “Si un
actuacién no contiensn los 4 elemenios del tipo de defraudacion por mas que su conducta se
acople a una figura tipica no puede ser considerada como infraccion”. Acto seguido menciona:
‘la Aduana actud Invalidamente al imponemos una sancion administrativa a una
contravencién” insistiendo en el hecho que las joyas que ingreso eran Ecuatorianas
“manufacturadas especialmente por mi gracias a mi condicién de artesano azuayo, cosa que

jamés ha sido puesta en duda” dice gue no existen tributos sobre los que se pretendid evadir y
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que su conducta se dio por desconocimiento de la ncrma y dice: “Pero inferir de ese
desconocimiento que mi actitud era dolosa, esto es, encaminada a evadir tributos hay un salto
cualitativo que la Aduana jaméas logré demostrar’, menciona también que no se ha ocesionado
un perjuicio a la recaudacion tributaria por cuanta “ e/ ingreso de las mercaderias ectatoriana

"

no generd la obligacién de pager tributos al comercic axterior* concluyendo finalments * en el
caso no se produce ningunc de fos requisitos para giue nussira conduc:a se adecue al delito.
Otro punto alegado es la Falta de Motivacion de las Resoiuciones impugnadas y que en ella
se ha transcrito “ el contenido del informe juridicc, que dice: “tiene una larga transcripcion de
normas pero no se indica la pertinencia de su apiicacién’y finalmente manifiesta como quinta
pretension que ha existido una violacion del Debido ®raceso y que se ha incumplide con los
requisitos de procedibilidad pues no se ha cumplido con la declaratoria previa de g.e en el
actor haya existido la firme intencion de perjudizar el fisco, es decir no se ha estab'zcido la
existencia del dolo. Como se puede evidenciar, los funcamentos de hecho y de derecho de la
demanda se refieren a los siguientes puntos: 1) La inaxistencia del hacho generador de la
obligacion tributaria; 2) Falta de motivacion; 3) Violac'on al debido Proceso y 4) Falta del
requisito de procedibilidad destacando basicamerie (ue a no haberse probado el delo en su
actuacion no habria sancién. Frente a este pretzasién 2| Economista Pedro Xavier Cardenas
Moncayo en su calidad de Director General de! servicio Nacional de aduana del ecuador
opone las siguientes excepciones: 1) Falta dz legitimo contradictor; 2) Negative de los
fundamentos de hecho y de derecho deducides por el demandante; 3) Legalided de la
Resolucion impugnada; 4) Improcedencia de la pretersion v falta de derecho del actor, Zn fallo
recurrido el Tribunal a quo analiza las pretensionse dsl actor de la siguiente manera:
considerando quinto realiza el analisis de las pretensiones del actor oara finalmente en el
considerando sexto manifestar “SEXTO: Con relaciér a 'a afirmacién del actor en la que objeta
la sancién impuesta porque considera que la Acministracion Aduenera, debia declarar
previamente, “...que en mi ha existido la firme intencion de perjudicar al fisco, es decir, gue en
mi ha existido dolo, y tal declaratoria no existe”. Esto es, sugiere que como antecedente para
la configuracion de la conducta tipica y la imposicion ce 'a sancion, ha de emitrse una
declaracion administrativa en la que se establezce la 2x'stencia de dolo. Tal afirmacié. carece
de sustento legal alguno, pues ninguna norma cei ordenamiento tributario, exige la condicion

de procedibilidad referida en la demanda, ni establece requisito alguno, cuya ausencia u
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omision haga improcedente la accion sancionatoria; al efecto el articulo 316 del Cédigo
Tributario, al referirse a los elementos constitutivos de la infraccion tributaria, sefiala que en
las contravenciones y faltas reglamentarias, basta la trasgresion de la norma y en el analisis
de los actos administrativos impugnados, ha quedado en evidencia que la conducta del
contribuyente se ha adecuado a la tipificacion establecida en la norma invocada por la
Administracion en la Resolucion sancionatoria”. Es de esta manera que se traba la Litis por lo
tanto cuando el Tribunal de instancia se pronuncia en el considerando SEPTIMO de la
sentencia y modifica la sancion impuesta en la Resolucion No. SENAE-JSPA-2013-0021-RE,
de 18 de marzo de 2013, disminuyendo en el 50% el monto de la Multa establecida en ese
acto administrativo por la Autoridad Aduanera, resuelve sobre un punto que no es materia de
la Litis, que no ha sido solicitado por el actor y que tampoco es fundamento de las
excepciones propuestas por la autaridad demandada es decir que el Tribunal decidié sobre un
punto que no era parte del litigio, destacando adicionalmente que en el Derecho sancionador
se debe manifestar la violacion a la norma adjetiva o al incumplimiento de deberes formales,
para que asi el contribuyente pueda hacer pleno uso de su derecho a la defensa y la garantia
del principio de retributividad, se reconoce que la Administracion aduanera tiene la facultad
sancionadora y aquella se la debe ejercer en la medida y en los casos previstos en la ley. Asi
como el Tribunal de Instancia podia resolver aceptar la demanda y dar de baja la Resolucion
Sancionadora o desechar la demancda y ratificar la Resolucion Sancionadora como en efecto
ocurri¢ pero el hecho de ratificar la Resolucion Sancionadora y modificar la sancion de la
misma es fragmentarla lo cual seria improcedente, aun aduciendo el principio de favorabilidad.
Por todo lo antes expuesto a criterio de esta Sala Casacional se ha configurado plenamente el

vicio de Extra Petita fundamentado por el casacionista

VIl. DECISION

7.1.- Por las razones expuestas la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES
DE LA REPUBLICA, resuelve:
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VIil.- SENTENCIA
8.1.- CASAR LA SENTENCIA dictada el 18 de mayc de 2016, las C8h59, por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Tributario, con sede 2n Cuenca en los términos del consicerando
SEXTO.

8.2.- RATIFICAR LA Resolucién Sancionatoria No. SENAE-JSPA-2013-0021-RE asi como

sus antecedentes y la sancién por ella impuesta.
8.3.- Sin costas.
8.4.- Actle dentro del proceso de recurso exiraordinario de casacidn, como Secretaria

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

8.5.- Notifiquese, publiquese v devuélvase a la Sala de origan.

1
Lho fé‘,lw é“’{/&/\

Dra. £na

Certifico.-

SECRETARIA RELATORA
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En Quito, martes dieciocho de abril del dos mil diecisiete, a partir de | ieé
y treinta y dos minutos, mediante boletas judiciales notifiqué

SENTENCIA que antecede a: GUACHO ALEMAN WASHINGTON ROMEOQO en la
casilla No. 226 vy correo electrénico lexbermudezasesores@hotmadicoht:
gabiriveravivar@hotmail.com del Dr./Ab. XAVIER EDUARDO BERMUDEZ [SREZ.
DIRECTOR GENERAL Y SUBDIRECTOR DE ZONA DE CARGA AEREA DEL
SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR en la casilla No. 1346 y
correo electronico paola_arguellopa@yahoo.com;
3198.direccion.general@aduana.gob.ec; parguel@aduana.gob.ec;
3157 distrito.guayaquil@aduana.gob.ec; 3198.direcciongeneral@aduana.gob.ec;
ecuador.senae17@foroabogados.ec del Dr/Ab. ARGUELLO PAREDES PAOLA
ALEJANDRA. PROCURADOR GENERA TADO en la casilla No. 1200 y

Certifico:

ABG. MARTHA ALEJANRRA MO? (NAVPARRETE
E' A

CARMEN.DAVILA

RAZON: Siento como tal que las doce (12) fotocopias que anteceden, son
iguales a las que constan dentro del Recurso de Casacion No. 457-2016 (Juicio
de Impugnacion No. 078-2013), seguido por el sefior WASHINGTON ROMEO
GUACHO ALEMAN, en contra del DIRECTOR GENERAL Y SUBDIRECTOR
DE ZONA DE CARGA AEREA DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL
ECUADOR, las mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 02 de
mayo de 2017. Certifico.-

ABG. MARTHA APEJAN NAVARRETE

SECR TARIA RELATORA.
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Pescacdn Bo- UL - WIF

DEMANDA DE IMPUGNACION
ACCION OBJETIVA
Ne 112-2016

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

JUEZA PONENTE: DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VALENCIA

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

DEMANDADO: GOBIERNO AUTONOMO
DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE LA

LIBERTAD Y PROCURADOR GENERAL
DEL ESTADO

Quito,
VISTOS:

COMPOSICION DEL TRIBUNAL Y COMPETENCIA: Las doctoras
Maritza Tatiana Pérez Valencia y Ana Maria Crespo Santos; y, el doctor
José Luis Teran Suarez, Juezas y Juez Nacionales, conocemos de la
presente accion de impugnacion, en virtud de las Resoluciones Neos 004 -
2012 de 25 de enero de 2012 y 341-2014 de 17 de diciembre de 2014,
emitidas por el Pleno del Consejo de la Judicatura; Resoluciones N°s O1-
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 impugnaciéon, en funciéon del contenido de la segunda
parte, numeral 2 del Art. 185, del Codigo Organico de la Funcion

Judicial, para lo cual se constituye y actiia como Tribunal de instancia.-

I. ANTECEDENTES
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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 accidon objetiva
de anulacién, con la que impugna la Ordenanza: “Que regula la
implantacién de estaciones radioeléctricas, centrales fijas y de base de
servicio movil avanzado y la utilizacion de postes y tendido aéreo de
cables por parte de las empresas que proveen servicios de electricidad,
telecomunicaciones y seguridad , publicada en el suplemento del

Registre Oficial N5 635 gl 15 de jllis dal 2009, commmmmmmmmmmammn i

1.2.- CONTENIDO DE LA DEMANDA: La demanda de acciéon de
impugnacién presentada por el Ingeniero Roberto Aspiazu Estrada
manifiesta: i) Luego de citar el contenido de los Arts. 15 y 20 de la
ordenanza impugnada senala lo siguiente: “Si analizamos el texto, en
especial aquellos pdrrafos y numerales subrayados por el compareciente
de los articulos 15 y 20 de la Ordenanza que impugno, se colige que el
GAD municipal de La Libertad al establecer tasas por la implantacion de
estructuras metdlicas, antenas y cables necesarios para la prestacion de
servicios de espectro radioeléctrico, comunicaciones y telecomunicaciones
(retransmision de contenidos) conforme lo determina el numeral 10 del
articulo 261 de la Constitucion de la Republica, (cabe mencionar que
incluso el uso del suelo para la implantacion de estructuras con el
objetivo mencionado debe guardar conformidad con los techos
establecidos por el MINTEL para la altura de las mencionadas
estructuras) habria legislado en temas qgue estdn fuera del ambito de su
competencia, esto conforme el pronunciamiento de la Corte Constitucional
constante en las sentencias Nos. 007-15-SIN-CC y 008-15-SIN-CC ya
citadas anteriormente [...] Por consiguiente queda demostrado, conforme
a derecho, que el Concejo del Gobierno Auténomo Descentralizado del
Cantén La Libertad sobrepasé sus atribuciones Yy competencias

exclusivas que le otorga la Constitucion y violé de esta forma el articulo
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226 [...]” ii) Por otro lado indica que: “Ahora bien la ornhﬁzﬁ;
impugnada utiliza como soporte legal al segundo inciso del articulo™5

del Coédigo Organico Territorial Autonomia y Descentralizacion que

establece: [...]” A este respecto senala que es necesario revisar lo que ha
manifestado la Corte Constitucional en la Sentencia 007-15-SIN-CC
respecto a la competencia de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados Municipales para establecer tasas por el uso del
espacio aéreo y también el soterramiento de cables y que en tal virtud la
ordenanza impugnada es susceptible de anulacion no solo por falta de
sustento legal sino por fundamento constitucional. iii) También hace
relacién a la sentencia 128-2013 de 20 de agosto de 2015 de la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia y en base a ella sostiene que es discutible que exista hecho
generador declarado para causar un tributo. Hace referencia a los
articulos 7, 10 y 11 del Reglamento para la Prestacion del Servicio Movil
Avanzado, 5 y 30 del Reglamento de audio y video por suscripcion y al
respecto indica: “Las disposiciones transcritas han sido cumplidas
fielmente en los contratos de concesion suscritos por el Consejo Nacional
de Telecomunicaciones a través de la Secretaria Nacional de
Telecomunicaciones con la empresa CONECEL y OTECEL S.A., en el caso
del servicio SMA y DIRECTV ECUADOR C. LTDA. en el caso del servicio
de audio y video por suscripcion bajo el imperio de la Constitucion
vigente. La ordenanza materia de la presente demanda, a pretexto de
regular y tasar el <uso y ocupacion del espacio aéreo>, esta regulando, y
lo que es mas importante, gravando el uso de las frecuencias
previamente concesionadas a los sujetos pasivos de estos tributos por las
autoridades competentes en materia de telecomunicaciones.” iv)
Manifiesta que el ambito de aplicacién de la ordenanza impugnada
sobrepasa los limites establecidos en el articulo 264 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, e invade las otorgadas al Estado central en

los articulos 261 numeral 10; 313 y 314 de la misma Constitucion.
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Indica ademas que en la ordenanza en sus articulos 4, 5, 10, 11, 21 y
22, los cita de forma textual, y senala: “Cabe resaltar el hecho de que
dejar la continuidad de la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones, sometido a la precariedad de un permiso municipal,
significa a fin de cuentas, desde un punto de vista material, que quedan
en las manos de un Gobierno Auténomo Descentralizado la posibilidad
virtual de <autorizar> o <desautorizar> la prestacion de este servicio,
competencia que no tiene ni le corresponde, la cual se encuentra
constitucionalmente conferida al Estado Central. Enlazar adicionalmente,
esta ilegitima <autorizacion> al pago de una tasa exorbitante, resulta
inaceptable y rerfiido con el régimen de competencias exclusivas
establecidas en la Ley y en nuestra Constitucién Politica [sic]” v} Indica
que: “Respecto de la valoracion del tributo;, que ha sido reproducida en
los articulos 4, 5, 10, 11, 20, 21 y 22 de la ordenanza impugnada queda
claro que el cobro es ilegal e inconstitucional, ahora analicemos su
pertinencia. Es un hecho aceptado, que en ordenamientos juﬁdicos como
el ecuatoriano, las tasas por regla general se establecen como
contraprestacion de algun tipo de servicio que presta la administracion
tributaria que las percibe. Este es el espiritu que puede colegirse, por
ejemplo del texto del Art. 566 del COOTAD. [...] Ahora bien, la lectura del
texto de la norma citada conlleva a preguntarnos cual es el “servicio” que,
en este caso, estaria supuestamente prestando el GAD del cantén la
Libertad al contribuyente. De entrada nos parece claro que el “servicio”
no consiste en el uso de suelo que no es un servicio; como tampoco lo es
la propiedad inmobiliaria, que es materia de gravamen por la via del
impuesto predial. Al parecer, el supuesto <permiso> respecto del cual el
GAD demandado se auto atribuye la potestad de conceder- insistimos,
no para <construir> las estructuras sino para permitir su funcionamiento-
periédicamente-vendria a ser el <servicio> supuestamente gravado con la
tasa. Pero la continuidad en el tiempo de este gravamen, cuyo importe,

como podra apreciarse del texto de la ordenanza es considerable,
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evidentemente que no cumple con el presupuesto normativo de W;
relacion con el costo de produccion del servicio. Debe recordarse que
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 (la duracién por supuesto la
pueden fijar a placer, via ordenanza), y eso significa que, a largo plazo, el
contribuyente, con el pretexto de este <permiso> que no es competencia
del GAD municipal, terminard satisfaciendo valores que excederan el
valor mismo del activo de su propiedad, lo cual configura un caso prdactico
de lo que la doctrina tributaria universalmente denomina <tributo
confiscatorio>; no obstante de lo anterior; debo mencionar que en la
actualidad, como lo demostraremos, el permiso constante en la
ordenanza impugnada que me he referido, debe tener una duracion
permanente mientras dure la actividad comercial, esto de conformidad
con el Acuerdo Ministerial de 15 de septiembre de 2015; en tal virtud el
mentado permiso contenido en la Ordenanza ya no tiene valor alguno. En
este caso, el tributo confiscatorio se reviste del ropaje de “tasa” pero su
aplicacién configura un virtual impuesto a los actives, 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 [sic], que proscribe TODA FORMA de
confiscacion. Respecto de este punto reproduzco la parte pertinente de
sentencia No. 038-15-SIN-CC, de 16 de septiembre de 2015, dentro del
caso 0009-15-IN, dictada por la Corte Constitucional en contra de la
Ordenanza Municipal expedida por el cantén Sucre, publicada en el
Registro Oficial No. 325 de 03 de septiembre de 2014 [...]. Por otra parte,
en el supuesto y no consentido caso de que existiese un servicio prestado
por el GAD, éste se limitaria a la entrega de la autorizacién para la
instalacion de la infraestructura, servicio por el cual el Municipio no
incurre en gastos en gastos equivalentes al costo total de la implantacion,

monto que cobra a las Operadoras; empresas que en virtud de la
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concesion conferida por el Estado Ecuatoriano, prestan servicios
destinados a satisfacer necesidades de la colectividad como de
comunicacién, television y suscripcion, en cuyo caso, incluso insisto, 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 prestaciéon del servicio por asi disponerlo el inciso del Art. 566 del
COTAD, citado anteriormente. En esta parte, nuevamente me remito al
mencionado Acuerdo Ministerial del MINTEL No. 041 de 15 de septiembre
de 2015, el cual también fyja un monto maximo de cobro el cual es
totalmente distinto al legislado en la Ordenanza, que en la actualidad
vuelve a la norma municipal en inaplicable.”. iv) Por otro lado senala:
“Seguidamente corresponde analizar si la tasa establecida en el articulo
18 de la ordenanza impugnada guarda relacion y, sobre todo, 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 7Cc3digo Tributario, al respecto realizaré el siguiente analisis: [...] La
equidad tributaria tiene estrecha relacién con el principio de justicia
tributaria, es decir, que un tributo, sea este impuesto, tasa o contribucién
especial sera procedente a partir de su nacimiento y aplicacién en tanto
concurran en él las garantias de legalidad, generalidad,
proporcionalidad, no confiscatoriedad, razonabilidad y capacidad
contributiva mismas que no solo limitan el poder tributario con el que
cuenta el Estado, sino que reconocen derechos y garantias en favor de
quienes adquieren la calidad de contribuyentes cuya aplicacion se vuelve
trascendental dentro de la relacion existente entre el administrado y el
poder publico.” v) Manifiesta que el establecimiento de las tasas que
guardan relaciéon con el espectro radioeléctrico y telecomunicaciones

constan en los articulos 15 y 20 de la ordenanza impugnada.-------------

1.3.- PRETENSION PROCESAL: La pretension del Ingeniero Roberto

Aspiazu Estrada, Director Ejecutivo de ASETEL, en la presente accion
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objetiva es la siguiente: “II.- PRETENSION PROCESAL En bhgeSECFiam
fundamentos de hecho y de derecho expresados en este libelo Jde
conformidad con el ya mencionado articulo 185, numeral 2 de las
Competencia de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la
H. Corte Nacional de Justicia, en concordancia con los articulos 229 y
siguientes del Cédigo Tributario, demando en acciéon objetiva de
anulacion a los seriores Alcalde y Procurador Sindico como Presidente, el
primero, y representantes legales del Concejo Cantonal del Gobierno
Autonomo Descentralizado Municipal del Cantén La Libertad, Provincia
de Santa Elena érgano legislativo de la Ordenanza Municipal publicada
en el Registro Oficial No. 813 del viernes 19 de octubre de 2012, a fin de
que en sentencia se declare la anulabilidad total de la mentada
ordenanza que regula LA IMPLANTACION DE ESTACIONES
RADIOELETRICAS, CENTRALES FIJAS Y BASE DE SERVICIO MOVIL
AVANZADO, Y LA UTILIZACION DE POSTES Y TENDIDO AEREO DE
CABLES POR PARTE DE LAS EMPRESAS QUE PROVEEN SERVICIOS DE
ELECTRICIDAD, TELECOMUNICACIONES Y SEGURIDAD EN EL CANTON
LA LIBERTAD, expedida por el Concejo Cantonal del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Cantéon La Libertad, provincia de Santa
Elena érgano legislativo de dicha Ordenanza Municipal publicada, en el
Registro Oficial No. 813 del viernes 19 de octubre de 2012, con todas las
consecuencias juridicas que implica una declaratoria de anulacion, asi
como la anulaciéon 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.”.-=-==-=========~--

1.4.- ADMISION A TRAMITE: Mediante providencia de 16 de marzo de
2016 a las 10h21, se admite a tramite a la demanda presentada y se
ordena citar mediante deprecatorio al Alcalde y Procurador Sindico,

como Representantes legales del Concejo Cantonal del Gobierno
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Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén La Libertad, provincia

de Santa Elena y al sefior Procurador General del Estado.-----------—-----—

1.5.- CONTESTACION A LA DEMANDA: De la revision del expediente,
esta Sala Especializada observa que a pesar de haber sido notificados
las autoridades demandadas no presentaron la contestacion a la
demanda dentro del término establecido para el efecto, por lo que
mediante providencia de 2 de septiembre de 2016 a las 10h40, la jueza
ponente de la causa sefiald que se estard a lo dispuesto en el articulo

246 del Codigo Organico Tributario.-r—r——--ssr—drmresessses e s s s

II.- DE SUSTANCIACION:

2.1.- APERTURA DEL TERMINO DE PRUEBA: Dentro de la
sustanciacion de la causa, la jueza sustanciadora mediante providencia
de 2 de septiembre de 2016 a las 10h40, abrié €l término de prueba por
10 dias. En la presente causa el término de prueba empezo a discurrir a
partir del 5 de septiembre de 2016, hasta el 19 de septiembre de 2016.
Dentro del término dispuesto por la jueza ponente esta Sala
Especializada observa que unicamente la parte actora ha presentado
pruebas mediante escrito entregado en Secretaria de la Sala

Especializada de lo Contencioso Tributario el 9 de septiembre de 2016.-

2.2.- PRUEBAS SOLICITADAS POR ASETEL: i} Que se reproduzca
todo cuanto de autos fuere favorable a los derechos que representa. ii)
Que se envie oficio a la Escuela Politécnica del Litoral (ESPOL), ubicada
en la ciudad de Guayaquil a fin de que se remita a la Sala copias
certificadas de: a} Consultoria analisis regulatorio, técnico, econdmico
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)
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Sentencia N° 007-15-SIN-CC, del caso N° 009-13-IN. b) Séqtsggi:ggﬂﬁg
008-15-SIN-CC, del caso N° 008-13-IN. iv) Que se envie oficio~—a—ta
Procuraduria General del Estado para que remita copias certificadas del
Oficio N° 00969 de 27 de abril de 2015. v) Que se envie oficio a la
administracion tributaria demandada, Municipalidad del Cantoén
Rocafuerte La Libertad a fin de que se remita a la Sala copias
certificadas de: a) El expediente administrativo en el que conste todo el
procedimiento legislativo de aprobacion de la ordenanza publicada en el
Registro Oficial N° 813 del viernes 19 octubre de 2012, de conformidad
con lo establecido en el articulo 322 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion b) Copias
certificadas de todos los titulos de crédito que se han emitido con
motivo de la expedicion de la ordenanza publicada en el suplemento del
Registro Oficial N° 327 del viernes 5 de septiembre de 2014. v) Que se
envie oficio al Senor Ministro de Telecomunicaciones y Sociedad de la
Informacién, a fin de que remita a la Sala copias certificadas de los
Acuerdos Ministeriales N° 037-2013 y N° 041-2015. wvi) Que se
incorporen al proceso a su costa: 1) copias certificadas de las sentencias
ejecutoriadas expedidas por la Sala de lo Contencioso Tributario de la
Honorable Corte Nacional de Justicia dentro de los procesos 17751-
2013-128 y 17751-2013-129, el 20 de agosto de 2015 y 19 de octubre
de 2015, respectivamente, seguidos por ASETEL en contra de las
Municipalidades de Atacames y Chimbo respectivamente, por ser casos
similares al que nos ocupa. 2) Compulsa de los Estatutos de la
Asociacion de Empresas de Telecomunicaciones (ASETEL), cuyas copias
certificadas obran de los procesos 17751-2013-128 y/ o 17751-2013-
129. vii) Que se tenga en cuenta el hecho de que la 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 anulacién

de un acto administrativo de caracter general, impersonal y objetivo,
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violatorio de una norma juridica que se constituye en la Ordenanza
Municipal publicada en el Registro Oficial N° 813 del viernes 19 de
octubre de 2012. Cabe tomar en cuenta tiue por esta acciéon no se ha
solicitado el reconocimiento de situaciones juridicas individualizadas
sino Unicamente la anulaciéon del acto que se impugna con fin de
salvaguardar el ordenamiento juridico objetivo. viii) Que acusa rebeldia
de la parte contraria. ix) Que se tenga en cuenta la impugnacion que
formula en contra de las pruebas que presente la Administracion

Tributaria demandada por improcedentes, mal actuadas y ajenas a la

2.4.- PRUEBAS SOLICITADAS Y SUSTANCIADAS: Todas las pruebas
solicitadas por la parte actora, dentro del término probatorio
correspondiente, fueron dispuestas sean practicadas, mediante

providencia de 13 de septiembre de 2016 a las 08h32.---~---=-—cmmmmmmmmuun

ITI. CONSIDERACIONES PRELIMINARES:

Previo a resolver lo que corresponda en Derecho, esta Sala

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

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

Funcidon Judicial.—=----=mmmmm oo

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

nulidad alguna quie declarar. ——===s-esseosmmmumnnsmmmmnn s e
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3.3.- MATERIA DE IMPUGNACION: El actor formula la demandatgh
GHORE
REGULA LA IMPLANTACION DE ESTACIONES RADIO ELECTRIC
CENTRALES FIJAS Y DE BASE DE SERVICIO MOVIL AVANZADO Y LA
UTILIZACION DE POSTES Y TENDIDO AEREO DE CABLES POR PARTE
DE LAS EMPRESAS QUE PROVEEN SERVICIOS DE ELECTRICIDAD
TELECOMUNICACIONES Y SEGURIDAD EN EL CANTON LA

accion de impugnacion, con la que impugna la ORDENAN

LIBERTAD, publicada en el Registro Oficial N° 813 de viernes 19 de
octubre de 2012. Por otro lado el accionante también pretende que esta
Sala Especializada, mediante la presente accion de impugnacion declare
la anulacion de todos los actos administrativos generados a partir de la

promulgacion de la ordenanza impugnada. ------==--—mmmmmmmmmmm e

3.4.- PUNTOS EN LOS QUE SE TRABA LA LITIS: La litis en el
presente proceso se traba de la siguiente manera: i) La pretension de la
parte actora es que se declare la anulabilidad total de la ORDENANZA
QUE REGULA LA IMPLANTACION DE ESTACIONES RADIO
ELECTRICAS CENTRALES FIJAS Y DE BASE DE SERVICIO MOVIL
AVANZADO Y LA UTILIZACION DE POSTES Y TENDIDO AEREO DE
CABLES POR PARTE DE LAS EMPRESAS QUE PROVEEN SERVICIOS
DE ELECTRICIDAD TELECOMUNICACIONES Y SEGURIDAD EN EL
CANTON LA LIBERTAD publicada en el Registro Oficial Ne 813 de 19 de
octubre de 2012, y 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 la
referida ordenanza; sin embargo como se puede observar del contenido
de la demanda unicamente el accionante hace referencia a los Arts. 1,
2, 4, 5, 10, 11, 15, 20 v 21 de la Ordenanza. ii) La Administracion
Municipal no ha presentado excepciones en virtud que no ha

contestado la demanda. iii) El analisis que a continuacién se realizara,
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se fundamenta en el estudio de los silogismos que nacen a partir de las
pretensiones de la parte actora, la negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho y Derecho que se desprende de la no
contestacién a la demanda, pero no sin antes realizar una
conceptualizacién de lo que implica la accion de impugnacion dentro del

&mbito contencioso tributario.—sssssssmsmsmmmmn oo o e s R e
IV CONCEPTUALIZACIONES

4.1.- El numeral 2 de la segunda parte del articulo 185 del Codigo
Organico de la Funcién 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 cardcter tributario, cuando se alegue que tales disposiciones rifien
con preceptos legales y se persiga, con efectos generales, su anulacion
total o parcial. Dichas acciones de impugnacién podran 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 accién de impugnacion
(objetiva o de anulacién) cuyo principal propésito es buscar la
anulacién 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
tiene como principal propésito el garantizar el derecho a la seguridad
juridica previsto en el articulo 82 de la Constitucién de la Republica, y
su esencia es verificar la irradiacién unicamente 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
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contorno de la accion publica de inconstitucionalid&d qfﬁébut&a:(
corresponde a la Corte Constitucional dentro de su esfera con%p\é%?ﬁﬁg};
derivado del articulo 436 numeral 2 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador. Asi pues queda claro que el espectro de actuacion de la
accion 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, senala que la accion de nulidad es: “[...] un
medio de defensa del derecho violado y solo persigue la anulacién 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 danos que pudieran habérsele
causado con la actividad ilicita. En consecuencia, el juez debe resolver
unicamente si el acto administrativo es o no contrario a derecho objetivo,
en caso negativo rechazara la demanda y en caso afirmativo 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 administracién. El fallo que se pronuncia anula el acto, pero no lo
sustituye con otro.”. En cuanto a la finalidad de la accion senala que:
“[...] La accién de nulidad o ilegitimidad tiene por fin hacer declarar la
nulidad del acto y con ello conseguir la observancia de las normas
juridicas. El juez juzga solo la legitimidad del acto en su confrontacion
externa con las normas positivas. Por ello, la accién también se llama de
ilegitimidad. No es una accion popular, pues se requiere algo mas que un
interés simple para el interponerla; el accionante debe titularizar un
interés legitimo motivado en: 1) violacion de una norma que estatuye
competencia de los érganos ptblicos; 2) violacién de una norma que
impone al acto de la administracién ciertos requisitos de forma; 3)
violacién de la finalidad establecida por ciertas normas y 4) violacion de

la ley o de los derechos adquiridos.”. Como veremos mas adelante, la
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conceptualizaciéon 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 accién 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 disposicion expresa de la segunda parte, numeral 2 del
Art.185 del Codigo Organico de la Funcién Judicial; asi pues se pueden
identificar cuatro tipos de requisitos, que son: objetivos, subjetivos,
formales, y materiales, a los cuales los definiremos a continuacion: 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

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 gjecucion. 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 rilan 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 accion de orden popular, es decir no cualquier persona puede
proponerlo, se debe considerar los siguientes requisitos: a) Capacidad
legal para presentar una demanda. b} Interés directo, lo que para Jean
Rivero en su obra Derecho Administrativo (pag. 267) lo define como “la
nocion de interés” que implica que “la decisién atacada debe tener una

incidencia sobre su situaciéon personal, que se encontrard mejorada si
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tenga una incidencia directa en las actividades del administrado. ¢

esta decision desaparece”. Esta Sala Especializada consider

que se configure el interés directo es menester que el acto

naturaleza del interés requerido, implica que si bien el interés directo
debe ser personal, de conformidad con lo que dispone la norma
contenida en el articulo 185 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial,
permite que esta accién pueda ser interpuesta tanto por personas
naturales como por entidades publicas o privadas. iii) Requisitos
formales: a) Jurisdiccion competente para conocer la demanda, lo que
de conformidad con lo que establece el Codigo Organico de la Funcion
Judicial le corresponde a la Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia. b) En cuanto al plazo de
presentacion de la demanda de la accién prevista en el Codigo Organico
de la Funcion Judicial, esta Sala Especializada considera que
legalmente no existe. En esta misma linea doctrina jurisprudencial de la
extinta Corte Suprema de Justicia en el caso 10-2002 lo ha referido de
esa forma, estableciendo de forma inequivoca dentro de su ratio
decidendi lo siguiente: “huelga advertir que para la proposicion de las
acciones objetivas de anulacion como la ejercida no es aplicable el
término contemplado en el Art. 243 del Cédigo Tributario.”. En cuanto a
lo senalado, esta Sala Especializada considera que la referida
conclusion es coherente en virtud de que, la existencia de un acto
normativo puede tener, frente a los administrados, efectos que no
siempre se produciran de forma inmediata sino que inclusive, los
efectos de éste, pueden producirse de forma superveniente, en tal
sentido, teniendo en cuenta que el sistema procesal es un medio para la
realizacién de la justicia, y que la seguridad juridica contempla el
reconocimiento de normas juridicas que deben ser aplicadas por las
autoridades competentes al momento de expedir sus actos normativos,
se debe entender que el deber ser del ordenamiento normativo infra

legal debe comportar una suerte de coherencia con las normas de orden
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legal (bloque de legalidad), cuyo respeto debe estar subordinado a los
principios del Estado Constitucional. Asi pues, resulta inconcebible
entender que se pueda establecer un término perentorio para interponer
una accién de impugnaciéon contra un acto normativo, y por lo tanto el
término para la interposicién de la accion 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 interposicién de una accién de
impugnacién son los siguientes: a} erga omnes, es decir tiene efectos
generales y por lo tanto el acto normativo dejaria de tener vigencia
absoluta, constituyéndose asi la Corte Nacional de Justicia en un tipo
de legislador negativo frente a los actos normativos (considerandose
pues a los actos normativo como resultado de una actividad legislativa
delegada a ciertos o6rganos). b} Se pretende la anulaciéon del acto
normativo. - 4.1.5.- Ahora bien una vez conceptuaEZ_;i_os lo-s_requisitos
de la accion 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, sehala, a partir
de una teorizacién de los limites y los limites que acotan el campo de los
reglamentos lo siguiente. En referencia a los limites, manifiesta que
estos son sustanciales y formales. En cuanto a los limites sustanciales
se refiere a que son los que afectan al contenido mismo de la norma
reglamentaria, mientras que los limites formales son relativos al aspecto
externo del reglamento. Dentro de los limites formales o externos el
autor identifica: a) La competencia del 6rgano administrativo para
emanar los feglamentos, b) La jerarquia normativa del reglamento

ante la Ley e incluso con otros reglamentos; y, ¢} El procedimiento
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para la elaboracion de reglamentos cuya omisién o in
arrastraria la nulidad del reglamento. Mientras que, en lo relat
limites sustanciales o internos de los reglamentos, el autor se refiere: a)
El respeto a los principios generales del Derecho en especial la
interdicciéon de la arbitrariedad dentro de lo cual reflexiona que el
reglamento debe encontrarse acorde a la norma constitucional en todo
su contenido material, comenzando por los derechos fundamentales y
continuando con los principios constitucionales, asi mismo como que el
reglamento debe encontrarse sometimiento al Derecho; b) La necesidad
de motivar los reglamentos los cuales si bien es cierto no deberia
guardar la misma intensidad de los actos administrativos no se la
descarta como un requisito; ¢) El limite de la materia reglamentaria,
en donde se establece que los reglamentos que exceden el ambito
interno de las organizaciones administrativas son instrumentos de
ejecucion de la Ley, y no constituye una norma auténoma,
independiente que pretenda no solo prevalecer frente a la Ley, sino
inclusive sustituirla o suplirla; y d) La irretroactividad de los
reglamentos. 4.1.6.- En cuanto a los requisitos de los actos
administrativos la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo
en varias sentencias, entre ellas los numeros 505-2010, 430-2009; 380-
2010, ha sostenido que los requisitos sustanciales para la emision de
los actos administrativos, son: a) requisitos subjetivos en relacion a la
competencia del 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 Contenciosc
Administrativo, no guarda relaciéon con la naturaleza de los actos
normativos, pero ella sirve como referencia para establecer un estudic
del presente caso, pues tanto los actos administrativos como los
normativos son fruto de la gestion publica sujetas a procedimientos y

normas materiales, asi pues esta Sala Especializada tomando en cuente
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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; e} 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 propoésito especifico posible que implica

que es la concrecion de la norma anterior, sin descartar la posibilidad

oE q{le el aic'to normativo sea de caracteristicas autonomas y su objetivo
sea su existencia per sé. En el caso de creacién de tributos como las
tasas es claro que la misma debera ser consecuente con la reserva de
ley prevista en el articulo 4 del Codigo Tributario v el presupuesto
establecido en el articulo 16 ibidem; ¢} Motivo. Debe tener razones
objetivas que sustentan su expedicién, las cuales deben ser
estrictamente legales; d} Causa. El acto normativo debe estar destinado
a cumplir el orden normativo superior ya se trate de actos
reglamentarios, normativos o autonomos; e) Fin. El acto normativo
debe perseguir un fin publico. iii) Requisitos formales: a) EIl
procedimiento. El acto normativo no pude ser producido a voluntad de
la administraciéon sin observar el procedimiento establecido para la
expedicién del mismo. b) Forma. Debe ser expresa y escrita y publicada
en el Registro Oficial en los casos que asi la Ley lo exija. ¢) Motivacién.
El articulo 76, numeral 7 literal 1) de la Constitucion de la Republica del

Ecuador, reza que las resoluciones que no se encuentren debidamente
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motivadas seran nulas (en este aspecto esta Sala Especiaﬁzada”clfe%aéic
sefialar que la motivacién consiste en la enunciacion Nde los
presupuestos de hecho y su vinculacion a las normas juridicas que han
sido determinantes para la resolucién). En el caso de existir falta de
motivacion en un acto administrativo o incluso en un acto normativo,

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

actual Constitucion.

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 a lo
solicitado que sea tomado en cuenta en el escrito de prueba presentado
por ASETEL, la presente accion ha sido planteada en contra de la
ORDENANZA QUE REGULA LA IMPLANTACION DE ESTACIONES
RADIO ELECTRICAS CENTRALES FIJAS Y DE BASE DE SERVICIO
MOVIL AVANZADO Y LA UTILIZACION DE POSTES Y TENDIDO AEREO
DE CABLES POR PARTE DE LAS EMPRESAS QUE PROVEEN
SERVICIOS DE ELECTRICIDAD TELECOMUNICACIONES Y
SEGURIDAD EN EL CANTON LA LIBERTAD. b) De acuerdo a la
demanda planteada, a los argumentos propuestos por ASETEL y del
contenido de los articulos 1, 2, 4, 5, 10, 11, 15, 20 y 21 de la
Ordenanza impugnada, se verifica los siguientes textos: “Art. 1- Objeto.-
La presente ordenanza, tiene por objeto regular y controlar la
implantacion de estructuras fijas y de soportes de antenas, y su
infraestructura relacionada para el servicio moévil avanzado, asi como
establecer normas relativas la instalacién de postes y de los tendidos
aéreos de cables, a fin de cumplir con las condiciones de zonificacion, uso
de suelo, subsuelo y via publica, uso de espacio aéreo y reduccion del

impacto ambiental, sujetos a las determinaciones, a las leyes,
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ordenanzas, y demds normativas vigentes, de los siguientes servicios: a)
Lineas de energia eléctrica de media tensiéon de 13.800 V; de baja
tension de 220/ 110 V; y alumbrado publico; b) Semaforizacion; c) Los

cables de red de telecomunicaciones; d) Television por cable y
transmision de datos; e) Video control (seguridad ciudadana); f) Otros que
en el futuro requieran tendido de cables Por sus caracteristicas técnicas,
no se incluyen los siguientes servicios: a) Redes del sistema nacional
interconectado (SNI) de 240 KV y 138 KV b) Lineas de alta tension de 60
KV y mdas.”, “Art. 2.-Ambito de aplicacién.-La aplicacién de la presente
Ordenanza serd en todo el territorio del Cantén La Libertad y comprende
todo sector que sea propuesto para la implantacién o colocacién de los
servicios senalados en el articulo 1 de esta ordenanza, sean de iniciativa
privada o publica.”, “Art. 4.- Condiciones generales de Implantacion de
estructuras fijas de soporte de antena.- La implantaciéon de estructuras
fijas de soportes de antenas para la prestacidon de servicio movil
avan.zado_, cumplird con el servicio de zonificacién, uso y ocupacion del
suelo, subsuelo y espacio aéreo y sus relaciones de combatividad con la
ordenanza que reglamenta el uso del suelo, asi como las siguientes
condiciones generales: a) Deberdn integrarse al entorno circundante,
adoptando las medidas de proporcién y mimetizacion necesarias; para lo
cual deberan presentar el informe favorable emitido por el Ministerio del
Ambiente. b) Para la implantacién dentro del Sistema Nacional de Areas
Protegidas (SNAP), Bosgues Protectores (BP) o Patrimonios Forestales del
Estado (PFE), el prestador SMA debera contar con el pronunciamiento
favorable emitido por el Ministerio del Ambiente; c) La implantacién en los
monumentos histéricos, en los bienes que pertenecen al Patrimonio
Nacional; en Areas y Centro Histéricos legalmente reconocidos, asi como
en dareas arqueologicas no edificadas solo podrdn efectuarse previo
informe favorable del Instituto Nacional de Patrimonio Cultural.”, “Art, 5.-

Condiciones Particulares de Implantacién de estructuras Fijas de

Soportes de Antenas: a) En las zonas urbanas podrdn implantarse
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estructuras fijas de soportes de antenas cuyas caracteristicas\técniassutée
altura, tipo, color de estructuras, mensuras, etc., ya sea que sg_AECARIA
en solares publicos o privados o en edificaciones ya construidas, deberan
contar con la respectiva aprobacion del espacio aéreo; b) En las fachadas
de las construcciones, las estructuras fijas de soportes deberdan ubicarse
en las dreas solidas ajustdandose a las caracteristicas de la fachada, y
siempre que tengan dimensiones proporcionales a la misma, respetando
los criterios de mimetizacion; c) Las estructuras fijas de soportes deberdn
tener una distancia de separacion del retiro frontal, de conformidad con
la normativa Municipal vigente para cada zona; d) Es responsabilidad
del prestador de SMA adoptar las medidas necesarias para reducir el
impacto visual de antenas; e) El area que ocupare la estructura,
conformada por cada elemento de soporte, la antena y su solucion
estructural debera justificarse técnicamente para la obtencién del permiso
Municipal en implantacion, y, f] A pedido de los propietarios o residentes
de cualquier predio colindante con la estructura fija, el prestador del SMA
debera presentar los resultados del informe técnico de inspeccion de
emisiones de radiacion no ionizantes, emitido por SUPERTEL, conforme a
lo establecido en el reglamento de proteccién de emisiones de radiacion
no ionizante.”, “Art. 10.- Seguros de responsabilidad civil frente a
terceros.- Por cada estacion radioeléctrica, los prestadores SMA deberan
controlar y mantener vigente una poliza de seguros de prevencion de
danos, que cubran la responsabilidad civil frente a terceros, para
garantizar todo riesgo, o siniestros que puedan ocurrir por Sus
instalaciones y que pudieran afectar a personas, medio ambiente, bienes
publicos o privados. La pdliza deberd ser de cincuenta salarios bdsicos
unificados del trabajador en general del sector privado Yy permanecerc
vigente acorde al plazo de duracién del permiso municipal de
implantacion.”, “Art.  11.- Permiso municipal de implantacion.- Los
prestadores del SMA deben contar con el permiso de implantacion de las

estructuras fijas de soporte de antenas y su infraestructura relacionada
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que conforman una estacion radioeléctrica para el SMA emitido por el
Gobierno Municipal del Cantén La Libertad a través de la unidad
correspondiente. Para obtener el permiso de implantacién se presentard
en la Unidad Administrativa correspondiente una solicitud que indigue el
domicilio y el nombre del representante legal del prestador SMA,
acompanando los siguientes documentos. a) Copia del recibo de pago del
impuesto predial del ano fiscal en curso, del predio en que se efectuard la
implantacion, b) Copia de la Autorizacién del uso de frecuencia y/o
registro de la estacidén, emitido por la SENATEL o por el dérgano
gubernamental correspondiente; ¢)] Ingreso del tramite de autorizacion o
permiso ambiental del Ministerio del Ambiente o de la autondad
correspondiente si se encuentra acreditada al SMA; d) Informe favorable
de la Direccion Nacional de Patrimonio Cultural, para el caso de
Implantacion en dreas histéricas de edificaciones no patrimoniales; e)
Inforime ambiental favorable de la Direccion de Gestion Ambiental f)
Certificacion de vigencia de la poliza de seguro 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, si la construccion es mayor de 20
metros cuadrados. i) Plano de la implantacion de las instalaciones,
caracteristicas generales y de mimetizacion, incluyendo la ubicacion de la
estacion radioeléctrica con coordenadas geograficas. j) Informe técnico de
un ingeniero civil particular, que garantice la estabilidad sismo resistente
de las estructuras de soporte, y que las instalaciones no afectardn las
estructuras de las edificaciones existentes. k) Si la implantacion de un
inmueble declarado en el régimen de propiedad horizontal, se requiere de
obras que apliquen modificaciones de la estructura resistente de
inmueble, aumento de edificacién horizontal o vertical o modificaciones en
las fachadas, se requerira el consentimiento undnime de los
copropietarios elevando a escritura publica la modificacion del régimen de

la propiedad horizontal y, 1) Si la implantacién de un inmueble declarado
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bajo el régimen de propiedad horizontal, no implica las modi}iQas&cnﬁm
estructurales enunciadas en el parrafo anterior, o si se ubican en dreas
comunales, se deberd requerir la autorizacion de la asamblea de
copropietarios, en la que conste expresamente tal declaracién. Asi como
también, se requerira de la autorizacion del dueno de la alicuota del
espacio en el que se vaya a instalar la respectiva estacién, en caso de
instalacién de un bien de uso privado.”, “Art. 15.- Valoracion. a) El
permiso de implantaciéon sera para cada estacion y tendra un valor de
cinco salarios basicos unificados del trabajador en general del sector
privado. b) Estructura- antenas- torres- torretas.- Pagaran el 10% de la
RBU diarios por ocupacion del espacio aéreo permanente para radio,
base celular, para uso comercial, y otros usos, por el tiempo que dure el
permiso. c¢) Senalizacion o frecuencia.- Clasificacion: Las estructuras
metdlicas que son de propiedad privada, concesionarias o publicas y
otras, pagaran el 10% de la RBU diaria, asi como también el uso de
frecuencia por ocupacién del espacio aéreo de uso comercial para
comunicacion celular, social y por cada una de ellas. Antena y frecuencia,
para radio ayuda fija y radios aficionados, estas pagaran el 1% del RBU,
por el mismo concepto detallado anteriormente.”, “Art. 20.- Costos por la
utilizacion de postes y tendidos aéreos.- Los costos por la ocupacion de
via publica del poste para el tendido aéreo serdn los siguientes: a)
Cincuenta centavos de ddélar de los Estados Unidos de América (US
$0,50) anual por el uso de un poste municipal como apoyo al tendido
aéreo, de poste a poste, o de poste a edificacion; b) Cincuenta centavos
de délar de los Estados Unidos de América (US $0,50) anual por metro
lineal del tendido aéreo de poste a poste, sea municipal o no; c) Tres
délares con sesenta centavos, de los Estados Unidos de América (US
$3,60) anuales, por cada uno de los postes a instalarse por empresas ¢
instituciones prestatarias de servicios publicos o privados, en lugares
predeterminados por el Gobierno Municipal del Cantén La Libertad,

considerados via pitblica; valor que se pagard por adelantado a lc
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Municipalidad, previo a la colocacion de los postes.”, “Art. 21.-
Condiciones Generales.- 1.- Corresponde a la Direccion de Justicia y
Vigilancia y a la Jefatura de Medio Ambiente, realizar inspecciones a fin
de determinar el incumplimiento de las normas previstas en la presente
ordenanza, a fin de poner dicho particular en conocimiento del Comisario
Municipal, quien aplicara las multas de acuerdo a la gravedad de la
infraccién. Sin perjuicio de lo anterior, en el caso de infracciones a la
presente ordenanza por parte de las empresas generadoras y/o
distribuidoras de energia eléctrica o de telecomunicaciones, la
Municipalidad podrad suspender o revocar el otorgamiento de los permisos
que aquellas soliciten hasta que se subsane la infracciéon. 2.- Es
responsabilidad de las Direcciones Municipales de Obras Publicas,
Planificacion Urbana y Direccion Financiera, coordinar con las empresas
que prestan los servicios de electrificacion y comunicaciones y cualquier
otro servicio que requiera postes o tendido, a efectos de la aplicacion,
construccion, cobro, d’iﬁéﬁﬁ y control de la presente normativa, as;f como
Jormular oportunamente las propuestas conducentes al mejoramiento y
actualizacion de la presente ordenanza, con sujecion a las politicas y
orientaciones que al respecto emita el Concejo Cantonal. 3.- Esta
terminantemente prohibida la implantacion de infraestructuras fijas de
soporte de antenas e infraestructura relacionada con el SMA que no
cuente con el permiso de implantacién. 4.- Se considera infracciones a
todas las acciones de los prestadores del SMA y los propietarios de las
estructuras de telecomunicaciones que incumplan con las normas de la
presente ordenanza, aun en el caso de ser compartidos. 5.- La sancién
aplicable no requiere de solicitud o denuncia, y la aplicaciéon de
cualguiera de las sanciones administrativas previstas en esta ordenanza,
es independiente de la instauracién de un proceso penal si una infraccién
se tipifico como delito, ademds de las acciones orientadas a la reparacion
de daflos [sic] e indemnizacién de perjuicios, mismos que seguirdan la via

Jjudicial respectiva de ser el caso. 6.- Cualguier implantacion irregular que
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. : r ; = .1 uuen
sea detectada por inspeccién o a través de denuncia, serd\objeto de
] ' . ) SECRETA
investigacion y sancion segun el caso”. ¢) En cuanto a la competencia

del organo que emano el acto normativo en prima facie podriamos decir
que la Municipalidad del Cantéon La Libertad 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 propoésito el examen de la legalidad del
acto normativo “ordenanza” y no en contra de actos preparatorios del
mismo. Ahora bien en cuanto a la pretensién accesoria de que se
declare la anulacién de todos los actos administrativos generados a
partir de la promulgacion de la ordenanza impugnada, sera tratada en
su momento oportuno. e) Finalmente se puede apreciar, que dada la
actual dinamica normativa tributaria, no ha sido necesario agotar la via
administrativa para proponer la presente accion. ii) En lo referente a los

requisitos subjetivos esta Sala ha manifestado ut supra que, al no

constituirse la presente accion como de orden popular, se debe
considerar los requisitos subjetivos sefialados arriba, y los cuales seran
analizados a continuaciéon: a) La demanda presentada ha sido
planteada por el Director Ejecutivo de la Asociacion de Empresas de
Telecomunicaciones, guien ha justificado su calidad a través de los
documentos que han sido incorporados oportunamente en el
expediente. b) En cuanto al interés directo de la parte actora, esta Sala
Especializada verifica que ASETEL es una entidad de derecho privado
que conforme lo ha justificado con la presentacion de sus estatutos, que
constan de fojas 283 a 289 del expediente, su objeto es “[...] promover el
desarrollo armonico del Sector de las Telecomunicaciones, la cooperacion
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 el giro de su negocio va directamente relacionado segun el
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accionante, a la supuesta tasa impuesta mediante la Ordenanza
impugnada. ¢} En virtud del anélisis realizado en el literal que antecede
se ha demostrado que ASETEL guarda un 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 competente para conocer la
presente acciéon de conformidad con lo que establece el numeral 2
de la segunda parte del articulo 185 del Cddigo Organico de la
Funcién Judicial. b) En virtud de que no existe un plazo establecido de
presentacion de la demanda de la accidn prevista en el Codigo Organico
de la Funcion Judicial, esta Sala Especializada verifica que la acciéon ha

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

Conforme se puede apreciar del texto de la demanda presentada la
pretension de los efectos que se busca a través de la accién planteada
son: a) Efecto erga omnes. b} Se busca que mediante sentencia se
declare la aulidad dél".'é{bto normativo y la anulacion de t_o_dc_)s los ;ctos
administrativos generados a partir de la promulgaciéon de la ordenanza

M PUGNAA . === e s e s e e e e i e e
V. ANALISIS DE FONDO

5.1.- Una vez justificada la calidad en la que comparece ASETEL, en el
numeral 4.2, numeral ii), literales a), b) y ¢), v una vez enmarcada la
competencia de este Tribunal para conocer la accién objetiva propuesta
de naturaleza tributaria, es menester realizar un analisis de las
pretensiones de la parte actora, para lo cual se realizan las siguientes
consideraciones: 5.1.1. La parte actora en su pretension procesal
solicita: “ [...| que en sentencia se declare la anulabilidad total de la
mentada ordenanza que regula LA IMPLANTACION DE ESTACIONES
RADIO ELECTRICAS CENTRALES FIJAS Y DE BASE DE SERVICIO
MOVIL AVANZADO Y LA UTILIZACION DE POSTES Y TENDIDO AEREO
DE CABLES POR PARTE DE LAS EMPRESAS QUE PROVEEN SERVICIOS
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DE ELECTRICIDAD TELECOMUNICACIONES Y SEGURIDAD%
CANTON LA LIBERTAD, expedida por el Concejo Cantonal del Gobteino
Autonomo Descentralizado Municipal del Cantén La Libertad, provincia
de Santa Elena odrgano legislativo de dicha Ordenanza Municipal
publicada, en el Registro Oficial No. 813 del viernes 19 de Octubre del
2012, con todas las consecuencias juridicas que implica una declaratoria
de anulacion, asi como la anulaciéon de todos los actos administrativos
generados a partir de la promulgacion de la ordenanza impugnada,
especialmente aquellos que tiene que ver la ejecucién de dicha ilegal
ordenanza.” Si bien es cierto, la parte actora utiliza el término
anulabilidad total, es importante senalar que sus alegaciones
basicamente van encaminadas a controvertir los Arts. 1, 2, 4, 5, 10, 11,
15, 20 y 21 de la Ordenanza impugnada y que se relacionan al Objeto
de la ordenanza, su ambito de aplicacién, condiciones generales de
implantacion de estructuras fijas de soporte de antena, condiciones
particulares de implantacion de estructuras fijas de Soportes de
Antenas, Seguros de responsabilidad civil frente a terceros, Permiso
Municipal de implantacion, Valoracion, costos de utilizacion de postes v
tendidos aéreos, y condiciones generales de infracciones y sanciones.
5.1.2. Ahora bien, esta Sala Especializada considera que la negativa
pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho consecuencia
de la falta de contestacién de la demanda, hace que la carga de la
prueba acorde a sus afirmaciones recae en la aparte demandada, en
consecuencia se analizara 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 fojas 63 a la
78 del expediente constan copias certificadas del oficio 00969 de la
Procuraduria General del Estado. ii) De fojas 80 a 88 constan los
Acuerdos del Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la

Informacion Nes 041-2015 y 037-2013 iii) De fojas 101 a 144 constan
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las copias certificadas del expediente administrativo de la aprobacion de
la Ordenanza impugnada y del titulo de crédito emitido por el Municipio
del Cantoén La Libertad N° 00000000032. iv) De foja 168 a 176 el Oficio
OFI-ESPOL-FIEC-0600-2016 con sus anexos. v} De foja 187 a 221
constan las sentencias 007-15-SIN-CC y 008-15-SIN-CC emitidas por la
Corte Constitucional. vi) De foja 232 a 282 constan las sentencias de
las acciones objetivas 128-2013 y 93-2014 acumuladas y 129-2013
emitidas por la Corte Nacional de Justicia. vii} De foja 283 a 289 consta

las copias certificadas de los Estatutos de ASETEL.----------mcmmmmmmmmmnme

VI CONTROL DE LEGALIDAD

6.1.- Control de legalidad del acto normativo impugnado.- Previo a
realizar el analisis de fondo del presente asunto, es menester senalar
que una accidon obijetiva tiene la caracteristica de ser una accion de
pleno conocimiento, en el sentido de que la parte actora tiene la
obligacién 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 valoracién de la prueba de la sana
critica (Articulo 115 del Coédigo de Procedimiento Civil), ambito de la
logica objetiva, a la documentacion 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 verificard 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 presentacion de sus
estatutos, que constan de fojas 283 a 289 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
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negocio va directamente relacionado a la tasa impuesta ediante la,
Ordenanza impugnada. 6.1.1.- Partiendo de la premisa senalada, en
base al precepto juridico aplicable a la valoracién 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 impugnacion tienen una
incidencia directa sobre los derechos de quienes representa ASETEL la
cual tiene como objetivo la proteccion y defensa de los legitimos
derechos e intereses de sus asociados. 6.1.2.- Ahora bien, en este
punto es menester senalar que al ser esencia misma de la accion
objetiva el control de legalidad de actos generales, uno de los hechos
que deben ser materia de discusion 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 éirecto
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 la mentada ordenanza que regula LA IMPLANTACION DE
ESTACIONES RADIOELETRICAS, CENTRALES FIJAS Y BASE DE
SERVICIO MOVIL AVANZADO, Y LA UTILIZACION DE POSTES Y
TENDIDO AEREO DE CABLES POR PARTE DE LAS EMPRESAS QUE
PROVEEN SERVICIOS DE ELECTRICIDAD, TELECOMUNICACIONES Y
SEGURIDAD EN EL CANTON LA LIBERTAD, expedida por el Concejo
Cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén
La Libertad, provincia de Santa Elena organo legislativo de dicha
Ordenanza Municipal publicada, en el Registro Oficial No. 813 del
viernes 19 de octubre de 2012, con todas las consecuencias juridicas que

implica una declaratoria de anulacion, asi como la anulacion de todos los
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actos administrativos generados a partir de la promulgacion de la
ordenanza impugnada, especialmente aquellos que tiene que ver la
ejecucion de dicha ilegal Ordenanza. 6.1.5.- Ahora bien, en este punto
esta Sala Especializada considera oportuno sefialar que de conformidad
con lo que establece el articulo 273 del Codigo Organico Tributario, esta
Sala Especializada procede a realizar un control de legalidad de las
ordenanzas impugnadas, y para ello realiza las siguientes
consideraciones: i) Prima facie, esta Sala Especializada cree conveniente
referirse al contenido de los articulos 4, 5, 10, 11, 21 y 22 de la
Ordenanza impugnada, de cuyos contenidos se desprende que se
refieren a los siguientes tépicos: a) Condiciones generales de
implantaciéon de estructuras fijas de soporte de antena, b) Condiciones
particulares de implantacion de estructuras fijas de sistema de antenas,
¢} Seguros de responsabilidad contra terceros, d}) Permiso Municipal de
implantacion de estructuras fijas de antenas y su estructura, e}
Condiciones generales y condiciones particulares de infracciones. ii) En
este orden de ideas y de la revisién del contenido normativo de estas
normas, esta Sala Especializada observa que no contienen los requisitos
basicos para considerar que se estén estableciendo a través de ellas un
tributo, es decir el objeto imponible, los sujetos activo y pasivo, la
cuantia del tributo o la forma de establecerla, las exenciones y
deducciones; los reclamos, recursos y demas materias reservadas a la
ley que deban concederse conforme al Cédigo Tributario. iii) En este
mismo orden de ideas esta Sala observa que particularmente el articulo
11 se refiere a un permiso municipal de implantacién de estructuras
fijas de soporte de antenas e infraestructura, lo que evidentemente no
constituye una tasa, pues como es claro de su simple lectura, no se esta
gravando ¢l uso del espacio puiblico ni se esta cobrando por un servicio
prestado por la Administracién Municipal, sino mas bien se esta
normando como se debe obtener un permiso habilitante para la

implantacion de las estructuras fijas de soporte de antenas y su
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infraestructura. iv) En este sentido debemos entender qué \\onst.lrtr{%jrte?'

una tasa. Sobre este tipo de tributo, el abogado Bernardo Lara‘B@s_‘
en su documento “HACIENDA PUBLICA Y DERECHO TRIBUTARIO. EL
DERECHO TRIBUTARIO: EL TRIBUTO”, pagina 21 al citar al autor
BENJAMIN VILLEGAS BASAVILBASO quien sefala sobre la tasa es la:
“Suma de dinero que paga el beneficiario o usuario por la prestacion de
un determinado servicio publico. Es un ingreso derivado o de derecho
publico, es una especie de tributo que tiene caracteres especificos propios
que lo distinguen del impuesto y de las contribuciones especiales”. El Dr.
José Vicente Troya en su obra Manual de Derecho Tributario,
(Corporacion de Estudios y Publicaciones, paginas 35 y 36 enuncio6: “La
doctrina prevaleciente define a la tasa y construye su teoria bajo el
supuesto de que tal institucion se explica relacionada a la actividad del
Estado, y sin hacer siquiera referencia a los ingresos que correspondan al
Estado por el uso o aprovechamiento de los bienes de dominio publico.
Una excepcion a este planteamiento la encontramos en Ferreiro Lapatza,
quien sin discutir expresamente el criterio, consigna lo siguiente en su
obra: De esta forma, como ya sabemos, debemos incluir entre las tasas
los tributos cuyo hecho imponible consista en la concesion a un sujeto
determinado por parte de la Administracion de la posibilidad de usar
privativa o anormalmente los bienes de uso publico. Los bienes del
Estado se suelen clasificar en bienes de dominio publico y bienes de
dominio privado. Los primeros a su vez, pueden ser bienes de uso comun
y bienes destinados al servicio publico. Los de uso comun son aquellos
que pueden ser aprovechados por toda la comunidad, y por eso, no
cabria, sin dejar de ser tales, que se exija un pago por su utilizacion.
Respecto de los bienes del dominio privado, no solo cabe que previa la
retribucién correspondiente, se permita el uso y aprovechamiento, sino
que inclusive pueden ser gravados Yy enajenados, obviamente
cumpliéndose en cada caso, los requisitos que el sistema juridico prevea.

Los bienes destinados al servicio publico estdn por principio, fuera de
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comercio, son nalienables e inembargables, pero ello no impide que en
casos singulares se permita su uso y aprovechamiento, lo que en si
mismo es una modalidad de brindar servicio publico. Tal es el caso de las
tasas que se cobran por la utilizacién de las facilidades portuarias y
aeroportuarias, depositos publicos y otros, en los cuales entre utilizacion
del bien y servicio publico surge una intima relacién. Cabe asegurar que
estos elementos, ufilizacion de bienes del dominio publico y servicio
publico, se encuentran entonces imbricados. De este modo se explica que
también sea hecho generador de la tasa la utilizacién de los bienes del
dominio publico, la cual no es sino un desarrollo, una fase del supuesto
mds general de este tributo, cual es el servicio publico desenvuelto por el
Estado. Si bien en las definiciones, excepcion hecha de las que constan
en la Ley Espariola (1963) y en el Cédigo de México (1981), no se prevé
que la utilizacion y aprovechamiento de los bienes del dominio publico da
lugar al pago de una tasa, no es menos cierto que muy frecuentemente,
se ha aplicado este tipo de tasas, aunque bajo la éptica de la prestacién
de un servicio publico. En lo que hay que poner cuidado, es en distinguir
si realmente, se trata de uso y aprovechamiento de bienes destinados al
servicio publico, pues de lo contrario, al tratarse de bienes del dominio
privado, la retribucion que entrega el particular es un precio, por mds que
el mismo sea fijado unilateralmente por el Estado. En resumen la
expresion uso y aprovechamiento de los bienes que quedan referidos, no
deberia causar mayor sorpresa, se encuentra implicita en la prestacién
del servicio publico.”. v) En este aspecto podemos sefnialar que la tasa es
comprendida como aquella prestacion exigida unilateralmente por el
Estado, en la que se vincula directamente a la actividad estatal con el
contribuyente. Dicha obligacion es exigible con “ocasion” de la

prestacion del servicio publico divisible o por el uso o aprovechamiento

de bienes de dominio publico. Respecto a la ocasionalidad la misma
radica en que el usuario debe estar en la posibilidad real de que pueda

recibir concretamente un servicio sin que necesariamente le reporte un
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beneficio. Es importante resaltar que en algunas ocasionéggladéds&oster
Triputario

exige por el uso de un servicio publico divisible que
particular y en otros casos no, por lo que la contraprestacio
servicio no implica una caracteristica esencial de la tasa en
consecuencia, este Tribunal se aparta del criterio del accionante en la
que constrine el concepto de tasa solo a la prestacion de servicios
publicos. vi) Como podemos apreciar de las caracteristicas referidas, la
normativa que ha sido impugnada no guarda relacion con lo que se
considera doctrinariamente como una tasa, sino mas bien es una
habilitaciéon de orden administrativo. En este mismo orden de ideas es
importante senalar que la accion objetiva en materia tributaria se la
propone en contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y otras
normas de caracter general de rango inferior a la ley, DE CARACTER
TRIBUTARIO, lo cual, conforme al analisis del contenido material de
todas las normas denunciadas por la parte actora, se concluye que no
se cumple. Por todo lo expresado esta Sala senala que las normas
denunciadas no se encuentran atadas a ningun instituto del Derecho
Tributario, esto es el hecho generador, sujetos tributarios y relacién
juridico tributaria entre la que se encontrara la obligaciéon tributaria,
conforme lo establece el Art. 4 del Codigo Organico Tributario, es decir
su texto no trasciende al ambito tributario, por lo cual esta Sala no
puede pronunciarse al respecto, en virtud de que se regulan aspectos
directamente relacionados al ambito administrativo que al Derecho
Tributario. wvii) Ahora bien, en cuanto a los articulos 1 y 2 de la
Ordenanza impugnada esta Sala Especializada debe indicar que estas
normas se refieren al objeto, ambito, funciones y el ambito de aplicacion
de lo que regula la Ordenanza, lo cual entendiendo el analisis que se
ha realizado a lo largo del presente numeral, es claro que no guarda
naturaleza tributaria. A parte de lo sefalado esta Sala Especializada
observa que del contenido de los articulos 1 y 2 no se desprende que

sean normas que guarden relacion con el ambito Tributario por lo que
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la pretension del actor deviene en improcedente. 6.1.6.- Finalmente es
menester referirse a la pretension plasmada por la parte actora en
cuanto a la “anulacién de todos los actos generados a partir de
promulgacion de la ordenanza impugnada, |...|”. Para resolver este tema,
es importante 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 acciones subjetivas
alli recoge ideas, cuyo procedimiento de impugnacién son distintos en
esencia a la presente accion de impugnacion (de nulidad u objetiva) vy
siempre que guarden relacion a la materia fiscal de competencia
exclusiva de este Tribunal. Por otro lado también hemos indicado ut
supra que la accion de impugnacién en contra de reglamentos,
ordenanzas, resoluciones, y otras normas de caracter general de rango
inferior a la ley en materia tributaria, por esencia, no puede ser
planteada en contra de actos posteriores de ejecucion, por lo tanto la
referida pretension es considerada impertinente de ser analizada en el

PrESENtE PrOCE SO, ~ ===~ o o o o e e e e

6.- Conclusiones finales.- Por lo todo lo hasta aqui expuesto esta Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, considera que no procede la pretensiéon del actor de la
anulabilidad total de la ORDENANZA QUE REGULA LA IMPLANTACION
DE ESTACIONES RADIOELETRICAS, CENTRALES FIJAS Y BASE DE
SERVICIO MOVIL AVANZADO, Y LA UTILIZACION DE POSTES Y
TENDIDO AEREO DE CABLES POR PARTE DE LAS EMPRESAS QUE
PROVEEN SERVICIOS DE ELECTRICIDAD, TELECOMUNICACIONES Y
SEGURIDAD EN EL CANTON LA LIBERTAD, asi como la pretensién de

que se declare la anulacién de todos los actos generados a partir de
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promulgacion de la ordenanza impugnada, de Conformi{d.gd'_,gtﬂk;,,

expresado en este fallo. -~
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, sxpide 18 Slpienite: «--ssasesomumm s cacs s oo s s

SENTENCIA

Se rechaza la demanda propuesta por el Ing. Roberto Aspiazu Estrada,
DIRECTOR EJECUTIVO DE LA ASOCIACION DE EMPRESAS DE
TELECOMUNICACIONES (ASETEL), en los términos analizados en el
presente edicto. Actile la Ab. Alejandra Morales Navarrete en calidad de
Secretaria Relatora, de confortmidad con la ACCIOH de Personal N° 6037-
DNTH-2015-KP de 1 de Jumo de 2015//&3xpedlda por‘ye [sejo de la

"I
Judicatura. Notifiquese, pubhquese,en el eglstro Ofieia mplase.—

st "”"/ /
]?,r/./\/]ose Luis Teran & é).rzez
" JUEZ PRESIDENTE
/ZL )

.//F‘/ ’
== P "'. \l"‘ Trar f ,.4, ,4..(/} s !' §= e
Dra. Mar1tm Tatiana Pérez Valencia \Dwg__[ﬂ,ama-{,respe-%ﬁﬁms
/ J UEZA NACIONAL JUEZA NACIONAL
Certifico: S
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Ab. Alejanic ncf}ra ux Q& a\?a,rl ete
SECRETARIA RELATORA
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En Quito, martes dieciocho de abril del dos mil diecisiete, a partir de las c#lorce
horas y cincuenta y ocho minutos, mediante boletas judiciales notifiqué F
SENTENCIA que antecede a: ASOCIACION DE EMPRESASSaRE
TELECOMUNICACIONES (ASETEL) en la casilla No. 2150 y correo elecironico
javierbarbaramos@yahoo.es del Dr./Ab. JAVIER MARTIN BARBA RAWOS.
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE
LIBERTAD-SANTA ELENA en el correo electronic
asesoria.juridica@lalibertad.gob.ec del Dr./Ab. NYDIA ROSARIO NEVAREZ
CAJAS. No se notifica a PROCU&D,QR,GE‘NERAL DEL ESTADO por no haber

Aalad illa. Certifico:
sefalado casilla rt { \

N N

(ol
ABG. MARTHA ALEJANDRA- N‘EOR’A ‘EQNAV}/\RRETE

SECRETARIAJRELATORA

MARIA.GALLARDOA

RAZON:- Siento como tal que las diecinueve (19) copias que anteceden, son iguales a
su original constantes en la Accion Objetiva No. 1 &-2016 que sigue LA ASOCIACION
DE EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONFS‘%SETEL en contra del GOBIERNO
AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON LA LIBERTAD-SANTA
ELENA, las mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 24 de abril de
2017. Certifico.-

CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

Sala de lo Contencioso
Tributario /
SECRETARIA
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Resdhacda Be. 269- 201+

Accién objetiva de anulacién No. 20T6~-8444"
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, iyl b g 2, g e

ASUNTO

Resolucion de la accion objetiva de anulacién 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 las
Ordenanzas Municipales publicadas en el Registro Oficial No. 249 del martes 3
de agosto de 2010 y en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 292 del
lunes 23 de marzo de 2015, expedidas por el Gobierno Autonomo
Descentralizado Municipal del canton La Concordia, provincia de Santo
Domingo de los Tsachilas, la primera que regula la implantacion de estructuras
fijas de soporte de antenas e infraestructuras relacionadas con el servicio movil
avanzado, SMA, en el cantéon La Concordia; y, la segunda, que regula la
utilizacion u ocupacion del espacio publico o la via publica y el espacio aéreo
municipal, suelo y subsuelo, por la implantacion de estructuras, postes y

tendido de redes perienecientes a personas naturales o juridicas privadas

dentro del canton La Concordia.
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1. ANTECEDENTES

1.1 De la demanda de impugnacion 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 anulacion en contra de los sefiores
Alcalde y Procurador Sindico, como representantes legales del Concejo
Cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de La Concordia,
provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, organo legislativo de las
Ordenanzas Municipales publicadas en el Registro Oficial No. 249 del martes 3
de agosto de 2010 y en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 292 del

lunes 23 de marzo de 2015. Al respecto expone:

1.1.1 Fundamentos de hecho y de derecho: 1.- Que ASETEL es una persona
juridica de derecho privado, con patrimonio propio, sin fines de lucro, que se
rige por sus estatutos, aprobada mediante Acuerdo No. 990084 de 3 de marzo
de 1999 del ahora Ministerio de Comercio Exterior. El objeto de esta Asociacion
es promover el desarrollo arménico del Sector de las Telecomunicaciones; la
cooperacion entre los miembros de la Asociacion; 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 las ordenanzas
impugnadas, 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 QUE REGULA LA
IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS E
INFRAESTRUCTURAS RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL
AVANZADO, SMA, EN EL CANTON LA CONCORDAIA y en contra de LA
ORDENANZA QUE REGULA LA UTILIZACION U OCUPACION DEL ESPACIO
PUBLICO O LA ViA PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO MUNICIPAL, SUELOY
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SUBSUELO POR LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS, POSTES Y
TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A PERSONAS NATURALES O
JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL CANTON LA CONCORDIA, expedidas
por el Concejo Cantonal del Gobierno Autdénomo Descentralizado Municipal del
canton La Concordia, provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, drgano
legislativo de dichas Ordenanzas Municipales, publicadas en el Registro Oficial
No. 249 del martes 3 de agosto de 2010 y en la Edicién Especial del Registro
Oficial No. 292 del lunes 23 de marzo de 2015, respectivamente. 3.- El
accionante, luego de referirse al articulo 1 de las ordenanzas impugnadas;
inciso segundo del articulo 567 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD); articulos 425 y 261
numeral 10 de la Constitucién de la Republica; pronunciamientos efectuados
por la Corte Constitucional respecto de las competencias que tiene el Estado
Central sobre el espectro radioeléctrico, el régimen de comunicaciones vy
telecomunicaciones (sentencias Nos. 007-15-SIN-CC y 008-SIN-CC, expedidas
dentro de los procesos Nos. 0009-13-IN y 0008-13-IN); articulo 104 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones vigente desde el 18 de febrero de 2015; v,
articulos 12 de la primera ordenanza y 19 de la segunda ordenanza, manifiesta
que si analizamos los textos de las Ordenanzas impugnadas, se colige que el
GAD municipal de la Concordia, al establecer tasas por la implantacion de
estructuras metalicas, antenas y cables necesarios para la prestacion de
servicios de comunicaciones y telecomunicaciones (retransmision de
contenidos), habria legislado en temas que estéan fuera del ambito de su
competencia, violando de esta manera lo dispuesto en el articulo 226 de la
Constitucion de la Republica. 4.- Que las ordenanzas impugnadas utilizan
como soporte legal al segundo inciso del articulo 567 del COOTAD y que
segun lo manifestado por la Corte Constitucional en la sentencia No. 007-15-
SIN-CC dentro del caso 0009-13-IN respecto de la competencia de los

gobiernos auténomos para el establecimiento de tasas por el uso del espacio
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aéreo y por el soterramiento de cables, los articulos de las ordenanzas,
transcritos son susceptibles de anulacion total por carecer no solamente de
sustentacion legal sino también de fundamento constitucional. 5.- Se refiere a
lo sefialado en la sentencia ejecutoriada dictada por la Sala de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia en el juicio No. 128-2013, de 20 de
agosto de 2015, seguido por ASETEL en contra de la Municipalidad del cantdn
Chimbo, provincia de Bolivar. 6.- Sostiene que se encuentra en plena vigencia
la normativa de telecomunicaciones; asi, articulos 7, 10 y 11 del Reglamento
para la Prestacion del Servicio Movil Avanzado (SMA); articulos 5 y 30 del
Reglamento de audio y video; que dichas disposiciones han sido cumplidas
fielmente en los contratos de concesion suscritos por el Consejo Nacional de
Telecomunicaciones a través de la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones
con las empresas CONECEL y OTECEL S.A., en el caso del servicio SMA y
DIRECTV ECUADOR C. LTDA., el caso del servicio de audio y video por
suscripcion; que las ordenanzas materia de la aemanda, a pretexto de regulary
tasar el “uso y ocupacion del espacio aéreo”, estan regulando y gravando el
uso de frecuencias previamente concesionadas a los sujetos pasivos de estos
tributos por las autoridades competentes en materia de telecomunicaciones;
que el ambito de aplicacion de las ordenanzas impugnadas sobrepasa los
limites establecidos dentro de las competencias exclusivas que la Constitucion
de la Republica, en su articulo 264 asigna a los gobiernos municipales; y que
de esta manera, invade aquellas otorgadas privativamente al Estado Central en
el articulo 261.10 sobre el especiro radioeléctrico y el régimen general de
comunicaciones y telecomunicaciones, aspecio que vuelve a este cuerpo
normativo de caracter general como inconstitucional. 7.- Cita los articulos 313 y
314 de la Constitucion de la Republica; 8.- Luego de transcribir los articulos 2,
4,10, 13 y 15 de la primera ordenanza ; y, 4, 14 y 22 de |la segunda ordenanza
impugnadas, respecto del permiso de implantacion, respectivamente,

manifiesta que cabe resaltar el hecho de que dejar la continuidad de la
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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 las manos de un GAD la posibilidad
virtual de “autorizar” o ‘“desautorizar” la prestacion de este servicio,
competencia que no tiene ni le corresponde, la cual se encuentra
constitucionalmente conferida al Estado Central; que enlazar, adicionalmente,
esta ilegitima “autorizacion” al pago de una tasa exorbitante, resulta
inaceptable y refido con el régimen de competencias exclusivas establecidas
en la Ley y en nuestra Constitucién Politica. 9.- Respecto de la valoracion del
tributo que ha sido reproducida en los articulos de las ordenanzas impugnadas,
el demandante dice que queda claro que el cobro, es ilegal e inconstitucional;
que es un hecho aceptado que las tasas por regla general se establecen como
contraprestacion de algun tipo de servicio que presta la administracion tributaria
que las percibe; que el texto del articulo 566 del COOTAD conlleva a
preguntarnos ;cual es el “servicio” que, en este caso estaria supuestamente
prestando el GAD del canton La Concordia al contribuyente?; al respecto dice
que les parece claro que el “servicio” no consiste en el uso de suelo, que no es
un servicio; como tampoco lo es la propiedad inmobiliaria, que es materia de
gravamen por la via del impuesto predial; que 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
periodicamente, vendria a ser el “servicio” supuestamente gravado con la tasa;
respecto de este punto reproduce la parte pertinente de la sentencia No. 038-
15-SIN-CC, 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; que en el supuesto de
que existiese un servicio prestado por el GAD, éste se limitaria a la entrega de
la autorizacién para la instalacion de la infraestructura, servicio por el cual el

Municipio no incurre en gastos equivalentes al costo total de implantacion; en
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esta parte se refiere al Acuerdo Ministerial del MINTEL No. 041 de 15 de
septiembre de 2015. 10.- El accionante analiza si la tasa establecida en los
articulos mencionados de las ordenanzas impugnada guardan relacion y, sobre
todo, si cumplen 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; a continuacion se refiere al concepto de tasa
de acuerdo con el articulo 16 del Modelo de Cddigo Tributario para América
Latina; que nuestro ordenamiento juridico estable que los GADs gozan de la
facultad para crear tasas ante dos supuestos claramente identificables, el
primero en relacion a la prestacion de un servicio publico en el marco de sus
competencias, y que el segundo tiene que ver con la utlizacion o el
aprovechamiento especial del dominio publico; gue en este caso, es evidente
que el Gobierno Municipal no presta hriﬁéuihr se?v]bio, sino que autoriza a que
los particulares hagan uso privativo y con fines comerciales de un espacio
publico de uso comun; gue este segundo caso de hecho generador para el
cobro de una tasa es el que el COOTAD reconoce en su articulo 567; que
respecto del establecimiento de tasas que se refieren a espectro radioeléctrico
y telecomunicaciones que constan en los arts. 12 y 19 de las Ordenanzas
impugnadas, es necesario incluir dentro del presente analisis el informe técnico
proporcionado por la Escuela Superior Politécnica del Litoral, bajo el titulo de
‘Analisis de impuestos y tasas municipales por derecho de via para
infraestructura de internet para ser considerada dentro de la nueva Ley
Organica de Telecomunicaciones del Ecuador”; que partiendo de esta realidad,
es evidente que las tasas por ocupacion de espacio publico, previstas en las
Ordenanzas impugnadas atentan contra el principio de no confiscatoriedad, el
principio de proporcionalidad, el de capacidad contributiva y el de reserva legal.
11.- Que de acuerdo con lo establecido en los literales a) y ¢) del articulo 328
del COOTAD, se encuentra expresamente prohibido a los drganos 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. 12.- Que el numeral 2 del
articulo 185 del Codigo 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 Organico de la Funcion
Judicial, ASETEL demanda en accion objetiva de anulacién a los sefiores
Alcalde y Procurador Sindico como Presidente, el primero, y representantes
legales del Concejo Cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del canton La Concordia, provincia de Santo Domingo de los
Tséchilas, organo legislativo de las Ordenanzas Municipales publicadas en el
Registro Oficial No. 249 del martes 3 de agosto de 2010 y en la Edicion
Especial del Registro Oficial No. 292 del lunes 23 de marzo de 2015, a fin de
que en sentencia se declare la anulabilidad total de las mentadas ordenanzas
que regulan: LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE
DE ANTENAS Y INFRAESTRUCTURAS RELACIONADAS CON EL SERVICIO
MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL CANTON LA CONCORDIA; vy, LA
UTILIZACION U OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y
EL ESPACIO AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA
IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES
PERTENECIENTES A PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS
DENTRO DEL CANTON LA CONCORDIA, expedidas por el Concejo Cantonal
del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de la Concordia, provincia
de Santo Domingo de los Tsachilas, organo legislativo de las mentadas
ordenanzas, con todas las consecuencias juridicas que implica una declaratoria
de anulacion; asi como la anulacion de todos los actos administrativos

generados a partir de la promulgacion de la ordenanza impugnada,
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especialmente aquellos que tienen que ver con la ejecucion de dicha ilegal

ordenanza.

1.2 De la calificacion y admisién a tramite de la demanda propuesta por
ASETEL.- Mediante auto de 16 de marzo de 2016, las 10h12, esta Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
califica y admite a tramite la demanda propuesta por ASETEL, disponiendo que

los accionados contesten la demanda dentro del término legal.

1.3 De la citacién a los accionados con la demanda propuesta por
ASETEL.- De autos (fojas 40 y 66-80) consta que el sefior Procurador General

del Estado, asi como los accionados han sido citados legalmente.

1.4 De la contestaciéon a la demanda de impugnacién objetiva de
anulacién con efectos generales.- Los accionados han dado contestacion a
la demanda en los siguientes términos: Negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho y de derecho consignados en la demanda,
principalmente por las siguientes consideraciones: que las ordenanzas
mencionadas tuvieron como sustento constitucional y legal disposiciones tales
como: arts. 226, 240 y 264 de la Constitucion de la Republica del Ecuador;
Arts. 5, 7, 55 literal b) .y 567 del Cédigo Organico de Organizacion Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD); que el Codigo Tributario sobre el tramite de las
acciones y de la proposicion de las acciones, sefiala en su art. 229 la
oportunidad y sefala los palazos en los que se podran presentar
impugnaciones, plazos que han concluido en el caso planteado, ya que las
ordenanzas fueron publicadas en el Registro Oficial No. 249 del 3 de agosto de
2010 y en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 292 del 23 de marzo de
2015; es decir, hace casi cinco afios la primera y hace mas de un afio la
segunda, lo que significa que no se cumplen los plazos sefalados para

presentar las impugnaciones respectivas; que la Ordenanza que regula LA
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IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS E
INFRAESTRUCTURAS RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL
AVANZADO, SMA, EN EL CANTON LA CONCORDIA, fue derogada por la
Ordenanza que regula LA UTILIZACION U OCUPACION DEL ESPACIO
PUBLICO O LA VIiA PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO MUNICIPAL, SUELO Y
SUBSUELO, POR LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS, POSTES Y
TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A PERSONAS NATURALES O
JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL CANTON LA CONCORDIA, que
contiene la siguiente: “DISPOSICION DEROGATORIA.- Con la aprobacion de
la presente ordenanza queda derogada la Ordenanza No. 22-2010-SG
Ordenanza que Regula Implantacion de Estructuras Fijas de Soporte de Antes
e Infraestructura Relacionadas con el Servicio Movil Avanzado SMA, en el
Gobierno Municipal del cantén La Concordia, asi como las resoluciones y
disposiciones que sobre esta materia se hubieran aprobado con anterioridad’
lo que significa que se ha presentado una accion de impugnacion de una
Ordenanza inexistente juridicamente; que posteriormente a la sancion de la
Ordenanza que regula LA UTILIZACION U OCUPACION DEL ESPACIO
AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA IMPLANTACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL CANTON
LA CONCORDIA, se promulga la ley organica de telecomunicaciones, la misma
que fue publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial no. 439 de 18
de febrero de 2015; que dicha ley senala en el inciso del articulo 11 que
respecto al pago de tasas y contraprestaciones que le corresponda fijar a los
Gobiernos Auténomos Descentralizados, cantonales o distritales, en ejercicio
de su facultad de regulacion de uso y gestion del suelo y del espacio aéreo, se
sujetaran de manera obligatoria a la politica y normativa técnica que emita para
el efecto el Ministerio rector de las telecomunicaciones y de la Sociedad de la

Informacion; es decir, se mantiene la potestad de cobro de las Municipalidades
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sin que esto signifique arrogarse ni transgredir disposiciones constitucionales
en cuento a las competencias exclusivas de cada nivel de gobierno como
erroneamente se expresa en la demanda planteada; que en el articulo 104 de
la Ley Organica de Telecomunicaciones se dispone que los Gobiernos
Auténomos Descentralizados en todos los niveles deberan contemplar las
necesidades de uso y ocupacion de bienes de dominio publico que establezca
la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones y, sin perjuicio
de cumplir con las normas ftécnicas y las politicas nacionales, deberan
coordinar con dicha Agencia las acciones necesarias para garantizar el tendido
e instalacion de redes que soporten servicios de telecomunicaciones en un
medio ambiente sano, libre de contaminacion y protegiendo el patrimonio tanto
natural como cultural; que en el caso de instalacidén de bienes privados, las
tasas que cobren los Gobiernos Autonomos Descentralizados no podran ser
otras que las directamente vinculadas con el costo justificado del tramite de
otorgamiento de los permisos de instalacion o construccion: Los Gobiernos
Autonomos Descentralizados no podran establecer tasas por el uso de espacio
aéreo regional, provincial o municipal vinculadas a transmisiones de redes de
radiocomunicacion o frecuencias del espectro radioeléctrico; que en las
Disposiciones Derogatorias contenidas en la Ley Organica de
Telecomunicaciones se sefala que se deroga la Ley Especial de
telecomunicaciones y todas sus reformas y su Reglamento General a la Ley
Especial de Telecomunicaciones Reformada, la Ley de Radiodifusion y
Television y Reglamento General, asi como las disposiciones contendias en
reglamentos ordenanzas y demas normas que se opongan a la Ley Organica
de Telecomunicaciones; por lo tanto es necesario adecuar las normas
contenidas en la Ordenanza materia de la presente accion de
inconstitucionalidad; que mediante Acuerdo Ministerial No. 041-2015 de 18 de
septiembre de 2015, el Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de

la Informacién acuerda expedir politicas respecto a las tasas vy
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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 infraestructuras de telecomunicaciones sefialando en su
articulo 1 que por permisos de instalacion o construccion de infragstructura en
espacios publicos o privados cobraran hasta 10 salarios unificados (SBU) por
una sola vez; que el mencionado Acuerdo Ministerial en su articulo 3 determina
que los Gobiernos Auténomos Descentralizados cantonales cuyas Ordenanzas
contengas disposiciones contrarias a la Ley Organica de Telecomunicaciones y
al acuerdo Ministerial mencionado, y que al momento se encuentran
derogadas, deben expedir nuevas Ordenanzas, considerando los techos
expuestos en el presente acuerdo dentro de un plazo de 60 dias; que lo
expuesto motivd que el Gobierno Autdonomo Descentralizado Municipal del
cantdon La Concordia, presente un proyecto de Ordenanza que regula la
Implantacion de Estaciones, Base Celular, Centrales Fijas y de
Radiocomunicaciones en el canton La Concordia, la misma que acoge y esta
en concordancia con la Ley Organica de Telecomunicaciones, asi como con el
Acuerdo  Ministerial No. 041-2015 emitido por el Ministerio de
Telecomunicaciones; y que a la fecha ha sido aprobada en primer debate, y
estd a la espera de un informe técnico a fin de ser aprobada en segundo y
definitivo debate; que todo lo manifestado determina claramente Ia
constitucionalidad y legalidad con la que ha actuado el GAD Municipal del
canton La Concordia, respetando las normativas respectivas, razon por la cual
defendemos la constitucionalidad de las Ordenanzas materia de la presente
accion, la primera que actualmente esta derogada; y, la segunda que tal como
se ha sefalado, esta siendo adecuada a las nuevas disposiciones emitidas por

los organismos rectores.
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1.5 De la calificacion a la contestacion de la demanda propuesta por
ASETEL y apertura de prueba.- Mediante auto de 27 de julio de 2016, las
14h45, (fs. 82) la contestacion a la demanda presentada por el Ing. Walter
Wilson Andrade Moreira y Ab. Eddie Wladimir Morcillo Demera, Alcalde y
Procurador Sindico, respectivamente, del GAD Municipal de La Concordia, se
la califica de clara y completa y de conformidad con lo previsto en el articulo
257 del Codigo Organico Tributario se abre el término de prueba por el término

de diez dias.

1.5.1 De la prueba solicitada por el GAD del canton La Concordia.- . Que
el Codigo Tributario vigente en su Seccion 5%., que trata sobre la carga de la
prueba, en su art. 258 sefala que es obligacion del actor probar los hechos que
ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado expresamente
la autoridad demandada, salvo aquellos que se presuman legalmente. Los
hechos negativos deberan ser probados, cuando impliquen afirmacidn explicita
o implicita, sobre la exencion, extincion o modificacion de la obligacion
tributaria. Il. Que pese a lo sehalado en el numeral anterior y a que el
Secretario General del GAD Municipal del cantén La Concordia con Oficio No.
GADMLC-SG-2015-241, de fecha 5 de noviembre de 2015, mismo que fue
entregado a la Secretaria General de la Corte Constitucional el 6 presento la
documentacion que demuestra la legalidad con la que ha actuado el GAD
Municipal del cantdn La Concordia, presenta copias certificadas de los
siguientes documentos: -Oficio No. GADMLC-SG-2015-241 de fecha 5 de
noviembre de 2015; -Acta de la sesion ordinaria del legislativo del GAD
Municipal del canton La Concordia de 14 de enero de 2016; -Acta de |a sesidn
ordinaria del legislativo del GAD Municipal del canton La Concordia de 18 de
diciembre de 2014; -Acta de la sesidn ordinaria del legislativo del GAD
Municipal del canton La Concordia de 9 de abril de 2010; - Informe No.
GADMLC-SC-2016-001 de 6 de enero de 2016 de la Comision de Legislacion; -
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Informe No. GADMLC-SC-2014-026 de 10 de diciembre de 2014 de la
Comision de Legislacion; - Informe No. GADMLC-SC-2014-022 de 29 de
octubre de 2014 de la Comision de Legislacion; - Ordenanza No. 22-2010-SG,
sobre LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE
ANTENAS E INFRAESTRUCTURA RELACIONADAS CON EL SERVICIO
MOVIL AVANZADO, SMA EN EL CANTON LA CONCORDIA; -Ordenanza
GADMLC-SG-2014-130, LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE
SOPORTE DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS RELACIONADAS CON EL
SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL CANTON LA CONCORDIA sobre
LA UTILIZACION U OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA ViA
PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR
LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES
PERTENECIENTES A PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS
DENTRO DEL CANTON LA CONCORDIA; -Resolucién GADMLC-SG-2016-
231 de 14 de enero de 2016. lil. Que se deseche la pretension contenida en la
accion planteada ya que se ha demostrado que dichas ordenanzas se
ajustaron estrictamente a las normas constitucionales vigentes a la fecha de su
sancion y publicacion en el Registro Oficial, ademas que la ordenanza que
regula LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE
ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS RELACIONADAS CON EL SERVICIO
MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL CANTON LA CONCORDIA estéd derogada,
por lo que no cabe pronunciarse sobre una Ordenanza derogada y por lo tanto

inexistente juridicamente.

1.5.2 De la prueba solicitada por ASETEL.- |. Que se reproduzca todo cuanto
de autos le fuere favorable, en especial el libelo de su demanda; Il. Que se
oficie a la Escuela Politécnica del Litoral (ESPOL), a fin de que remita copias
certificadas de: 1.- Analisis de impuestos y tasas municipales por derecho de

via para infraestructura de internet para ser considerada dentro de la nueva Ley
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Organica de Telecomunicaciones del Ecuador; y, 2.- Consultoria analisis
regulatorio, 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; lil. Que se oficie a la Corte
Constitucional para remita copias certificadas de las siguientes sentencias de
inconstitucionalidad: Nos. 025-15-SIN-CC, caso No. 0036-14-IN; 007-15-SIC-
CC, caso No. 0009-13-IN; y, 008-15-SIN-CC, caso No. 0008-13-IN; IV. Que se
oficie a la Procuraduria General del Estado para que remita copias certificadas
del Oficio No. 00969 de 27 de abril de 2015, suscrito por el Procurador General
del Estado y dirigido al Alcalde del GAD del cantén Salcedo, que absuelve dos
consultas; V. Que se oficie a la Municipalidad del cantén La Concordia, para
que remita copias certificadas del expediente administrativo de aprobacién de
las ordenanzas impugnadas y de todos los titulos de crédito que se hayan
emitido con motivo de la expedicion de dichas ordenanzas. VI. Que se oficie al
Ministro de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion, para que
remita copias certificadas del Acuerdo Ministerial No. 037-2013 y, Acuerdo
Ministerial No. 041-2015; VII. Que se incorpore a este proceso: 1.- Copias
certiticadas de las sentencias ejecutoriadas expedidas por la Sala de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia dentro de los procesos
17751-2013-128 y 17751-2013-129, del 20 de agosto de 2015 y 19 de octubre
de 2015; 2.- Compulsa de los Estatutos a Asociacion de Empresas de
Telecomunicaciones (ASETEL); VIil. Que se tenga en cuenta que la presente
accion tiene como objetivo la anulacion de un acto administrativo de caracter
general, impersonal y objetivo, violatorio de una norma juridica; IX. Que se
tenga en cuenta la impugnacion formulada en contra de la contestacion a la
demanda por improcedente y ajena a la litis; X. Impugna la prueba que
presente la administracion tributaria demandada por improcedente, mal

actuada y ajena a la litis.
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1.5.1.1 Todas las diligencias probatorias solicitadas por ASETEL, y por los
accionados, dentro del término de prueba concedido para tal efecto, fueron
dispuestas sean practicadas mediante providencia de 10 de agosto de 2016,
las 16h41.

2. INTEGRACION DE LA SALA

2.1 Mediante sorteo de 4 de marzo de 2016, las 11h10, 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; y, por las
doctoras Maritza Tatiana Pérez Valencia y Ana Maria Crespo Santos, en

calidad de Juez y Juezas Nacionales.

3. JURISDICCION Y COMPETENCIA

3.1 Esta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional
de Justicia es competente para 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 Codigo 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 accion objetiva de anulacion con efectos generales, con la
que impugna las Ordenanzas Municipales publicadas en el Registro Oficial No.
249 del martes 3 de agosto de 2010 y en la Edicion Especial del Registro
Oficial No. 292 del lunes 23 de marzo de 2015, expedidas por el-Gobiermo
Auténomo Descentralizado Municipal del cantén La Concordia, provincia de
Santo Domingo, la primera, que regula la implantacion de estructuras fijas de
soporte de antenas e infraestructuras relacionadas con el servicio movil
avanzado, SMA; y, la segunda, que regula la utilizacion u ocupaciéon del
espacio publico o la via publica y el espacio aéreo municipal, suelo y subsuelo,
por la implantacion de estructuras, postes, tendido de redes pertenecientes a
personas naturales o juridicas privadas, del referido cantdn. La accionante
pretende que esta Sala Especializada, en sentencia, declare la anulabilidad
fotal de las mentadas ordenanzas, con todas las consecuencias juridicas que
implica una declaratoria de anulacion; asi como la anulacion de todos los actos
administrativos generados a partir de la promulgacion de las ordenanzas
impugnadas. Por |a otra parte, el GAD del canton La Concordia propone como
excepciones la negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de
derecho consignados en la demanda vy la inexistencia juridica de la Ordenanza
que regula la implantacion de estructuras fijas de soporte de antenas e
infraestructuras relacionadas con el servicio movil avanzado SMA ya que ésta

se encuentra derogada. Es en estos términos que las partes fijan el objeto de la
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accion, 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 Codigo Organico de la Funcion Judicial.

6. CONSIDERACIONES Y RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO
PLANTEADO

6.1 De la motivacion de las decisiones judiciales.- Conforme el mandato
contenido en el art. 76, numero 7, letra |) de la Constitucion de la Republica, las
resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda o no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho establecidos en el proceso. La falta de motivacion y por
lo mismo de aplicacion de la norma constitucional en referencia ocasiona la
nulidad de la resolucién. 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 obligacion 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 anulacién con efectos generales.- La accion
objetiva de anulacion con efectos generales prevista en el art. 185, apartado
segundo, numero 2 del Codigo Organico de la 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 la lesion de un derecho subjetivo, sino que lo que se persigue
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es su anulacién con efectos generales, es decir, la decision que tome el tribunal
es de caracter general. Esta accion gue es objetiva y persigue el imperio de la

i

juridicidad, segun lo prevista en el articulo citado del COFJ, “..podran
proponerse por quien tenga interés directo, o por entidades publicas y
privadas”. Para Enrique Tarigo Vasquez en su obra “Enfoque procesal del
contencioso administrativo de anulacion”, Editorial FCU, 1ra. Edicion,

i

Montevideo, 1999, pags. 29/30, por interés directo debe entenderse “..el
inmediatamente vulnerado por el acto, significando fanto como interes
‘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 relacién 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 accidon “quienes afirmen ser titulares de un derecho o de un interes directo,
personal y legitimo que, al mismo tiempo, afirman ha sido violado o lesionado

i

por el acto administrativo”. Segun Roberto Dromi, “...se requiere algo mas que
un interés simple para interponerla; el accionante debe fitularizar un interes
legitimo motivado en: 1) violacion de una norma que estatuye la competencia
de los drganos 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° Edicion, 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 anulacién 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
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personeria juridica y patrimonio propio, sin fines de lucro, que segun sus
estatutos protocolizados en la Notaria Trigésima Primera del Distrito
Metropolitano de Quito el 19 de julio de 2006 (fs. 372 a 379 de los autos), tiene
por objeto “..promover el desarrollo armodnico del Sector de las
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 anulacion, con
efectos generales, de los actos normativos impugnados (Ordenanzas

Municipales).

6.3 De la finalidad de la accion objetiva de anulacién con efectos
generales.- La finalidad de la accion objetiva de anulacion con efecto genera"l'
es la tutela del orden juridico, a fin de que aquel quede sin efecto por contraria.r
las normas superiores del derecho. Segun Roberto Dromi, la accién de nulidad
“Es un medio de defensa del derecho violado y sélo persigue la anulacion del
acto lesivo. Con esta accién se discute exclusivamente la legalidad del obrar
administrativo, con abstraccion de los derechos subjetivos que pudiera tener el
recurrente y de los danos que pudieran habérsele causado con la actividad
flicita. 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 e [ acto impugnado
es nulo”. (Roberto Dromi, ob. cit., p. 540). Es decir, esta accion 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. La accion objetiva de anulacion con efectos
generales esta consagrada en el art. 185, apartado segundo, niumero 2 del
Codigo Organico de la Funcién Judicial, que dice: “Por su parte, la Sala

Especializada de lo Contencioso Tributario conocera: 2. Las acciones de
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impugnacion que se propongan en confra de reglamentos, ordenanzas,
resoluciones, y ofras 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 anulacion total o
parcial. Dichas acciones de impugnacion podran proponerse por quien tenga
interés directo, o por enfidades publicas o privadas. La resolucion se publicara

en el Registro Oficial’.

7. CONSIDERACIONES, ANALISIS Y RESOLUCIGN 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 de los siguientes actos normativos: Ordenanza Municipal publicada en €l
Registro Oficial No. 249 del martes 3 de agosto de 2010; y, Ordenanza
Municipal publicada en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 292 del
lunes 23 de marzo de 2015, expedidas por el Concejo Cantonal del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del canton La Concordia, provincia de
Santo Domingo de los Tsachilas, la primera que regula la implantacion de
estructuras fijas de soporte de antenas e infraestructuras relacionadas con el
servicio movil avanzado SMA; vy, la segunda que regula la utilizacion u
ocupacion del espacio publico o la via publica y el espacio aéreo municipal
suelo y subsuelo, por la implantacion de estructuras, postes y tendido de redes
pertenecientes a personas naturales o juridicas privadas, dentro del referido

canton.

7.1.2 La pretensién concreta de ASETEL es que en sentencia se declare la

anulabilidad total de la Ordenanzas Municipal publicadas en el Registro Oficial

80



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 132 Lunes 27 de septiembre de 2021

No. 249 del martes 3 de agosto de 2010 y en la Edicion Especial del Registro
Oficial No. 292 del lunes 23 de marzo de 2015, con todas las consecuencias
juridicas que implica una declaratoria de anulacion; asi como la anulaciéon de
todos los actos administrativos generados a partir de la promulgacion de las

mismas.

7.1.3 El GAD del cantdn La Concordia, puntualiza sus excepciones en la
negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho consignados
en la demanda; y, la inexistencia juridica de la ordenanza publicada en el
Registro Oficial No. 249 del martes 3 de agosto de 2010, pues se encuentra

derogada.

7.2 De las actuaciones procesales.- Dentro de esta causa constan las
siguientes actuaciones procesales: 1. Copias certificadas del Registro Oficial
No. 249, del 3 agosto de 2010 y un ejemplar auténtico de la Edicion Especial
del Registro Oficial No. 292 de 23 de marzo de 2015 donde se observan las
Ordenanzas Municipales objeto de la presente accién (fs. 1-18 vuelta); 2.
Registro de la Directiva de ASETEL donde aparece como su Director Ejecutivo
el Ing. Roberto Aspiazu (fs. 7); 3. Documentacion que acredita las calidades de
Alcalde y Procurador Sindico del cantén La Concordia (fs. 43-46); 4. Copia
certificada de la Ordenanza GADMLC-SG-2014-130 del GAD Municipal del
cantén La Concordia (fs.47-59); 5. Copias certificadas del Oficio No. GADMLC-
SG-2015-241 de fecha 5 de noviembre de 2015; del Acta de la sesion ordinaria
del legislativo del GAD Municipal del canton La Concordia de 14 de enero de
2016; del Acta de la sesion ordinaria del legislativo del GAD Municipal del
canton La Concordia de 18 de diciembre de 2014; del Acta de la sesion
ordinaria del legislativo del GAD Municipal del canton La Concordia de 9 de
abril de 2010; del Informe No. GADMLC-SC-2016-001 de 6 de enero de 2016
de la Comision de Legislacion; del informe No. 222-EM-PS-GADMCLC; del
Informe No. GADMLC-SC-2014-026 de 10 de diciembre de 2014 de la
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Comision de Legislacion; del Informe No. GADMLC-SC-2014-022 de 29 de
octubre de 2014 de la Comision de Legislacion; de la Ordenanza No. 22-2010-
SG; de la Ordenanza GADMLC-SG-2014-130; y, de la Resolucién No.
GADMLC-SG-2016-231. (fs. 86-141); 6. Copias certificadas de las sentencias
Nos. 0008-15-SIN-CC, 07-15-SIN-CC, y 025-15SIN-CC, dictadas por la Corte
Constitucional del Ecuador (fs. 55-89); 7. Copia certificada del Oficio No. 00969
de la Procuraduria General del Estado, que contiene la absolucidn a las
consultas formuladas por el GAD del canton Salcedo relacionadas con el uso
de frecuencias del espectro radioeléctrico dentro de la jurisdiccién cantonal (fs.
215-229); 8. Copias certificadas de los Acuerdos Ministeriales Nos. 037-2013 y
041-2015, expedidos por el Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad
de la Informacion (fs. 232-239); 9. CD remitido por la Escuela Superior
‘Politécnica del Litoral que contiene: La consultoria para el “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”; y, el Proyecto “Estudio de las Herramientas TIC para fomentar
el Comercio Electrénico en el Ecuador” (fs. 251-253); 10. Copias certificadas
del Acta de la sesion ordinaria del legislativo del GAD Municipal del canton La
Concordia de 27 de marzo de 2010; Acta de la sesion ordinaria del legislativo
del GAD Municipal del cantén La Concordia de 9 de abril de 2010; 11. Oficios
Nos. 18-10-SC-GMCLC y 19-10-SC-GMCLC de 8 de abril de 2010, de la
Comision de Legislacion y de la de Turismo y Ambiente, respectivamente del
GAD Municipal de la Concordia (fs. 289-295; 12. Oficio No. GADMLC-SG-2014-
107 del GAD Municipal del canton La Concordia que contiene el proyecto de
Ordenanza que regula la Utilizacion u Ocupacién del Espacio Publico a la Via
Publica y el Espacio Aéreo Municipal, Suelo y Subsuelo, por la Colocacion de
Estructuras, Postes y Tendido de Redes perteneciente a Personas Naturales o
Juridicas Privadas dentro del canton (fs. 295-307); 13. Copia certificada del

Acta de la sesidon ordinaria del legislativo del GAD Municipal del cantén La
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Concordia de 6 de noviembre de 2014(fs. 309-319); 14. Copia certificada del
Acta de la sesion ordinaria del legislativo del GAD Municipal del cantén La
Concordia de 18 de diciembre de 2014(fs. 322-322); 15. Copia certificada del
Informe del Procurador Sindico del CAG Municipal del cantén La Concordia No.
101-2014-PS-GADMCLC; 16. Copia certificada del Memorando No. 748-14-
DPLA-GADMLC del Director de Planificacion dela GAD Municipal del canton La
Concordia (fs. 335); 17. Copia certificada del Informe No. GADMLC-SC-2014-
022 de la Comision Legislativa del GAD de la Concordia respecto a la
Ordenanza que regula la utilizacion u ocupacion del espacio publico o la via
publica y el espacio aéreo municipal, suelo y subsuelo, por la colocacion de
estructuras, postes y tendido de redes pertenecientes a personas naturales o
juridicas del canton La Concordia; 18. Copia certificada de la certificacion de
discusion y aprobacion en primer debate por parte del Concejo Municipal del
GAD de La Concordia, de la Ordenanza GADMLC-SG-2014-130 (fs. 343-355);
19. Copias certificadas de los titulos de crédito emitidos por el GAD Municipal
del canton La Concordia con motivo de la expedicion de las ordenanzas
publicadas en el Registro Oficial No. 249 del martes 3 de agosto de 2010 y en
la Edicion Especial del Registro Oficial No. 292 del lunes 23 de marzo de 2015
(fs. 356-366); 20. Copias certificadas de los Estatutos de ASETEL (fs. 372-
379); 21. Copias certificadas de las sentencias dictadas por esta Sala
Especializada dentro de la accion objetiva de anulacion acumulada No. 129-
2013 y Nos. 128-2013 y 93-2014 (fs. 380-429).

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 accion, segun las pretensiones de los
accionantes y en virtud de la contestacion a la demanda efectuada por el GAD
del cantdn La Concordia, y del contexto de las pruebas incorporadas al

proceso, el analisis que debe efectuar esta Sala Especializada es el
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relacionado con el control de legalidad de los actos normativos impugnados
(Ordenanzas Municipales). En ese sentido, el inciso segundo del art. 273 del
Codigo Tributario, dispone; “La sentencia sera motivada y decidira con claridad
los puntos sobre los que se trabo la litis y aquellos que, en relacion directa a los
mismos, comporten control de legalidad de los antecedentes o fundamentos de
la resolucion o 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 anélisis 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: B

7.4.1 Conviene reiterar que “Las acciones de impugnacion que se propongan
en conira de reglamentos, ordenanzas, resoluciones, y ofras 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 La Concordia,
provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, publicadas en el Registro Oficial
No. 249 del martes 3 de agosto de 2010 y en la Edicion Especial del Registro
Oficial No. 292 del lunes 23 de marzo de 2015, proceden “...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 interés directo, o por entidades publicas y privadas.

£

La resolucion se publicara en el Registro Oficial;...”. En la especie, el
accionante sostiene que las ordenanzas impugnadas violentan derechos
objetivos de los socios de ASETEL que perjudican gravemente sus intereses;
afiade que el Concejo del GAD del cantén La Concordia sobrepasd sus
atribuciones y competencias exclusivas que le otorga la Constitucion de la

Republica y que de esta manera invade aquellas otorgadas privativamente al
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Estado Central en el articulo 261.10 sobre el espectro radioelectrico y el
régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones, aspecto que vuelve
a estos cuerpos normativos de caracter general como inconstitucionales; que
es discutible que exista el hecho generador declarado para causar el tributo,
pues el uso y ocupacion del espacio aéreo no debe ser considerado como
sinonimo del desplazamiento atmosférico de las ondas y otras energias
difusas; y, respecto de la valoracion del tributo, que ha sido reproducida en los
articulos de la ordenanza impugnada, sostiene que el cobro es ilegal e
inconstitucional. Como puede advertirse, los fundamentos de la demanda se
refieren a asuntos que ASETEL los considera inconstitucionales y a asuntos
que ASETEL los considera ilegales. En ese sentido, corresponde a esta Sala
Especializada pronunciarse exclusivamente sobre los puntos de la litis que
implican un control de legalidad del acto normativo impugnado (Ordenanza
Municipal) y no sobre aquellos que implican un control de constitucionalidad por
ser de competencia privativa de la Corte Constitucional. Por lo tanto, esta Sala
Especializada procedera a analizar exclusivamente los argumentos propuestos
por ASETEL en relacion a los articulos 1, 2, 4, 10, 12, 13 y 15 de |la Ordenanza
que regula LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE
ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS RELACIONADAS CON EL SERVICIO
MOVIL AVANZADO, SMA, publicada en el Registro Oficial No. 249 del martes
3 de agosto de 2010; vy , los articulos 1, 4 14,19 y 22 del a Ordenanza que
regula LA UTILIZACION U OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA ViA
PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO POR
LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES
PERTENECIENTES A PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS,
publicada en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 292 del lunes 23 de
marzo de 2015.
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7.4.2 Del contenido de los actos normativos impugnados (Ordenanzas

Municipales), se verifican los siguientes textos:

REGISTRO OFICIAL No. 249 (martes 3 de agosto de 2010)

Ordenanza que regula la impfantacién de estructuras fijas de soporte de anfenas e
infraestructuras relacionadas con el Servicio Mévil Avanzado, SMA, en el cantén La
Concordia

“Art. 1.- OBJETO Y AMBITO DE APLICACION.- Esta ordenanza tiene por objeto regular,
controlar y sancionar la implantacion de estructuras fijas de sopoite de antenas e
infraestructuras relacionadas, correspondientes al Servicio Movil Avanzado, SMA en el territorio
del Gobierno Municipal del Canton La Concordia, a fin de cumplir con las condiciones de
bonificacion, uso del suelo, reduccion del impacto ambiental, sujeto a las determinaciones de
leyes, ordenanzas y demas normativa vigente, relativas al ordenamiento urbano, rural y
ambiental del canton”.

“Art. 2.- DEFINICIONES.- Para la Comprensién v aplicacion de estas ordenanzas se define-lo-
siguignte:

Antena: Elemento radiante especialmente disefiado para la recepcion y/o transmision o ambas,
de las ondas radioelectricas.

Area de Infraestructuras: Aquella en la que se encuentran circunscritas las instalaciones y
equipos utilizados para establecer la telecomunicacion.

Autorizacion o permisc ambiental: Documento emitido por el Ministerio del Ambiente o por la
Unidad Administrativa Municipal competente, que determina el cumplimiento y conformidad de
elementos de la normativa ambiental aplicable.

Camuflar: Disimular u ocultar la presencia de los efementos externos que conforman la
implantacion.

CONATEL: Consejo Nacional de Telecomunicaciones.

Cuarto de equipos (recinto contenedor): Habitaculo en cuyo interior se ubica elementos o
equipos pertenecientes a una red de telecomunicaciones.

Estacion radio electrica: Uno o mas transmisores o receptores, o una combinacién de
transmisores o receptores, incluyendo las instalaciones accesorias necesarias para asegurar la
prestacion del Servicio Movil Avanzado, SMA.

Estructura fija del soporte: Término genérico para referirse a torres, torretas, mastiles,
monopolos, que soporten edificaciones, de los impactos ambientales. Ademas describen las
medidas para prevenir, confrolar, mitigar y compensar las alteraciones ambientales
significativas.
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Ficha ambiental: Estudios técnicos que proporcionan antecedentes para la prediccion e
identificacion de aspectos e impactos ambientales y las medidas de manejo ambiental a
aplicarse para la implantacion de estaciones radioeléctricas fijas del SMA.

Implantacién: Ubicacién, fijacién, colocacion o insercion de estructuras de soporte de las
radiobases y antenas del servicio movil avanzado sobre un terreno o edificacion determinada.

Licencia ambiental: Documento emitido por el Ministeric del Ambiente o por la Unidad
Administrativa Municipal competente, que determina el cumplimiento y conformidad de
elementos de la normativa ambiental aplicable.

Mimetizacion: Proceso mediante el cual una estructura es asimilada al entorno existente,
tratando de disminuir la diferencia entre sus caracteristicas fisicas y las del contexto urbano,
rural y arquitectonico en el que se emplaza.

Permiso de implantacion: Documento emitido por el Gobierno Cantonal de La Concordia, que
autoriza la implantacion de una estructura flla de soporte de antenas y su infraestructura
relacionada para el Servicio Mévil Avanzado, SMA.

Prestador del SMA: Persona natural o juridica que posee el titulo habilitante para la prestacion
del Servicio Movil Avanzado, SMA.

Reglamento de Proteccion de Emisiones de RNI:

Reglamento de Proteccion de Emisiones de Radiacion No lonizante, generadas por uso de
frecuencias del espectro radioeléctrico, aprobado por el CONATEL, mediante Resolucion 01-
01-CONATEL-2005, publicado en el Registro Oficial No. 536 del 3 de marzo del 2005.

SENATEL: Secretaria Nacional de Telecomunicaciones.

Servicio Movil Avanzado: Servicio final de telecomunicaciones del servicio movil terrestre, que
permite toda trasmision, emision y recepcion de signos, sefiales, escritos, imagenes, sonidos,
voz, datos o medios electromagneéticos.

SMA: Servicio Mévil Avanzado.
SUPERTEL: Superintendencia de Telecomunicaciones.

Telecomunicaciones: Toda transmision, emision o recepcion de signos, sefiales, escritos,
imagenes, sonidos, datos o informacion de cualquier naturaleza por lineas fisicas, medios
radioeléctricos, medios Opticos u otros medios electromagnéticos.

Los términos técnicos de telecomunicaciones provienen de la Ley Especial de
felecomunicaciones, del reglamento general a la ley y normativa secundaria emitida por el
CONATEL".

“Art. 4.- CONDICIONES PARTICULARES DE IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS
DE SOPORTE DE ANTENAS:
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a) En las zonas urbanas podran implantarse estructuras fijas de soporte de antenas de hasta
60 metros de altura, medidos desde la base y cuando se instalen en edificaciones ya
construidas se debera contar la mencionada altura desde el nivel de acera;

b) En las zonas rurales en las que no haya alta densidad poblacional podran implementarse
estructuras fijas de soporte de hasta 110 metros de altura, medidos desde el nivel del suelo;

¢) Es responsabilidad del prestador de SMA adoptar fas medidas necesarias para reducir el
impacto visual de las antenas;

d) El area que ocupara la estructura conformada por cada elemento de soporte, la antena y su
solucion estructural debera justificarse técnicamente,

e) En las fachadas de las construcciones, las estructuras fijas de soporte deberan ubicarse en
las areas solidas e inaccesibles de la edificacién, ajustandose a las caracteristicas de la
fachada y siempre que tengan dimensionies proporcionales a la misma, respetando los criterios
de mimetizacion;

) Las estructuras fijas de soporte deberan mantener una disiancia de separacion del retiro
frontal de conformidad con la normativa municipal vigente; y,

g) A pedido de los propietarios o residentes de cualquier predio colindante con la estructura
fifa, el prestador de SMA debera presentar los resuftados del informe técnico de inspeccion de
emisiones de radiacion no ionizante emitido por la SUPERTEL, conforme a lo establecido en el
Reglamento de Proteccion de Emisiones de Radiacion No lonizante”.

“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 del Cantdn La Concordia a través de la Direccion de Planificacion.

Para obfener el permiso de implantacion se presentara en la Unidad Administrativa
correspondiente una solicitud que indique el domicilio y el nombre del representante legal del
prestador del SMA, acompanando los siguientes documentos:

a) Solicitud dirigida al serfior Alcalde;

b) Titulo habilitante (autorizacion del uso de frecuencias y/o registro de la estacion), emitido
porla SENATEL o por el 6rgano gubernamental correspondiente;

¢) Informe de regulacion rural por parte de la Direccion de Higiene Ambiental vy Direccion de
Planificacién de la Municipalidad,

d) Plano de la implantacion de las instalaciones, caracteristicas generales y de mimetizacion,

e) Licencia ambiental y/o ficha ambiental emitida por la autcridad correspondiente;
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) Informe técnico de un ingeniero civil de la Direccion Municipal correspondiente, que
garantice la estabilidad sismo resistente de las estructuras de soporte y que las instalaciones
no afectaran las esiructuras de la edificacion existente;

¢) Certificacion de vigencia de la pdliza de seguros de responsabilidad civil frente a terceros,
durante el periodo de vigencia del permiso de implantacion;

h) Planos arquitectonicos, y planos estructurales y de instalaciones especiales con la respectiva
firma de responsabilidad técnica, acompanados de la memoria técnica descriptiva y
presupuesto; e,

[) Autorizaciéon o permiso ambiental emitido por el Ministerio de Ambiente o por la Unidad
Municipal correspondiente si se encuentra acreditada al SUMA.

Cumplidos todos los requisitos, la Direccion de Planificacion tramitara el permiso de
implantacion de las estructuras fijas de soporte de antenas existente y/o nueva y su
Infragstructura relacionada que conforman una estacion radioeléctrica para el SMA.

El téermino para sustanciar el tramite de otorgamiento del permiso sera de treinta dias
laborables, contados a partir de la entrega de toda la documentacién establecida en la presente
ordenanza.

El permiso de implantacion de elementos, equipos, infraestructura de las estaciones
radioeléctricas fijas del Servicio Avanzado, SMA se sujetara al derecho de prelacion.

El permiso de implantacion tendra una vigencia de un arno con carécter renovable y revocable.

El plazo para la implantacion de la estructura fija de soporte sera de un afo, contando desde la
fecha de emision del permiso de implantacion. Superado este plazo, el permiso sera revocado
y el prestador de SMA debera iniciar el proceso nuevamente.

Una vez que se encuentre en funcionamiento la estacion, el prestador del SMA solicitara por
escrito a la SUPERTEL, o al érgano gubernamental competente, la realizacién de la medicion y
posterior entrega del informe técnico de emisiones de radiacion no ionizante y debera presentar
una copia a la Direccion de Higiene Ambiental, y Direccion de Planificacion 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”.

“Art. 12.- VALORACION.- El permiso de implantacion sera individual para cada estacioén y
tendra un valor de 50 Remuneraciones mensuales unificadas del trabajador en general del
sector privado. Este valor cubrira gastos administrativos, técnicos y de inspeccion necesarios
para su emision”.

“Art. 13.- RENOVACION.- La renovacidn del permiso de implantacion se debera gestionar dos
meses antes de la fecha de finalizacion de la vigencia del mismo, presentando los siguientes
documentos actualizados:

a) Permiso de implantacion vigente;
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b) Pronunciamiento favorable de la SUPERTEL, o del érgano gubernamental correspondiente,
emitido sobre la base del informe técnico establecido en sl Regfamento de Proteccion de
Emisiones de RNI, asi como deberian haber presentado la licencia y/o ficha ambiental, emitida
por la autoridad correspondiente a pedido de los propietarios residentes de cualquier predio
colindante con la estructura fija;

¢) Pronunciamiento favorable emitido por la Direccién de Higiene Ambiental correspondiente
gue informe que la implantacion ha adoptado las medidas de proporcién, camuflaje y
mimetizacion, para reducir el impacto ambiental,

d) Licencia y/o ficha ambiental vigente;

e) Certificacion de que la pdliza de seguros de responsabilidad civil frente a terceros estara
vigente durante la vigencia del permiso de implantacion; y,

1) El monto de renovacion sera de 50 remuneraciones mensuales unificadas del trabajador en
general del sector privado”.

“Arf. 15.- INFRACCIONES Y SANCIONES.- Esta terminantemente prohibida la implaniacion
de infraestructurafijs-de soporte de antena e infraestructura relacionada con el Servicio Movil
Avanzado, SMA que no cuente con el permiso municipal de implantacion.

Se consideran infracciones a fodas las acciones u omisiones que incumplan lo dispuesto en
gsta ordenanza.

Son responsables de las infracciones los prestadores del SMA y los propietarios de la
estructura de telecomunicaciones, en caso de ser compartidos.

La sancion aplicable no requiere de solicitud o denuncia y la aplicacion de cualquiera de fas
sanciones administrativas previstas en esta ordenanza, es independiente de la instauracion de
un proceso penal si una infraccion se tipifica como delito, ademaés de las acciones orientadas a
la reparacion de dafos e indemnizacion de perjuicios, mismos que seguiran la via judicial
respectiva de ser el caso.

Cualquier implantacion irregular que sea detectada por inspeccion o a traves de denuncia, serad
objeto de investigacion y sancion segun el caso:

a) Se impondra una multa equivalente a 25 remuneraciones mensuales unificadas del
trabajador en general del sector privado, al prestador del SMA que impida u obsiruya la
inspeccion a cualquier estacion radioelectrica fija que deba realizar un funcionario municipal
habilitado. La inspeccién sera notificada al prestador del servicio en su domicilio, con un dia
laborable de anticipacion;

b) Sila instalacion no cuenta con el permiso de implantacion correspondiente, se notificara al
prestador del SMA y se le impondra una multa equivalente 25 remuneraciones mensuales
unificadas del trabajador en general del sector privado y se le concedera un término de 30 dias
para su obtencion;
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Si transcurridos 30 dias laborables de la notificacion establecida en el parrafo anterior, el
prestador del SMA no cuenta con el permiso de implantacion, se le impondra el doble de la
multa establecida en el parrafo anterior y se le emitira una orden para el desmontaje y retiro de
la infraestructura, que debera efectuarse en un término de 10 dias a costo del prestador del
SMA;

¢) Si el prestador del SMA no requiere, o desmontare las estructuras de soporte, la Comisaria
Municipal y la Direccion procedera a desmontar y retirar la instalacion a costo del titular,
manteniéndose la multa fijada;

d) Si la instalacion cuenia con el permiso de implantacion correspondiente, pero incumple
alguna de las disposiciones de la presente ordenanza o las correspondientes del regimen o uso
del suelo, la autoridad municipal impondra al prestador del SMA una multa equivalente a 25
remuneraciones mensuales unificadas del frabajador en general del sector privado y procedera
a notificar al titular en su domicilio legal, ordenando que se realicen los correctivos necesarios
en el término de 30 dias, en caso de incumplimiento se renovara el permiso de implantacion y
se procedera al desmontaje del elemento o equipo a costo del titular; y,

¢) Si se produce algin accidente o siniestro no previsto que afecte a terceros que sea
imputable al prestador del SMA, se hara efectiva la pdliza prevista en el articulo noveno de /a
presente ordenanza, ademas el prestador del SMA deberé cubrir el costo de los desperfectos o
danos que se ocasionen y que no fueren cubiertos por la poliza y pagara una multa equivalente
a 25 remuneraciones mensuales unificadas del trabajador en general del sector privado.

Todas las denuncias, infracciones y sanciones seran procesadas y ejecutadas por la Comisaria
Municipal correspondiente, segun el caso y a fravés de esta dependencia se encausara el
proceso a otra instancia si el caso lo amerita.

Las obligaciones establecidas en la presente ordenanza no excluyen ni se oponen a aquellas
contenidas en la legislacion destinada a la defensa del consumidor, proteccion del ambiente y
demas normativa relacionada’”.

REGISTRO OFICIAL No. 292 (lunes 23 de marzo de 2015)

ORDENANZA QUE REGULA LA UTILIZACION U OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O
LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA
IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES
A PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL CANTON LA
CONCORDIA.

“Art. 1.- Objeto y ambito de Aplicacion.- Esta Ordenanza tiene por objeto regular, controlar y
sancionar la implementacion de estructuras, postes, cables y estructuras que forman parte del
sistema de celulares, television, radioemisoras, radio ayuda fija, internet y otros de tipo
convencional; ademas de la fijacion de tasas por la ocupacion del espacio aéreo municipal,
suelo y subsuelo del Canton La Concordia, a fin de cumplir con las condiciones de zonificacién
y reduccién del impacto ambiental, sujetos a las determinaciones de las leyes, ordenanzas y
demas normativas vigentes”.
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“Art. 4.- Condiciones Particulares de Implantacién de postes, cables, tendidos de redes y
Estructuras fijas de soportes de Anfenas comerciales.-

a) En las zonas urbanas podran implantarse estructuras fijas de soportes de antenas de hasta
60 metros de altura, medidos desde la base y cuando se instalen en edificaciones ya
consiruidas se debera contar la mencionada aliura desde el nivel de acera.

b) En las zonas rurales en las que no hay alta densidad poblacional podran implantarse
estructuras fijas de soporte de hasta 80 metros de altura medidos desde el nivel del suelo; se
aplicara el mismo procedimiento del literal a), en caso de pasar de la medida indicada en este
literal;

c) En las fachadas de fas consirucciones, las estructuras fijas de soporte deberan ubicarse en
las areas sdlidas e inaccesibles de la edificacion, ajustandose a las caracteristicas de la
fachada y siempre qgue tengan dimensiones proporcionales a la misma, respetando los criterios
de mimetizacion;

d) Las estructuras fijas de soporte deberan tener una distancia de separacion del retiro frontal
de conformidad con la normativa municipal vigente;

e) Es responsabilidad del prestador del servicio, persona natural o empresa privada en
general, adoptar las medidas necesarias para reducir el impacto visual de las antenas;

f) Elarea gue ocupara la estructura, conformada por cada elemento de soporte, la antena y su
solucion estructural debera justificarse tecnicamente para la obtencion del permiso municipal de
implantacion o colocacion; y,

g) A pedido de los propietarios o residentes de cualquier predio colindante con la estructura
fiia, el prestador del servicio de comunicaciones en general, deberé presentar los resultados def
informe técnico de inspeccion de emisiones de radiacion no ionizante emitido por la
SUPERTEL, conforme a lo establecido en el Reglamento de Proteccidon de Emisiones de
radiacion no ionizante”.

“Art. 14.- Si la persona natural o empresa privada no gestiona su permiso de implantacion y se
encuentra funcionando, el Gobierno Municipal tendra la facultad de imponer una multa
equivalente al 5% del costo de la infraestructura, por cada afno que no hubiere obtenido el
permiso”.

“Art. 19.- Valoracion de las tasas.- Las personas naturales, juridicas, sociedades nacionales
y extranjeras todas ellas de caracter privado, deberan cancelar anualmente estas tasas
municipales, generadas por la implantacion e instalacion de postes, tendidos de redes y
estructuras; ademas de fa fijacion de las tasas correspondientes por la utilizacion u ocupacion
del espacio aéreo municipal, en el Cantén La Concordia, tasas que se cancelaran por los
siguientes conceptos:

1.- Estructuras Metalicas.- Por cada esfructura metalica de uso comercial de propiedad
privada instaladas en zonas urbanas y/o rurales dentro del Cantén y otras, pagaran el 20% de
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la Remuneracion Unificada mensual diario; asi como también las utilizadas para uso de
comunicacion a celulares o canales de television.

2.- Antenas para servicios celulares.- Por cada una de las antenas instaladas en lo afto de
las estructuras, y que forman parte de las redes para telecomunicaciones celulares, pagaran el
20% de la Remuneracion Unificada Mensual diario por concepto de uso de espacio aéreo; y el
10% de la remuneracion unificada mensual los canales de television por concepto de uso del
espacio aereo.

3.- Antenas para radio ayuda y radioaficionado.- Por cada antena para radio ayuda fija y
radio aficionados, esias pagaran 25 centavos de dolar de los Estados Unidos de Norteameérica,
diarios por concepto de uso de espacio aéreo.

4.- Antena para radio emisoras comerciales.- Por cada antena de radio emisoras
comerciales, éstas pagaran USD. 1.50 ddlares 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.-
Pagaran el equivalente a cuarenta centavos de ddlar de los Estados Unidos de Norteamérica
diarios, por cada antena parabolica instalada en el area geografica del cantén, de acuerdo al
inventario establecido por el gobierno municipal.

6.- Cables.- Los tendidos de redes que pertenezcan a las empresas proveedoras de servicios
de internet, telefonia celular, television por cable, voz datos y video pagarén 20
remuneraciones unificadas anuales por concepto de uso de espacio aéreo por tendido de
cables para la prestacion del servicio.

7.- Postes.- Las empresas publicas y/o mixtas distribuidoras o comercializadoras del servicio
publico de energia eléctrica, pagaran el 50% del valor total del o los contratos que firmaren con
empresas prestadoras de servicios de telefonia, internet, television por cable, por concepto de
uso y ocupacion del suelo, por instalacion de postes”.

“Art. 22.- Infracciones y Sanciones.- Esta terminantemente prohibida la implantacion de
infraestructura fija de soporte de antenas e infrasstructura relacionada con el servicio
comercial, que no cuente con el permiso de implantacion.

Cualquier implantacion irregular que sea detectada por inspeccion o a través de denuncia, sera
objeto de investigacion y sancién segun el caso.

Después del debido proceso, se impondra una multa, equivalente a veinte remuneraciones
mensuales unificadas, al prestador del servicio comercial que impida u obstaculice la
inspeccion a cualquier estacion radioeléctrica fija que deba realizar los funcionarios de las
direcciones sefaladas.

Si la instalacion cuenta con el permiso de implantacion correspondiente, pero incumple algunas
de las disposiciones de la presente ordenanza o las que norman del régimen de uso de suelo,
via publica y espacio aéreo, el comisario municipal impondra al prestador del servicio
Comercial una multa equivalente a 50 Remuneraciones Mensuales Unificadas, y procedera a
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notificar al titular en su domicilio, ordenando que se realicen los correctivos necesarios en el
término de 30 dias, en caso de incumplimiento se revocara el permiso de implantacion y se
procedera al desmontafe del elemento o equipo a costo del titular.

Si se produce algin accidente o siniestro no previsto que afecte a terceros que sea imputable
al prestador del Servicio Comercial, se haré efectiva la pdliza; ademas el prestador del Servicio
Comercial debera cubrir el coto de los desperfectos o darios que se ocasionen y qgue no fueren
cublertos por la pdliza y pagara una multa equivalente a veinte remuneraciones mensugles
unificadas del trabajador en general del sector privado”.

7.4.3 De las disposiciones transcritas se evidencia que las ordenanzas
impugnadas disponen la creacion de una “tasa”. Para Jose Vicente Troya
Jaramillo, “la tasa es un fributo cuyo presupuesto es un servicio, pero se trata
de una obligacién legal y no de una contraprestacién” (José Vicente Troya
Jaramillo, Manual de Derecho Tributario, Corporaciéon de Estudios vy
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 Valdes Costa, se ha de convenir, que el Unico punto que
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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.

7.5 De la resolucion del problema juridico planteado.- Teniendo como
premisa lo expuesto, corresponde realizar el analisis de las pretensiones de la
parte actora ante las excepciones propuestas por el GAD Municipal del cantdon
La Concordia, esto es la negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y
de derecho de la demanda; v, la inexistencia juridica de la Ordenanza que
requla la implantacion de estructuras fijas de soporte de antenas e
infraestructuras relacionadas con el servicio movil avanzado, SMA pues se
trata de una Ordenanza derogada, para lo cual se realizan las siguientes

consideraciones:

7.5.1 En cuanto a lo que tiene que ver con la ordenanza que regula LA
IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS E
INFRAESTRUCTURAS RELACIONADAS CON EL SERVICIO MOVIL
AVANZADO, SMA, EN EL CANTON LA CONCORDIA, fue publicada en el
Registro Oficial No. 249 del martes 3 de agosto de 2010; sin embargo, con
fecha 23 de marzo de 2015, se publica en |la Edicion Especial del Registro
Oficial No. 292, la Ordenanza que regula LA UTILIZACION U OCUPACION
DEL ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO
MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO POR LA IMPLANTACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL CANTON
LA CONCORDIA, y en cuya disposicion derogatoria, textualmente se dice:
“DISPOSICION DEROGATORIA.- Con la aprobacién de la presente Ordenanza
queda derogada la Ordenanza No. 22-2010-SG Ordenanza que Regqula la
Implantacion de Estructuras Fijas de Soporte de Antenas e Infraestructuras

Relacionadas con el Servicio Mévil Avanzado SMA, en el Gobierno Municipal
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del cantén La Concordia; asi como las resoluciones y disposiciones que sobre
esta materia se hubieran aprobado con anterioridad”; es decir que, la
Ordenanza impugnada, publicada en el Registro Oficial No. 249 del martes 3
de agosto de 2010 fue derogada, por lo que, esta Sala Especializada determina
que al no existir ya, juridicamente la Ordenanza mencionada, y que es materia

de la impugnacién, no procede su estudio y analisis.

7.5.2 En lo que se refiere a la Ordenanza que regula, LA UTILIZACION U
OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA ViA PUBLICA Y EL ESPACIO
AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO POR LA IMPLANTACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS, publicada en la Edicién
“Especial del Registro Oficial No. 292 del lunes 23 de marzo de 2015, en prima
facie no existe controversia entre las partes de que el acto normativo
impugnado contenga normas de caracter tributario, y por lo tanto no existe
duda respecto a la competencia que tiene esta Sala Especializada para
conocer y resolver el problema juridico planteado. Tampaoco existe controversia
sobre la competencia que tienen los GADs para expedir actos normativos
tributarios (Ordenanzas Municipales) y para establecer tasas, en virtud de lo
que disponen los articulos 566 y 567 del COOTAD. La controversia surge
porque a criterio de ASETEL el GAD del canton La Concordia en el ambito de
aplicacion de la ordenanza impugnada sobrepasa los limites establecidos
dentro de las competencias exclusivas que la Constitucion de la Republica, en
su articulo 264 asigna a los gobiernos municipales, y que de esta manera
invade aquellas otorgadas privativamente al Estado central en el articulo
261.10 sobre el espectro radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones
y telecomunicaciones. 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 un articulo puntual, que es el
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articulo 19 de la Ordenanza impugnaba y Unicamente en lo relacionado al
espectro radioeléctrico y al régimen general de comunicaciones vy
telecomunicaciones. No obstante lo expuesto, s importante mencionar que del
texto de su demanda, ASETEL se refiere ademas a los articulos 4, 14 y 22 de
la Ordenanza, que se refieren en su orden a las condiciones particulares de
implantacion de postes, cables, tendidos de redes y estructuras fijas de
soportes de antenas comerciales; a la multa por la no gestion en la obtencion
del permiso de implantacion; vy, a las infracciones y sanciones, asuntos que no
seran abordados por esta Sala Especializada en virtud de que su contenido no
esta relacionado a situaciones de orden tributario; ademas de que en la
demanda no existe una fundamentacion expedita de hecho y de derecho que
permita a esta Sala verificar cual es el alcance que quiso dar el accionante a su

pretension respecto a los referidos articulos.

7.5.3 Respecto al contenido del articulo 19 de la Ordenanza Municipal
publicada en la Edicién Especial del Registro Oficial No. 292 del lunes 23 de
marzo de 2015, que regula la utilizacion u ocupacion del espacio publico o la
via publica y el espacio aéreo municipal, suelo y subsuelo, por la implantacion
de estructuras, postes y tendido de redes pertenecientes a personas naturales
o juridicas privadas en el canton La Concordia, expedida por el Concejo
Cantonal del GAD de dicho canton, el accionante argumenta: “Si analizamos
los textos de las ordenanzas que impugno (art. 19 de la ordenanza) se colige
que la GAD municipal de La Concordia 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
Constitucion de la Republica, (cabe mencionar que incluso el uso del suelo
para la implantacion de estructuras con el objetivo mencionado debe guardar

conformidad con lo techos establecidos por el MINTEL para altura de las
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mencionadas estructuras), habria legislado en temas que estan fuera del
ambito su competencia (...) Por consiguiente, gueda demostrado, conforme a
derecho, que el Concejo del Gobierno Auténomo Descentralizado del Canton
Urdaneta sobrepasé sus atribuciones y competencias exclusivas que le otorga
la Constitucion y violo de esta forma el articulo 226...". Luego afirma que:
“...las ordenanzas impugnadas utilizan como soporte legal al segundo inciso
del articulo 567 del Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y

n

Descentralizacion...”. “Las Ordenanzas materia de la presente demanda, a
pretexto de regular y tasar el “uso y ocupacion del espacio aéreo, estan
regulando, y lo que es mas importante, gravando, el uso de las frecuencias
previamente concesionadas a los sujetos pasivos de estos fributos por las
autoridades competentes en materia de telecomunicaciones. En suma queda
claramente entendido que el émbito de aplicacion de las ordenanzas
impugnadas sobrepasa los limites establecidos dentro de las competencias
exclusivas que la Constitucion de la Republica, en su articulo 264 asigna a los
gobiernos municipales, y de esta manera, invade aquellas otorgadas
privativamente al Estado central en el articulo 261.10 sobre el espectro
radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones,
aspecto que vuelve a este cuerpo normativo de caracter general como
inconstitucional. Lo descrito vy, en el mismo orden de ideas, se encuentra
consagrado en los articulos 313 y 314 de la Constitucion...” (...). “...a la luz de
la Constitucion de la Republica, de fa Ley Organica de Telecomunicaciones y
de la derogada Ley Especial de Telecomunicaciones, el espectro radioeléctrico
y el regimen general de telecomunicaciones es responsabilidad propia del
Estado Central, con independencia de que su provisién sea ejecutada por otras
personas juridicas incluso las particulares, por delegacion o concesion como es
el caso de las operadoras moviles que mantienen celebrados contratos de
concesion con el Estado Ecuatoriano para la prestacion del servicio movil

avanzado, servicio de larga distancia internacional, concesion de las bandas de
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frecuencias esenciales, asi como, de television o de audio y video por
suscripcion...la jerarquia normativa en el ordenamiento juridico nacional, en los
actuales momentos, se encuentra descrita en el articulo 425 de la Constitucion
que claramente establece que por encima de las ordenanzas, en este caso
municipales, se encuentra la Constitucion, los tratados internacionales; las
leyes organicas, las leyes ordinarias, las normas regionales y ordenanzas
distritales; y por ultimo, los decretos y reglamentos.(...). Cabe resaltar el hecho
de que dejar la continuidad de la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones y refransmision, sometido a la precariedad de un permiso
municipal, significa a fin de cuentas, desde un punto de vista materia, que
quedan en las manos de un Gobierno Autonomo Descentralizado la posibilidad
virtual de “autorizar” o “desautorizar” la prestacion de este servicio,
competencia que no tiene ni le corresponde, la cual se encuentra
constitucionalmente conferida al Estado Central,. Enlazar, adicionalmente esta
ilegitima “autorizacion” al pago de una tasa exorbitante, resulta inaceptable y
refiido con el regimen de competencias exclusivas establecidas en la Ley y en
muestra Constitucion Poljtica”. (...) “Respecto de la valoracion del tributo, que
ha sido reproducida en los articulos de la ordenanza impugnada, queda claro
que el cobro es ilegal e inconstitucional...Es un hecho aceptado, que en
ordenamientos juridicos como el ecuatoriano, las tasas por regla general se
establecen como contraprestacion de algun tipo de servicio que presta la
administracion ftributaria que las percibe. Este es el espiritu que puede
colegirse, por ejemplo, del texto del Art. 566 del COOTAD...De entrada nos
parece claro que el “servicio” no consiste en el uso de suelo que no es un
servicio, como tampoco lo es la propiedad inmobiliaria, que es materia de
gravamen por la via del impuesto predial. Al parecer, el supuesto “permiso”
respecto del cual el GAD demandado se auto atribuye la potestad de conceder
—insistimos, no para “construir” las estructuras sino para permitir su

funcionamiento periodicamente- vendria a ser el “servicio” supuestamente
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gravado con la tasa. Pero la continuidad en el tiempo de este gravamen, cuyo
importe, como podra apreciarse del texto de la ordenanza es considerable,
evidentemente que no cumple con el presupuesto normativo de guardar
relacion con el costo de produccion del servicio...Por otra parte el supuesto y
no consentido de que existiese un servicio prestado por el GAD, éste se
limitaria a la entrega de la autorizacion para la instalacion de la infraestructura,
servicio por el cual el Municipio no incurre en gastos del costo total de la
implantacion 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 como de comunicacion, television y
audio por suscripcion, en cuyo caso, incluso, insisto, 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 Art. 566 del COOTAD...”. (...) “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 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...”(...)
“Conforme lo establece nuestro ordenamiento juridico y en este caso en
concreto el Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y
Descentralizacion COOTAD, los Gobiernos Auténomos Descentralizados
Municipales gozan de la facultad para crear tasas ante dos supuestos
claramente identificables en la norma, el primero de ellos 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 econémico
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ante el servicio publico real o potencial que brinde dicho Gobierno, siempre
que, el monto o tarifa fijado para cumplir con la obligacién tributaria guarde
relacion 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 especial del dominio
publico. (...) Complementa su argumento sosteniendo que: “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 Organico Tributario (...).
Finalmente no podemos dejar de pasar por alto que de acuerdo con lo
estipulado en los literales a) y c) del articulo 328 del COOTAD, se encuentra
expresamente prohibido a los 6rganos legislativos de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados interferir en la gestion de funciones y competencias que no
les corresponden por disposicion constitucional o legal 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”. En suma, el
principal argumento del accionante es que en el el ambito de aplicacién de la
Ordenanza impugnada el GAD del cantén La Concordia sobrepasa los limites
establecidos dentro de las competencias exclusivas que la Constitucion de la
Republica asigna a los gobiernos municipales; y de esta manera, invade
aquellas otorgadas privativamente al Estado central sobre el espectro

radioeléctrico y el régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones.
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7.5.4 Ahora bien, para resolver el problema juridico planteado es necesario
referirse a las disposiciones consftitucionales y legales que son pertinentes y

aplicables al caso en estudio. Asi: El espectro radiogléclrico es considerado por

la Constituciéon de la Republica como un sector estratégico, por lo tanto, el

Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los
sectores estratégicos, dentro de ellos las telecomunicaciones y el espectro

radioeléctrico (art. 313). El Estado central tiene competencia exclusiva sobre el

espectro radioeléclrico vy el régimen general de comunicaciones v

telecomunicaciones (art. 261.10). Segun lo previsto en el articulo 408 ibidem, el

espectro radioelécirico es un recurso natural de propiedad inalienable.

imprescriptible e inembargable del Estado; y, de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 314 de la Constitucion, el Estado sera responsable de [a provision

de los servicios publicos. entre ellos, el de telecomunicaciones v dispondra que

los precios v tarifas de estos servicios publicos sean equitativos. v establecera

su_control y regulacion. Noétese que [a norma suprema le da al especiro

radioeléctrico la categoria de bien publico y no de servicio publico.
Corresponde, entonces, destacar el caracter supremo de Ila norma
consfitucional y las implicaciones que de esta superioridad normativa se
derivan para el conjunto del ordenamiento juridico. Siendo de naturaleza
jerarquica el ordenamiento juridico de un Estado, las normas que respeten los
limites establecidos por la Ley Suprema para su formacion y contenido,
gozaran de fuerza obligatoria e imperatividad, garantizando asi la vigencia del
orden juridico, de o contrario, la existencia de contradicciones,
incompatibilidades, falta de armonia entre las normas de menor jerarquia y las
contenidas en la ley fundamental, determinaran su falta de validez, gue por otra
parte, debe ser declarada por el 6rgano respectivo. Dentro de este contexto, el
Codigo Organico de QOrganizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD) establece lo siguiente: “Art. 111.- Sectores estratégicos.- Son

aquellos en los que el Estado en sus diversos niveles de gobierno se reserva

102



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 132 Lunes 27 de septiembre de 2021

fodas sus competencias y facultades, dada su decisiva influencia economica,

social, politica 0 ambiental. La facultad de rectoria y la definicion del modelo de

gestion de cada sector estratéqico corresponden de manera exclusiva al

¥

gobierno_central...”. “Art. 566.- Objeto y determinacion de las tasas.- Las

municipalidades y distritos metropolitanos podran aplicar las tasas retributivas
de servicios publicos que se establecen en este Codigo. Podran también
aplicarse tasas sobre otros servicios publicos municipales o metropolitanos
siempre que su monto guarde relacion con el costo de produccion de dichos
servicios. A tal efecto, se entendera por costo de produccion el que resulte de
aplicar reglas contables de general aceptacion, debiendo desecharse la
inclusion de gastos generales de la administracion municipal o metropolitana
que no tengan relacion directa y evidente con la prestacion del servicio. Sin
embargo, el monto de las tasas podra ser inferior al costo, cuando se trate de
servicios esenciales destinados a satisfacer necesidades colectivas de gran
importancia para la comunidad, cuya utilizacion no debe limitarse por razones
economicas y en la medida y siempre que la diferencia entre el costo y la tasa
pueda cubrirse con los ingresos generales de la municipalidad o distrito
metropolitano. EI monto de las tasas autorizadas por este Codigo se fijara por
ordenanza”. “Art. 668.- Servicios sujetos a tasas.- Las tasas seran reguladas
mediante ordenanzas, cuya iniciativa es privativa del alcalde municipal o
metropolitano, tramitada y aprobada por el respectivo concejo, para la
prestacion de los siguientes servicios: a) Aprobacion de planos e inspeccion de
construcciones; b) Rastro; ¢) Agua potable; d) Recoleccion de basura y aseo
publico; e) Control de alimentos; f) Habilitacion y control de establecimientos
comerciales e industriales; g) Servicios administrativos; h) Alcantarillado y
canalizacion; e, i) Otros servicios de cualquier naturaleza. Cuando el gobierno
central hubiere transferido o transfiera excepcionalmente al nivel de gobierno
municipal o metropolitano las competencias sobre aeropuertos, se entendera

también transferida la facultad de modificar o crear las tasas que correspondan
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y a las que haya lugar por la prestacion de estos servicios publicos, a través de
las respectivas ordenanzas” El articulo 4 del Codigo Organico Tributario,
dispone: “Las leyes ftributarias determinaran el objeto imponible, los sujetos
activo y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de establecerla, las exenciones
y deducciones; los reclamos, recursos y demas materias reservadas a la ley
que deban concederse conforme a este Cédigo”, en tanto que el articulo 16
ibidem, sehala: “Se entiende por hecho generador al presupuesto establecido
por la ley para configurar cada ftributo”. Por su parte, la Ley Especial de
Telecomunicaciones, publicada en el Registro Oficial No. 996 de 10 de agosto
de 1992, en su articulo 2, definia al espectro radioelécirico como “...un recurso
natural de propiedad exclusiva del Estado y como tal constituye un bien de
dominio publico, inalienable e imprescriptible, cuya gestion, administracion y
control corresponde al Estado”. A su vez, el art. 3 de dicha Ley disponia que las
facultades de gestion, administracion y control del espectro radioeléctrico
comprenden, entre ofras, las actividades de planificacion y coordinacion, la
atribucion del cuadro de frecuencias, la asignacion y verificacion de
frecuencias, el otorgamiento de autorizaciones para su utilizacion, la proteccion
y defensa del espectro, la comprobacion técnica de emisiones radioeléctricas,
etc. El tercer articulo innumerado letra ¢) del Capitulo VI, del Consejo Nacional
de Telecomunicaciones sefalaba que, compete al CONATEL aprobar el plan
de frecuencias y de uso del espectro radioeléctrico; vy, el articulo innumerado
del Titulo ll, sefalaba que, compete al Secretario Nacional de Comunicaciones,
ejercer la gestion y administracion del espectro radioeléctrico; elaborar el Plan
de Frecuencias y de uso del espectro radioeléctrico y ponerlo a consideracion y
aprobacion del CONATEL. Es decir, podemos concluir que la frecuencia es una
medida temporal respecto a las oscilaciones de una onda o espectro
radioeléctrico, que constituye un bien de dominio publico, cuya gestion,
administracion v control corresponde al Estado central, y que en aquella época

se lo ejercia a travées del CONATEL y de la SENATEL, que en funcion de los
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contratos de concesion eran los encargados de fijar y regular sus
participaciones, tarifas o derechos conforme lo establecian los articulos 23 e
innumerados a continuacion del articulo 33 de la Ley Especial de
Telecomunicaciones, 47 y 58 del Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones, 4 y 36 del Reglamento de Derechos de Concesion y
Tarifas para el Uso de Frecuencias, y articulos 11 y 30 del Reglamento para la
prestacion del Servicio Movil Avanzado, todos ellos vigentes al momento de la
expedicion del acto normativo impugnado. Es importante mencionar, ademas,
que la actual Ley Organica de Telecomunicaciones, publicada en el Registro
Oficial No. 439, Tercer Suplemento, del 18 de febrero de 2015, dispone lo
siguiente: “Art. 6.- Otfras definiciones.- Para efectos de la presente Ley se

aplicaran las siguientes definiciones: Espectro radioelectrico.- Conjunto de

ondas electromagnéticas que se propagan por el espacio sin hecesidad de guia
artificial utilizado para la prestacion de servicios de telecomunicaciones,
radiodifusion sonora y television, seguridad, defensa, emergencias, transporte
e investigacion cientifica, entre otros. Su utilizacion respondera a los principios

y disposiciones constitucionales”. “Art. 7.- Competencias del Gobierno Central.-

El Estado, a través del Gobierno Central tiene competencias exclusivas sobre
el espectro radioeléctrico y el regimen general de telecomunicaciones. Dispone
del derecho de administrar, reqular y controlar los sectores estratégicos de
telecomunicaciones y espectro radioeléctrico, lo cual incluye la potestad para
emitir politicas publicas, planes y normas técnicas nacionales, de cumplimiento
en todos los niveles de gobierno del Estado. La gestion, entendida como la
prestacion del servicio publico de telecomunicaciones se lo realizara conforme
a las disposiciones constitucionales y a lo establecido en la presente Ley”. “Art.
9.- Redes de telecomunicaciones.- Se entiende por redes de
telecomunicaciones a los sistemas y demas recursos que permiten la
transmision, emision y recepcién de voz, video, datos o cualquier tipo de

senales, mediante medios fisicos o inalambricos, con independencia del
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contenido o informacion cursada...Los goblernos autonomos descentralizados.

en su normativa local observaran y daran cumplimiento a las normas técnicas

gue emita la_ Agencia de Requlacion v Control de las Telecomunicaciones asi

como a las politicas que emita el Ministerio rector de las Telecomunicaciones y

de la Sociedad de la Informacion, favoreciendo el desplieque de [as redes...”.

“Art.  11.- Establecimiento y explotacion de redes publicas de
telecomunicaciones.- El establecimiento o instalacion y explotacion de redes
publicas de telecomunicaciones requiere de la obtencion del correspondiente
titulo habilitante otorgado por la Agencia de Regulacion y Control de las

Telecomunicaciones...Respecto del pago de tasas v contraprestaciones que

por este concepto corresponda filar _a los gobiernos autonomos

descenfraﬁzad@ 7ciam‘onalejs o distritales., en su ejercicio de s_u_pgz‘esz‘ad q/e

requlacion de uso y gestién del suelo v del espacio aéreo se sujetardn de

manera obligatoria a la politica v hormativa técnica que emita para el efecto el

Ministerio rector de las telecomunicaciones v de la Sociedad de [a Informacion”

Por su parte, el art. 18 de la LOT establece que, “El espectro radioeléctrico
constituye un bien de dominio publico y un recurso limitado del Estado,
inalienable, imprescriptible e inembargable. Su uso y explotacion requiere el
otorgamiento previo de un ftitulo habilitante emitido por la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, de conformidad con [o
establecido en la presente Ley, su Reglamento General y regulaciones que
emita la Agencia de Reqgulacion y Control de las Telecomunicaciones”

Asimismo, el articulo 104 de la LOT dispone categoricamente: “Los gobiernos

autonomos descentralizados no podran establecer tasas por el uso de espacio

aéreo regional, provincial o municipal vinculadas a fransmisiones de redes de

radiocomunicacion o frecuencias del espectro radioeléctrico”. En definitiva, a

partir de la promulgacién de la Ley Organica de Telecomunicaciones (Registro
Oficial No. 439, Tercer Suplemento, del 18 de febrero de 2015), todas las

actividades de establecimiento, instalacion y explotacion de redes, uso y
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explotacion del espectro radioeléctrico, servicios de telecomunicaciones, y todo
aquello que tenga que ver con redes e infraestructura usadas para la
prestacion de servicios de radiodifusion sonora y televisiva y las redes e
infraestructura de los sistemas de audio y video por suscripcion, estan
sometidas a lo establecido en esta Ley (art. 2). En consecuencia, no le
compete al GAD del canton La Concordia, a pretexto de ejercer el control sobre
el uso y ocupacion del suelo en el canton, invadir competencias que son
propias y exclusivas del Estado central. ToOmese en cuenta que la Disposicion
Derogatoria Primera de la Ley Organica de Telecomunicaciones, vigente a la
fecha de presentacion de la demanda, dispone: “Primera.- Se deroga la Ley
Especial de Telecomunicaciones y todas sus reformas y el Reglamento
General a la Ley Especial de Telecomunicaciones Reformada, la Ley de
Radiodifusion y Television y su Reglamento General, asi como las

disposiciones contenidas en reglamentos, ordenanzas y demas normas que se

opongan a la presente Ley”. (El subrayado nos pertenece).

7.5.5 Asi las cosas, esta Sala Especializada al reiterar que el proposito de la
accion objetiva es realizar el control de legalidad de los actos normativos, en
este caso de la Ordenanza Municipal publicada en la Edicién Especial del
Registro Oficial No. 292 del lunes 23 de marzo de 2015, expedida por el GAD
del canton La Concordia, provincia de Santo Domingo de los Tsachilas,
considera que corresponde a cada institucidon 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. Por lo tanto, cuando el acto administrativo haya sido expedido con
infraccion de las normas en que deberian fundarse o cuando éste haya sido
expedido en forma irregular, procede la accion objetiva de anulacion del acto.
En otras palabras, todo acto administrativo debe respetar el ordenamiento

juridico, de ahi que corresponde a esta Sala Especializada como 6rgano
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jurisdiccional de conocimiento, determinar si la omision de la Administracion
Municipal en el cumplimiento de alguno de los requisitos formales del acto
administrativo es de tal gravedad que amerita declarar la anulacion del acto
normativo impugnado. (Sobre el tema del procedimiento para |la expedicion de
los actos normativos de naturaleza fributaria se analizo ampliamente en la
causa acumulada No. 128-2013 y 93-2014, propuesta por ASETEL en contra
de las ordenanzas municipales expedidas por el GAD del cantén Chimbo,
provincia de Bolivar, a la cual nos remitimos). En la especie, esta Sala
Especializada considera que si bien la Constitucion del 2008 y el COOTAD
reconocen a los organos legislativos de los gobiernos autdnomos

descentralizados municipales, la facultad tributaria para crear, modificar,

establecimiento o ampliacion de servicios publicos que son de su
responsabilidad y por el uso de bienes o espacios publicos, al no contener la
ordenanza impugnada los elementos esenciales o configuradores del tributo,
objeto imponible, sujetos activo y pasivo, base imponible, cuantia del tributo o
la forma de establecerla, las exenciones y deducciones, efc., impide a este
Tribunal Especializado analizar y resolver sobre el alcance del articulo 566 del
COOTAD, en referencia al objeto y determinacion de las tasas. Sin embargo,
de forma general se puede concluir que el objeto y ambito de aplicacion de la
tasa descrita, no corresponde a ningun servicio prestado por el GAD del cantén
L.a Concordia, en razén de que el espacio agreo y el espectro radioeléctrico no
son servicios publicos sujetos a la creacion de tasas municipales, de acuerdo
con el contenido del articulo 568 del COOTAD; por consiguiente, si la
Municipalidad de La Concordia no puede prestar el servicio publico que tenga
que ver con el espectro radioeléctrico al que estaria vinculado la tasa que se ha
creado, la misma carece de sustento legal pues incumple el articulo 566 del
COOQTAD. De ahi que, esta Sala Especializada considera que la Administracion

Municipal no puede establecer una tasa por estos conceptos. En consecuencia,
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al haberse expedido el acto normativo (Ordenanza) con infraccion de las
normas de derecho citadas y por haberse expedido en forma irregular
vulnerando los principios de legalidad y de reserva de ley, es procedente que
se declare nulo el articulo 18 de la mentada Ordenanza en todo aquello que se
refiere al uso del espacio aéreo vinculado a trasmisiones de redes de
radiocomunicacion o frecuencias del espectro radioeléctrico, por las razones
expuestas en el presente fallo. Por lo expuesto, este Tribunal Especializado al
evidenciar que el GAD del canton La Concordia, provincia de Santo Domingo
de los Tsachilas, se ha excedido en sus competencias, ya que no esta
prestando ningun servicio publico y esta cobrando por el uso de un bien de
dominio publico relacionado con el uso del espectro radioeléctrico y con la
emision de frecuencias o sefiales, cuya competencia es exclusiva del Estado
central; y, por cuanto es evidente que el acto normativo impugnado rifie con
preceptos legales de jerarquia superior anteriormente mencionados, a la vez
que ha sido expedido en forma irregular al haber vulnerado los principios
tributarios de legalidad y de reserva de ley, declara NULO lo siguiente: 1) La
Ultima parte del numeral “1.- Estructuras Metalicas”, del articulo 19 de la
Ordenanza impugnada, frase que dice: “...asi como también las utilizadas para
uso de comunicacion a celulares o canales de television”; y, 2) El contenido
integro de los numerales 2, 3, 4, 5 y 6 del referido articulo 19 de la Ordenanza

materia de la Litis

7.5.6 Respecto a la pretension de ASETEL de que en sentencia, a mas de que
se declare la anulabilidad total de la Ordenanza expedida por el GAD del

W

canton La Concordia, se declare tambien “.../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
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esencia autdnoma 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. 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

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, v por autoridad de Ia

Constitucién y las leyes de la Republica, resuelve:
9. SENTENCIA:

9.1 ACEPTAR PARCIALMENTE la demanda propuesta por el Ing. Roberto
Aspiazu Estrada, en calidad de Director Ejecutivo de la Asociacion de
Empresas de Telecomunicaciones, (ASETEL), en los términos expuestos en el

presente fallo.

9.2 Sin costas.
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DEMANDA DE ACCION OBJETIVA
N° 111-2016 ,
VOTO SALVADO DE LA DRA. MARITZA TATIANA PEREZ VALENCJA

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIG.
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 DE LA
CONCORDIA Y PROCURADOR GENERAL
DEL ESTADO

QUITO:

VISTOS: COMPOSICION DEL TRIBUNAL Y COMPETENCIA: Las
doctoras Maritza Tatiana Pérez Valencia s 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 Nes 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. Esta Sala Especializada de lo Contencioso
Tributario es competente para conocer y pronunciarse sobre la
demanda de accion de objetiva de anulacion en funciéon del contenido
del segundo inciso, numeral 2 del Art. 185, del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, para lo cual se constituye y acttia como Tribunal de

J
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I. ANTECEDENTES
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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 accién objetiva
de anulacién, con la que impugna las Ordenanzas Municipales del
canton La Concordia publicadas en los Registros Oficiales N° 249 del
martes 3 de agosto de 2010, y en la Edicién Especial N° 292 del lunes
23 de marzo de 2015, respectivamente, mediante las cuales, segun
indica el actor, se regulan la implantacién de estructuras fijas de
soporte de antenas e infraestructura relacionadas con el servicio movil
avanzado, SMA en el Cantén La Concordia, y la utilizacién u ocupacion
del espacio publico o la via publica y el espacio aéreo municipal, suelo y
subsuelo por la implantacién de estructuras, postes y tendido de redes
pertenecientes a personas naturales o juridicas privadas dentro del

Canton La Concordia. —=-=--m-mmmmommm oo s oo e e e

1.2.- CONTENIDO DE LA DEMANDA: La demanda de acciéon objetiva
presentada por el Ingeniero Roberto Aspiazu Estrada manifiesta: i)
“3.1.- En efecto el articulo 1 de las ordenanzas impugnada [sic]
manifiesta [sic]: “Art. 1. Objeto y Ambito de aplicacién.- Esta ordenanza

tiene por objeto regular, controlar y sancionar por la implantacion de

estructuras fijas de soporte de antenas e infraestructuras relacionadas,

correspondientes al Servicio Avanzado Movil SMA, en el territorio del

Gobierno Municipal del Cantén La Concordia, a fin de cumplir con las
condiciones, de bonificacién, uso del suelo, reduccion del impacto
ambiental, sujeto a las determinaciones de leyes, ordenanzas y demds
normativa vigente, relativas al ordenamiento urbano, rural y ambiental
del cantén.” (El subrayado le pertenece al texto original). “Art. 1.- .-
Objeto y ambito de Aplicacion.- Esta Ordenanza tiene por objeto regular,

controlar y sancionar la implementacion de estructuras, postes, cables y
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estructuras que forman parte del sistema de celulares, eleégég’ly_%;
radioemisoras, radio ayuda fija, internet y otros de tipo convemnct :

ademds de la fijacidn de tasas por la ocupacion del espacio aéreo

municipal, suelo y subsuelo del Cantén La Concordia, a fin de cumplir

con las condiciones de zonificacién y reduccion del impacto ambiental,
sujetos a las determinaciones de las leyes, ordenanzas y demds
normativas vigentes.”. Al respecto sefnala que el articulo 567 del Coédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion otorga el
pago al gobierno auténomo descentralizado de la respectiva tasa o
contraprestacion por el uso u ocupacion del espacio o via publica, asi como el
articulo 425 de la Constitucién de la Republica reconoce la titularidad de las
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 menciéon también al contenido y
decisiones de las sentencias N°s 007-15-SIN-CC y 008-15-SIN-CC, expedidas
dentro de los procesos N° 0009-13-IN y 0008-13-IN por la Corte
Constitucional, al efectuar el analisis constitucional de las Ordenanzas
emitidas por los Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales de los
Cantones Chimbo y Atacames, que tenian un objeto y ambito similar a la
Ordenanza del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Puerto
Quito. ii) Por otra parte afirma qgue 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 La Concordia, 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, vy que en consecuencia habria violado lo que dispone el
articulo 226 de la Constitucién. iii) Indica que en el tercer inciso del Art. 104

de la Ley Organica de Telecomunicaciones vigente desde su publicacion en el
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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 radiocomunicacion o [recuencias de espectro
radioeléctrico.” y que en virtud de esta norma los articulos 12 y 19 de la
Ordenanza al establecer la valoracién de las tasa municipales se habria
legislado sobre temas que no son competencia del GAD. iv) Manifiesta que el
soporte legal que se establece en las Ordenanzas es el articulo 567 del
COOTAD, Al respeto considera que es oportuno considerar lo que la Corte
Constitucional ha establecido en la sentencia 007-15-SIN-CC respecto a la
Competencia de los GADS, vy que a partir de ese criterio es evidente que las
ordenanzas impugnadas no solo son ilegales sino también inconstitucionales.
v) Indica que tomando en cuenta lo que sefiala la sentencia del juicio 128-
2013 emitida por la Corte Nacional de Justicia se evidencia que es discutible
que exista un hecho generador declarado para causar el ftributo. wi}
Posteriormente se refiere a lo que establece el Reglamento para la Prestaciéon
del Servicio Movil Avanzado en sus—articulos 7, 10 y 11, asi como lo gue
establece el Reglamento de Audio y Video por Suscripcién 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 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 ademas guarda consonancia
con lo que disponen los articulos 313 y 314 de la misma constitucién. wvii)
Hace relaciéon a los articulos 313 y 314 de la Constitucién de la Republica y
que en virtud de ellas es claro que el espectro radioeléctrico y el régimen
general de telecomunicaciones le pertenece al Estado central. viii) Sostiene
que las Ordenanzas en sus articulos: 2, 4, 10, 13 y 15 de la primeray 4, 14 y
22 de la segunda definen ciertos criterios relacionados al permiso de
implantacion y sefnala que: “Cabe resaltar el hecho de que dejar la continuidad
de la prestacién de los servicios de telecomunicaciones y retransmision,
cometido 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

115



Lunes 27 de septiembre de 2021 Edicion Juridica N° 132 - Registro Oficial

<desautorizar> la prestacion de este servicio [...]" ix) Cuestiona que \& sgede
: Sy : : = ibut
suelo no constituye un servicio como tampoco lo es la propiedad inm bllldé;rrr;a

SECRE
ecto

que es materia de gravamen. Indica: “Al parecer el supuesto permiso r
del cual el GAD demandado, se atribuye la potestad de conceder —insistimos no
para construir las estruciuras sino para permitir su funcionamiento-
periédicamente — vendria a ser el servicio supuestamente gravado con la tasa.”.
Sostiene ademas que el gravamen no guarda relacién con el coste de
produccion del servicio. viii) Alega también que los articulos 12 de la primera
ordenanza, y 19 de la segunda no guardan relacion con los principios de no
confiscatoriedad, y proporcionalidad. ix) Finalmente sehalan que de
conformidad con lo que se establece con el articulo 328 literales a) y c) se les
encuentra expresamente prohibidos a los 6rganos legislativos de los Gobiernos

Auténomos Descentralizados interferir en las gestiones de otras funciones del

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° 249 del martes 3 de
agosto de 2010 y Ediciéon Especial N° 292 del 23 de marzo de 2015 que
regulan “LA IMPLANTACION DE SUS ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE
DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS REALCIONADAS CON EL
SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL CANTON LA CONCORDIA” y
“LA ORDENANZA QUE REGULA LA UTILIZACION U OCUPACION DEL
ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO
MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA IMPLANTACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL CANTON
LA CONCORDIA.”, ambas emitidas por el Gobierno Auténomo
Descentralizado del Canton Puerto Quito. ii) La anulacién de todos los
actos administrativos generados a partir de la promulgacién de la ordenanza

impugnada, especialmente aquellos que tienen que ver con la ejecucion de
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1.5.- CALIFICACION DE LA DEMANDA: Mediante providencia de 16 de
marzo de 2016 a las 10h12, se calific6 la demanda presentada y se
ordena citar a los personeros municipales del GAD municipal de La
Concordia y que se haga saber al Procurador General del Estado de la

Providencia de calificacion de la demanda, -=-—=——m————commommmm oo

1.4.- CONTESTACION A LA DEMANDA: A fojas 72 a 78 del expediente
constan las citaciones por boleta realizadas a los personeros del
Gobierno Descentralizado del Canton La Concordia, efectuadas por el
funcionario de la Sala de Citaciones de la Unidad Multicompetente con
sede en el Cantéon La Concordia. De conformidad con la razén de
citacién apuntadas por el funcionario fueron realizadas en fechas 12,
13 y 14 de abril de 2016-al Alcalde mediante boleta el 12 a abril y
citacién personal el 13 de abril al Procurador Sindico del GAD
demandado, asi pues los personeros municipales tenian hasta 1 de
marzo de 2016. La contratacion de los personeros municipales se la
realizo el 3 de mayo de 2016, siendo que Unicamente la comparecencia
del Alcalde se encuentra dentro del término, en este sentido es claro
que a la contestacion del Procurador sadico se le da los efectos
dispuestos en el articulo 246 del Codigo Organico Tributario, mientras
que en cuanto a la contestacion brindada por el Alcalde se observa que
plantea unicamente la excepcidon de negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho y Derecho, pues lo demas son argumentos
relacionados a lo que a su criterio son el sustento legal del porqué las
ordenanzas se ajustaron a los textos constitucionales y legales vigentes

a la fecha de publicacion de las mismas. ————-==——=== = mmmmm o

II. DE SUSTANCIACION:
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2.1.- APERTURA DEL TERMINO DE PRUEBA: Dentro h
sustanciacion, en fecha 27 de julio de 2016 a las 14h45, de
conformidad con lo que dispone el articulo 257 del Cédigo Organico

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

2.2.- PRUEBAS SOLICITADAS POR LAS PARTES: Dentro del término
de las partes solicitaron las pruebas que consideran conducentes para

demostrar sus argumentos. 2.2.1.- PRUEBAS SOLICITADAS POR LA
ENTIDAD DEMANDADA: En su escrito de prueba, el GAD de la Concordia,
senala que la carga de la prueba le compete a la parte actora sin embargo
presenta la siguiente documentacion: i) Oficio N° GADMLC-SG-2015-241 de
fecha 5 de noviembre de 2015. ii) Acta de sesion ordinaria del Legislativo del
Gobierno Autonomo Descentralizado de la Municipalidad del cantéon La
Concordia el 14 de enero de 2016. iii) Acta de sesién ordinaria del Legislativo
del GAD Municipal de La Concordia de 18 de diciembre de 2014. iv) Acta de
sesion ordinaria del Legislativo del GAD Municipal de La Concordia de 9 de
abril de 2010. v) Informe N°* GADMLC-SC-2016-001 de 6 de enero de 2016 de
la Comision de Legislacion. vi) Informe N°® GADMLC-SC-2016-026 de 10 de
diciembre de 2014 de la Comision de Legislacion. vii) Informe N° GADMLC-
SC-2016-022 de 29 de octubre de 2014 de la Comisién de Legislacién. wviii)
Ordenanza N° 22-2010-SG sobre LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS
FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS RELACIONADAS
CON EL SERVICIO MOVIL AVANZADO, SMA, EN EL CANTON LA
CONCORDIA. ix) Ordenanza GADMLC-SG-2014-130, sobre LA UTILIZACION
U OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO
AEREQO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA IMPLANTACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS. x) Resolucién GADMLC-
SG-2016-231 de 14 de enero de 2016. 2.2.2.- 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
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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,
economico 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 accion de
inconstitucionalidad seguridad por parte de SENATEL Y CONATEL en contra
del GAD de Marcelina Mariduefia. b) Sentencia N° 007-15-SIN-CC, del caso N°
0009-13-IN, dentro de la accién de inconstitucionalidad seguida por parte de
ASETEL en contra del GAD de Chimbo. e) Sentencia N° 008-15-SIN-CC, del
caso N° 0008-13-IN, dentro de la acciéon 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 sefior
Procurador General del Estado y dirigido al senor Alcalde del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Salcedo en el cual de manera
vinculante se absuelven dos consultas: “Primera Consulta: “1.- Es aplicable la
disposicién contenida en el segundo pdrrafo del Art. 567 del Cédigo Orgdnico de
Organizacion Territorial COOTAD, para que el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de Salcedo, pueda regular sobre el uso, autorizacion
Yy cobro de frecuencias del espectro radioeléctrico, dentro de su jurisdiccion
territorial?” [...] “Segunda Consulta: 2.- La disposicion contenida en el segundo
parrafo del Art. 567 del Cédigo 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 piblico aéreo?” [...]. v)
Que se envie oficio a la administracién tributaria demandada, Municipalidad
del Cantéon La Concordia a fin de que se remita a la Sala copias certificadas
de: a) Copias certificadas del expediente administrativo en el que conste todo
el procedimiento legislativo de aprobacion de las ordenanzas publicadas en los

Registros Oficiales N° 249 del martes 3 de agosto de 2010 y la edicién especial
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292 del 23 de marzo de 2015, de conformidad con lo establecido en\el agéé‘%‘%
322 del Codigo Organico de Organizacién Territorial Autondowmia vy

Descentralizacion. En dichas copias certificadas deberan constar todos los

informes técnicos establecidos para la creacién de tasas constantes en los
articulos 566 y siguientes del mencionado Cédigo Organico. b) Copias
certificadas de todos los titulos de crédito que se han emitido con motivo de la
expediciéon de las ordenanzas impugnadas. vi) Que se envie oficio al Sefor
Ministro de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion, a fin de que
remita a la Sala copias certificadas de: a) El Acuerdo Ministerial N° 037-2013
y del cual hay que considerar su articulo 3. b) El Acuerdo N° 041-2015 que
norma “LAS POLITICAS (sic) RESPECTO DE TASAS Y CONTRAPRESTACIONES
QUE CORRESPONDAN FIJAR A LOS GOBIERNOS AUTONOMOS
DESCENTRALIZADOS CANTONALES O DISTRITALES EN EJERCICIO DE SU
POTESTAD DE REGULACION DE USO Y GESTION DEL SUELO Y DEL ESPACIO
AEREO EN EL DESPLIEGUE O ESTABLECIMIENTO DE INFRAESTRUCTURA DE
TELECOMUNICACIONES.” wvii) 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 Nes 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 las 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 Nes 17751-2013-128
y/o 17751-2013-129. viii) Que se tenga en cuenta el hecho de que la accién
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
contestaciéon a la demanda por improcedentbe 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 impugnacién que formula en contra de las pruebas
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que presente el demandado por improcedentes, mal actuadas y ajenas a la

2.3.- PRUEBAS SOLICITADAS Y SUSTANCIADAS: Mediante auto de
sustanciaciéon de 10 de agosto de 2016, la Jueza de Sustanciacion de la
causa dispone: 2.3.1.- En cuanto al escrito presentado por la parte
demandada se dispone: “Agréguense al proceso los anexos y el escrito
presentados por el Ing. Walter Wilson Andrade Moreira y Ab. Eddie
Wiadimir Morcillo Demera, Alcalde y Procurador Sindico del Gobiermo
Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén La Concordia. En lo
principal dentro del periodo de prueba que se encuentra decurriendo, de
conformidad con lo establecido en el articulo 257 del Cédigo Organico
Tributario, previa notificacién de las partes se dispone: a) La norma legal
serialada en el numeral 1 por los seriores representantes del GAD
Municipal, serda tomada en cuenta al momento de resolver de ser
pertinente; b) Los documentos referidos en el numeral 2 anéxese al
presente juicio; Y, ¢) Lo manifestado en el numeral 3 se considerara en el
momento procesal oportuno. Téngase en cuenta la casilla judicial No. 820
y correo electrénico rdelgadofarias@gmail.com referidos; asi como la
autorizacion concedida a la abogada Rita Delgado Farias para de
manera individual o conjunta con el abogado Francisco Lara, suscriban
los escritos en defensa de su representada.” 2.3.2.- En lo relacionado a
las pruebas solicitadas por la parte actora dispuso: “Incorpérese
ademas el escrito presentado el Ing. Roberto Aspiazu Estrada, Director
Ejecutivo de la Asociacién de Empresas de Telecomunicaciones
(ASETEL).- 1) Reprodtizcase todo cuanto de autos le sea favorable, en
especial lo manifestado en el numeral 1 del acapite I, 2) Conforme lo
solicitado en los acapites II, IIl, IV V y VI se dispone que por Secretaria se
remitan los Oficios, para que sean atendidos dentro del término de 10
dias; 3) Por intermedio de Secretaria, a costa del peticionario, confiérase
copias y compulsas certificadas de las sentencias y de los estatutos que

consten dentro de los juicios 17751-2013-128 y 17751-2013-129, hecho
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. " . , Hiwe
que sea mncorporese a este proceso conforme a lo solicitado en e acaéjzte
ECRI
en

VII; 4) Lo manifestado en el acdpite VIII se tendrd en cuenta lo g

derecho corresponda, al momento de resolver; y, 5) Las impugnaciones
formuladas en los acdpites IX y X se tendrdn en cuenta en el momento
procesal oportuno, lo que en derecho proceda. Contintiese notificando en
la casilla judicial y correo electrénicos senalados para el efecto.”. 2.3.3.-
Como se puede observar, las pruebas solicitadas por las partes
procesales fueron ordenadas, por la Jueza Ponentes y ademéas fueron

incorporadas dentro del proceso dentro de la sustanciacion del mismo.-

ITI. 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 Coédigo Organico de

la Funcién Judicial.—--======mmm e e e e

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

¥ 1o axiste nulidat slgune que Qeelarar. —— st e
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3.4.- MATERIA DE IMPUGNACION: El actor formula la demanda de
accién objetiva de anulacién, con la que impugna las Ordenanzas
Municipales 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. Por otro lado el accionante también pretende que
esta Sala Especializada, mediante la presente accién de impugnacion
declare la anulacion 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
administraciéon tributaria no ha presentado su contestacién 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. ------=== SR EEE e

IV. CONCEPTUALIZACIONES

4.1.- El numeral 2 de la segunda parte del articulo 185 del Cédigo
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 caracter tributario, 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 podrdn proponerse por
guien tenga interés directo, o por entidades publicas y privadas.”. 4.1.1.
Partiendo de esta competencia otorgada por la Ley, es menester indicar
que esta se refiere a las acciones que doctrinariamente vy

jurisprudencialmente se las conoce como accién de impugnacion
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(objetiva o de anulacién) cuyo principal propoésito es budcar Tat

anulacion del acto, que por esencia es infra legal, que se encuep®Eé!

disconforme a las disposiciones de indole legal. 4.1.2. Dentro del
Estado constitucional de derechos y justicia, la accién de impugnacién
tiene como principal proposito el garantizar el derecho a la seguridad
juridica previsto en el articulo 82 de la Constitucién de la Republica, y
su esencia es verificar la irradiacion inicamente 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 Constitucion de la Republica
del Ecuador. Asi pues queda claro que el espectro de actuacion de la
accion 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, senala que la accion 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 recurrente y de los danos que pudieran habérsele
causado con la actividad ilicita. En consecuencia, el juez debe resolver
unicamente si el acto administrativo es o no contrario a derecho objetivo;
en caso negativo rechazara la demanda y en caso afirmativo 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 administracién. El fallo que se pronuncia anula el acto, pero no lo
sustituye con otro.”. En cuanto a la finalidad de la accion senala que:

“l...] La accién de nulidad o ilegitimidad tiene por fin hacer declarar la
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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 mads que un
interés simple para el interponeria; el accionante debe titularizar un
interés legitimo motivado en: 1) violacidon de una norma gque estatuye
competencia de los drganos publicos; 2) violacién de una norma que
impone al acto de la administracién ciertos requisitos de forma; 3)
violacion de la finalidad establecida por ciertas normas y 4) violacion de
la ley o de los derechos adquiridos.”. Como veremos mas adelante, la
conceptualizacién 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 acciéon de impugnacion; (contra reglamentos, ordenanzas,
resol_ﬁéic-)nes, 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 disposicion expresa de la segunda parte, numeral 2 del
articulo 185 del Caédigo Organico de la Funcién Judicial;, asi pues se
pueden identificar cuatro tipos de requisitos, que son: objetivos,
subjetivos, formales, y materiales, a los cuales los definiremos a
continuacion: ij 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
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presuntamente rifnan con preceptos de orden legal. d) No 1'equié@
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
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 decision atacada debe tener una incidencia sobre su
situaciéon personal, que se encontrara mejorada si esta decision
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, asi pues dentro
de la doctrina jurisprudencial de la Corte Nacional de Justicia, en el
proceso 141-2010 se reflexionoé sobre lo siguiente: “En el presente caso,
segun menciona el accionante en su demanda, fs. 5 de los autos, el
propoésito es promover y exigir derechos en defensa de la legalidad del
ordenamiento juridico ecuatoriano y en defensa de la constitucion. Este
interés no puede ser calificado como directo, pues, el accionante no
determina cudl es el “provecho, utilidad, ganancia” o la inclinacién del
animo hacia un objeto” o la “conveniencia o beneficio en el orden moral o
material” al que se “encamina derechamente” (www.rae.es) al impugnar
la Ordenanza en cuestion. Conforme ha establecido al presentar el escrito
por el cual completa su demanda, el Ab. Bustos tiene su domicilio en la
ciudad de Quito, no en el cantén Portoviejo. No consta del proceso que el
Ab. Bustos hubiese celebrado un contrato de ejecuciéon de obra y de
consultoria con el Municipio de ese cantén, ni que sea propietario,
accionista, abogado, socio, o de otra forma participe de una entidad que
tenga un contrato de esta indole. Si se aceptara el argumento del
accionante de que su interés directo es el promover los derechos y la
legalidad, deberiamos admitir que todas las personas estamos

legitimadas para proponer acciones de impugnacion como la de la
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especie, lo cual claramente no fue el propésito del Legislador al limitar la
presentacion de este tipo de demandas a quienes tengan interés directo o
a las entidades que representen determinados intereses econdémicos.
Cuando el Legislador opta por permitir deducir acciones a todas las
personas, sin excepciones ni restricciones de ninguna clase, asi lo prevé
expresamente en las normas. Para citar algunos ejemplos, tenemos la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que
al referirse a la legitimaciéon activa para deducir acciones para hacer
efectivas las garantias jurisdiccionales previstas en la Constitucién y esta
ley, en su articulo 9 letra a) claramente sefiala que podran ser propuestas
“por cualquier persona”, como lo hace también en su articulos 68, al
referirse a las acciones de repeticiéon contra servidoras y servidores
publicos por violacién de derechos, que también podran ser activadas por
cualquier persona; Yy, 76, que en relacién a las acciones de control
abstracto de constitucionalidad, igualmente libra la legitimacion activa a
%ﬂquier persona. La sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo citada por el accionante en su demanda, no hace sino
respaldar esta aseveracion, pues al referirse al recurso objetivo o de
anulacién previsto en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, que es asimilable conceptualmente a la acciéon de
impugnacion contra actos normativos de la especie, también establece
que este recurso sélo podrd proponerlo “la persona natural que tuviere
interés directo en ellos [...]". ¢) 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 Cdédigo Organico de la
Funcion Judicial, permite que esta accién pueda ser interpuesta tanto por
personas naturales como por entidades publicas o privadas. iii) Requisitos
formales: a) Jurisdiccion competente para conocer la demanda, lo que
de conformidad con lo que establece el Cddigo 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 acciéon prevista en el Coédigo Organico
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de la Funciéon Judicial, esta Sala Especializada conside\aﬁf:
legalmente no existe. En esta misma linea, la doctrina jurisprudenti

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 proposibiéi-l de
las acciones objetivas de anulacion como la ejercida no es aplicable el
término contemplado en el Art. 243 del Cédigo Tributario.”. En cuanto a
lo senalado, esta Sala Especializada considera que la referida
conclusion es coherente en virtud de que, la existencia de un acto
normativo puede tener, frente a los administrados, efectos que no
siempre se produciran de forma inmediata sino que inclusive, los
efectos de éste, pueden producirse de forma superveniente, en tal
sentido, teniendo en cuenta que el sistema procesal es un medio para la
realizacion de la justicia, yv que la seguridad juridica contempla el
reconocimiento de normas juridicas que deben ser aplicadas por las
autoridades competentes al momento de expedir sus actos normativos,
se debe entender que el deber ser del ordenamiento normativo infra
legal debe comportar una suerte de coherencia con las normas de orden
legal (blogue de legalidad), cuyo respeto debe estar subordinado a los
principios del Estado Constitucional. Asi pues, resulta inconcebible
entender que se pueda establecer un término perentorio para interponer
una accién de impugnacién 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 acciéon 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 tipc
de legislador negativo frente a los actos normativos (considerandose

pues a los actos normativos como resultado de una actividad legislative
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delegada a ciertos organos). b} Se pretende la anulacion del acto
normativo. 4.1.5.- Ahora bien una vez conceptualizados los requisitos
de la accidén 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 teorizaciéon de los limites y los limites que acotan el campo de los
reglamentos lo siguiente. En referencia a los limites, manifiesta que
estos son sustanciales y formales. En cuanto a los limites sustanciales
se refiere a que son los que afectan al contenido mismo de la norma
reglamentaria, mientras que los limites formales son relativos al aspecto
externo del reglamento. Dentro de los limites formales o externos el
autor identifica: a} La competencia del 6rgano administrativo para
emanar los reglamentos, b} La jerarquia normativa del reglamento
ante la Ley e incluso con otros reglamentos; y, ¢j 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 Ia
interdiccion 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 ambito
interno de las organizaciones administrativas son instrumentos de

egjecucion de la Ley, y no constituye una norma auténoma,
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independiente que pretenda no solo prevalecer frente a la Le)})\§ﬁﬁﬁl
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 numeros 505-2010, 430-2009; 380-
2010, ha sostenido que los requisitos sustanciales para la emision de
los actos administrativos, son: a) requisitos subjetivos en relacion a la
competencia del 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
del presente caso, pues tanto los actos administrativos como los
normativos son fruto de la gestion publica sujetas a procedimientos y
normas materiales, asi pues esta Sala Especializada tomando en cuenta
todo lo hasta aqui senalado considera que los requisitos de los actos
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; ¢) Usurpacién 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 propoésito especifico posible que implica
que es la concrecion de la norma anterior, sin descartar la posibilidad

de que el acto normativo sea de caracteristicas auténomas y su objetivo
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sea su existencia per sé. En el caso de creacién de tributos como las
tasas es claro que la misma debera ser consecuente con la reserva de
ley prevista en el articulo 4 del Cédigo 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} EIl
procedimiento. El acto normativo no pude ser producido a voluntad de
la administraciéon sin observar el procedimiento establecido para la
expedicion del mismo. b) Forma. Debe ser expresa y escrita y publicada
en el Registro Oficial en los casos que asi la Ley lo exija. ¢} Motivacion.
El articulo 76, numeral 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—'s:éi)-_éct(j"é_'s’ta Sala Especializada debe
seflalar gque la motivacién consiste en la enunciacion de los
presupuestos de hecho y su vinculacion a las normas juridicas que han
sido determinantes para la resoluciéon). En el caso de existir falta de
motivacién en un acto administrativo o incluso en un acto normativo,
se estaria violentando el debido proceso, conforme la estructura de la

actual ConStItUCION .~ — === m e o oo e e e e e 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 a lo
solicitado que sea tomado en cuenta en el escrito de prueba presentado
por ASETEL, la presente accion ha sido planteada en contra de las
Ordenanzas Municipales emitidas por el Consejo Cantonal del Gobierno

Auténomo Descentralizado del Canton La Concordia, las cuales
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respectivamente regulan la implantacién de estructuras fijas de soﬁor%
de antenas e infraestructuras relacionadas con el Servicio Movil
Avanzado, SMA, en el cantén La Concordia, y la que regula la
utilizacién u ocupacién del espacio publico o la via publica y el espacio
aéreo municipal, suelo y subsuelo, por la implantacién de estructuras,
postes y tendido de redes pertenecientes a personas naturales o
juridicas privadas dentro del cantén La Concordia. La excepcion de
negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y derecho
planteada por el Alcalde de GAD Municipal de la Concordia y la falta de
contestacion oportuna a la demanda del Procurador Sindico de la
Administraciéon Municipal demandada, hacen que la carga de la prueba
de este hecho le corresponda a la parte actora. b) Esta Sala
Especializada debe analizar cada una de las Ordenanzas impugnadas y
verificara si se configura las pretensiones planteadas por la parte actora
en su demanda. En lo relativo a la primera ordenanza el actor se refiere
al articulo 12 de la misma, el cual senala lo siguiente: “Art. 12.-
VALORACION.- El permiso de implantacion serd individual para cada
estacion y tendra un valor de 50 Remuneraciones mensuales unificadas
del trabajador en general del sector privado. Este valor cubrira gastos
administrativos, técnicos y de inspeccion necesarios para su emision.” En
lo relativo al contenido normativo de este articulo, esta Sala
Especializada observa que se refiere a la valoracion de un “permiso de
implantacion”, cuya esencia sera analizada mas adelante. En cuanto al
articulo 19 de la segunda ordenanza, esta Sala Especializada observa
que esta norma dispone: “Art. 19.- Valoracion de las tasas.- Las
personas naturales, juridicas, sociedades nacionales y extranjeras todas
ellas de cardcter privado, deberan cancelar anualmente estas tasas
municipales, generadas por la implantacion e instalacién de postes,
tendidos de redes y estructuras; ademas de la fijacion de las tasas
correspondientes por la utilizaciéon wu ocupacién del espacio aéreo
municipal, en el Cantén La Concordia, tasas que se cancelardn por los

siguientes conceptos: 1.- Estructuras Metdlicas.- Por cada estructura
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metdlica de uso comercial de propiedad privada instaladas en zonas
urbanas y/o rurales dentro del Canton y otras, pagaran el 20% de la
Remuneracién Unificada mensual diario; asi como también las utilizadas
para uso de comunicacion 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, pagaran el 20% de la Remuneracién
Unificada Mensual diario por concepto de uso de espacio aéreo; y el 10%
de la remuneracion unificada mensual los canales de televisién por
concepto de uso del espacio aéreo. 3.- Antenas para radio ayuda Yy
radioaficionado.- Por cada antena para radio ayuda fija y radio
aficionados, éstas pagardn 25 centavos de délar de los Estados Unidos
de Norteamérica, diarios por concepto de uso de espacio aéreo. 4.- Antena
para radio emisoras comerciales.- Por cada antena de radio emisoras
comerciales, éstas pagaran USD. 1.50 délares de los Estados Unidos de
Norteamérica diarios por c“(-)'_ric_epto de uso de espacio aéreo. 5.- Antenas
parabdlicas para recepcién de la serial comercial de televisién satelital.-
Pagardn el equivalente a cuarenta centavos de délar de los Estados
Unidos de Norteamérica diarios, por cada antena parabdlica instalada en
el area geogrdfica del cantén, de acuerdo al inventario establecido por el
gobierno municipal. 6.- Cables.- Los tendidos de redes gue pertenezcan a
las empresas proveedoras de servicios de internet, telefonia celular,
television por cable, voz datos y video pagaran 20 remuneraciones
unificadas anuales por concepto de uso de espacio aéreo por tendido de
cables para la prestacion del servicio. 7.- Postes.- Las empresas publicas
y/o mixtas distribuidoras o comercializadoras del servicio ptiblico de
energia eléctrica, pagaran el 50% del valor total del o los contratos que
firmaren con empresas prestadoras de servicios de telefonia, internet,
television por cable, por concepto de uso y ocupacion del suelo, por
instalacién de postes.”. De esta ultima disposicion transcrita se
evidencia que la Ordenanza dispone la valoraciéon 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 Cédigo Organico Tributé*i?i
que en su texto literal senala: “Los preceptos de este Cédigo 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
impuestos, las tasas y las contribuciones especiales o de mejora.”. En el
Manual de Lecciones de Derecho Financiero y Tributario de Miguel
Angel Martinez Lago y Leonardo Garcia de la Mora, pag. 277, se 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 Publico,
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 tendra
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 ademdads
debe respetar el principio de la capacidad contributiva. [...]”. En lo
referente a los articulos 2, 4, 10, 13 y 15 de la primera ordenanza y 4,
14 y 22 de la segunda, , el actor se limita a trascribirlas parcialmente y
concluye que: “Cabe resaltar el hecho de que dejar la continuidad de la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones Yy 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 prestacién de este servicio, competencia que no tiene
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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 estas ordenanzas se define lo siguiente:
Antena: Elemento radiante especialmente disefiado para la recepcion y/ o
transmisién o ambas, de las ondas radioeléctricas. Area de
infraestructuras: Aquella en la que se encuentran circunscritas las
instalaciones y equipos utilizados para establecer la telecomunicacion.
Autorizacion o permiso ambiental: Documento emitido por el Ministerio del
Ambiente o por la Unidad Administrativa Municipal competente, que
determina el cumplimiento y conformidad de elementos de la normativa
ambiental aplicable. Camuflar: Disimular u ocultar la presencia de los
elementos externos que conforman la implantacion. CONATEL: Consejo
Nacional de Telecomunicaciones. Cuarto de equipos (recinto contenedor):
Habitaculo en cuyo interior se ubica elementos o equipos pertenecientes a

una red de telecomunicaciones. Estacion radio eléctrica: Uno o mds

transmisores o recepft)’?‘és’;’*@’;una combinacion de transmi-sofélé'":"-ti'
receptores, incluyendo las instalaciones accesorias necesarias para
asegurar la prestacion del Servicio Mévil Avanzado, SMA. Estructura fija
del soporte: Término genérico para referirse a torres, torretas, mdstiles,
monopolos, que soporten edificaciones, de los impactos ambientales.
Ademas describen las medidas para prevenir, controlar, mitigar Yy
compensar las alteraciones ambientales significativas. Ficha ambiental:
Estudios técnicos que proporcionan antecedentes para la prediccion e
identificacion de aspectos e impactos ambientales y las medidas de
manejo ambiental a aplicarse para la implantaciéon de estaciones
radioeléctricas fijas del SMA. Implantacién: Ubicacion, fijacidn, colocacién
o inserciéon de estructuras de soporte de las radiobases y antenas del
servicio movil avanzado sobre un terreno o edificacidon determinada.
Licencia ambiental: Documento emitido por el Ministerio del Ambiente o
por la Unidad Administrativa Municipal competente, que determina el
cumplimiento y conformidad de elementos de la normativa ambiental

aplicable. Mimetizacion: Proceso mediante el cual una estructura es
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asimilada al entorno existente, tratando de disminuir la diferxenciaTéhmari
sus caracteristicas fisicas y las del contexto wurbano, F&EER
arquitectonico en el que se emplaza. Permiso de implantaciéon: Documento
emitido por el Gobierno Cantonal de La Concordia, que autoriza la
implantacién de una estructura fija de soporte de antenas y su
infraestructura relacionada para el Servicio Moévil Avanzado, SMA.
Prestador del SMA: Persona natural o juridica que posee el titulo
habilitante para la prestacion del Servicio Moévil Avanzado, SMA.
Reglamento de Proteccién de Emisiones de RNI: Reglamento de
Proteccion de Emisiones de Radiacién No Ionizante, generadas por uso de
frecuencias del espectro radioeléctrico, aprobado por el CONATEL,
mediante Resoluciéon 01-01-CONATEL-2005, publicado en el Registro
Oficial No. 536 del 3 de marzo del 2005. SENATEL: Secretaria Nacional
de Telecomunicaciones. Servicio Movil Avanzado: Servicio f[final de
telecomunicaciones del servicio movil terrestre, que permite toda
trasmision, emision y recepcion de signos, senales, escritos, imagenes,
sonidos, voz, datos o medios electromagnéticos. SMA: Servicio Movil
Avanzado. SUPERTEL: Superintendencia de Telecomunicaciones.
Telecomunicaciones: Toda transmision, emision o recepcion de signos,
senales, escritos, imagenes, sonidos, datos o informacion de cualquier
naturaleza por lineas fisicas, medios radioeléctricos, medios opticos u
otros  medios  electromagnéticos. Los  términos  técnicos de
telecomunicaciones provienen de la Ley Especial de telecomunicaciones,
del reglamento general a la ley y normativa secundaria emitida por el
CONATEL.” Art. 4.- CONDICIONES PARTICULARES DE IMPLANTACION
DE ESTRUCTURAS FIJAS DE SOPORTE DE ANTENAS: a) En las
zonas urbanas podran implantarse estructuras fijas de soporte de
antenas de hasta 60 metros de altura, medidos desde la base y cuando
se instalen en edificaciones ya construidas se debera contar la
mencionada altura desde el nivel de acera; b) En las zonas rurales en
las que no haya alta densidad poblacional podran implementarse

estructuras fijas de soporte de hasta 110 metros de altura, medidos
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desde el nivel del suelo; c) Es responsabilidad del prestador de SMA
adoptar las medidas necesarias para reducwr el impacto visual de las
antenas; d) El drea que ocupard la estructura conformada por cada
elemento de soporte, la antena y su solucion estructural deberd
Jjustificarse técnicamente; e) En las fachadas de las construcciones, las
estructuras fijas de soporte deberan ubicarse en las areas solidas e
inaccesibles de la edificacion, ajustandose a las caracteristicas de la
fachada y siempre que tengan dimensiones proporcionales a la misma,
respetando los criterios de mimetizacién, f) Las  estructuras fijas de
soporte deberdn mantener una distancia de separacion del retiro frontal
de conformidad con la normativa municipal vigente; y, g) A pedido de los
propietarios o residentes de cualquier predio colindante con la estructura
fija, el prestador de SMA deberd presentar los resultados del informe
técnico de inspeccion de emisiones de radiacién no ionizante emitido por
la SUPERTEL, conforme a lo establecido en el Reglamento de Proteccion
de Emisiones de Radiacién No Ionizante.”, “Art. 10.- PERMISO
MUNICIPAL DE IMPLANTACION.- Los prestadores del SMA deberdan
contar con el permiso de implantacion de las estructuras fijas de soporte
de antenas y su injraestructura relacionada que conforman una estacion
radioeléctrica para el SMA, emitido por el Gobierno Municipal del Canton
La Concordia a través de la Direccion de Planificacion. Para obtener el
permiso de implantacion se presentard en la Unidad Administrativa
correspondiente una solicitud que indique el domicilio y el nombre del
representante legal del prestador del SMA, acompanando los siguientes
documentos: a) Solicitud dirigida al senor Alcalde; b) Titulo habilitante
(autorizacion del uso de frecuencias y/o registro de la estacion), emitido
por la SENATEL o por el érgano gubernamental correspondiente; c)
Informe de regulacion rural por parte de la Direccién de Higiene
Ambiental y Direccion de Planificacion de la Municipalidad; d) Plano de la
implantacion de las 1nstalaciones, caracteristicas generales y de
mimetizacion; e) Licencia ambiental y/o ficha ambiental emitida por la

autoridad correspondiente; f) Informe técnico de un ingeniero civil de la
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i SISHIGL
resistente de las estructuras de soporte y que las instalacioReSEURE

Direccion Municipal correspondiente, que garantice la estabilid

afectaran las estructuras de la edificacion existente; g) Certificacion
vigencia de la péliza de seguros de responsabilidad civil frente a terceros,
durante el periodo de vigencia del permiso de implantacion; h) Planos
arquitectonicos, y planos estructurales y de instalaciones especiales con
la respectiva firma de responsabilidad técnica, acompanados de la
memoria técnica descriptiva y presupuesto; e, i) Autorizacién o permiso
ambiental emitido por el Ministerio de Ambiente o por la Unidad
Municipal correspondiente si se encuentra acreditada al SUMA.
Cumplidos todos los requisitos, la Direccion de Planificacion tramitara el
permiso de implantacion de las estructuras fijas de soporte de antenas
existente y/o nueva y su infraestructura relacionada que conforman una
estacion radioeléctrica para el SMA. El término para sustanciar el tramite
de otorgamiento del permiso sera de treinta dias laborables, contados a
partir de la entrega de toda la documentacion establecida en la presente
ordenanza.”, “Art. 13.- RENOVACION.- La renovacién del permiso de
implantacién se debera gestionar dos meses antes de la fecha de
finalizacion de la vigencia del mismo, presentando los siguientes
documentos actualizados: a) Permiso de implantacion vigente; b)
Pronunciamiento favorable de la SUPERTEL, o del érgano gubernamental
correspondiente, emitido sobre la base del informe técnico establecido en
el Reglamento de Proteccién de Emisiones de RNI, asi como deberian
haber presentado la licencia y/o ficha ambiental, emitida por la
autoridad correspondiente a pedido de los propietarios residentes de
cualguier predio colindante con la estructura fija; c) Pronunciamiento
favorable emitido por la Direccion de Higiene Ambiental correspondiente
que informe que la implantacién ha adoptado las medidas de proporcion,
camuflaje y mimetizacion, para reducir el impacto ambiental; d) Licencia
y/o ficha ambiental vigente; e) Certificacion de que la péliza de seguros
de responsabilidad civil frente a terceros estara vigente durante la

vigencia del permiso de implantacion; y, f) El monto de renovacién serd
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de 50 remuneraciones mensuales unificadas del trabajador en general
del sector privado.”, “Art. 15.- INFRACCIONES Y SANCIONES.- Esta
terminantemente prohibida la implantacion de infraestructura fija de
soporte de antena e infraestructura relacionada con el Servicio Mouvil
Avanzado, SMA que no cuente con el permiso municipal de implantacién.
Se consideran infracciones a todas las acciones u omisiones gue
incumplan lo dispuesto en esta ordenanza. Son responsables de las
infracciones los prestadores del SMA y los propietarios de la estructura
de telecomunicaciones, en caso de ser compartidos. La sancién aplicable
no requiere de solicitud o denuncia y la aplicacién de cualquiera de las
sanciones administrativas previstas en esta ordenanza, es independiente
de la instauracién de un proceso penal si una infraccién se tipifica como
delito, ademds de las acciones orientadas a la reparaciéon de darios e
indemnizacién de perjuicios, mismos que seguiran la via judicial
respectiva de ser el caso. Cualquier implantacion irregular gque sea
defectada%;%;ihfsﬁéécién o a través de denuncia, -’%*e;;‘é’t*obje-;fo de
investigacion y sancién segun el caso: a) Se impondra una multa
equivalente a 25 remuneraciones mensuales unificadas del trabajador en
general del sector privado, al prestador del SMA gue impida u obstruya la
inspeccion a cualguier estacion radioeléctrica fija que deba realizar un
funcionario municipal habilitado. La inspeccion serd notificada al
prestador del servicio en su domicilio, con un dia laborable de
anticipacion; b) Si la instalacién no cuenta con el permiso de implantacion
correspondiente, se notificara al prestador del SMA y se le impondrd una
multa equivalente 25 remuneraciones mensuales unificadas del
trabajador en general del sector privado y se le concederd un término de
30 dias para su obtencién, c) Si transcurridos 30 dias laborables de la
notificacion establecida en el pdarrafo anterior, el prestador del SMA no
cuenta con el permiso de implantacion, se le impondrd el doble de la
multa establecida en el pdrrafo anterior y se le emitird una orden para el
desmontaje y retiro de la infraestructura, que deberd efectuarse en un

término de 10 dias a costo del prestador del SMA; d) Si el prestador del
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SMA no requiere, o desmontare las estructuras de soporte, la CoMisSETR
Municipal y la Direccion procederd a desmontar y retirar la instalacion a
costo del titular, manteniéndose la multa fijada; e) Si la instalacién
cuenta con el permiso de implantacion correspondiente, pero incumple
alguna de las disposiciones de la presente ordenanza o las
correspondientes del régimen o uso del suelo, la autoridad municipal
impondra al prestador del SMA wuna multa equivalente a 25
remuneraciones mensuales unificadas del trabajador en general del
sector privado y procedera a notificar al titular en su domicilio legal,
ordenando que se realicen los correctivos necesarios en el término de 30
dias, en caso de incumplimiento se renovard el permiso de implantacion y
se procedera al desmontaje del elemento o equipo a costo del titular; y, f)
St se produce algun accidente o siniestro no previsto que afecte a terceros
que sea imputable al prestador del SMA, se hard efectiva la pdliza
prevista en el articulo noveno de la presente ordenanza, ademds el
prestador del SMA debera cubrir el costo de los desperfectos o darnos que
se ocasionen Yy que no fueren cubiertos por la péliza y pagara una multa
equivalente a 25 remuneraciones mensuales unificadas del trabajador en
general del sector privado. Todas las denuncias, infracciones y sanciones
seran procesadas Yy ejecutadas por la Comisaria Municipal
correspondiente, segun el caso y a través de esta dependencia se
encausara el proceso a otra instancia si el caso lo amerita. Las
obligaciones establecidas en la presente ordenanza no excluyen ni se
oponen a aquellas contenidas en la legislacion destinada a la defensa del
consumidor, proteccion del ambiente y demas normativa relacionada.”
Por otro lado, en lo referente a la segunda ordenanza el actor se refiere
a los articulos 4, 14 y 22, los cuales senalan lo siguiente: “Art. 4.-
Condiciones Particulares de Implantaciéon de postes, cables, tendidos de
redes y Estructuras fijas de soportes de Antenas comerciales.- a) En las
zonas urbanas podrdan implantarse estructuras fijas de soportes de
antenas de hasta 60 metros de altura, medidos desde la base y cuando

se instalen en edificaciones ya construidas se debera contar la
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mencionada altura desde el nivel de acera. b) En las zonas rurales en las
qgue no hay alta densidad poblacional podrdan implantarse estructuras
fijas de soporte de hasta 80 metros de altura medidos desde el nivel del
suelo; se aplicard el mismo procedimiento del literal a), en caso de pasar
de la medida indicada en este literal; ¢) En las fachadas de las
construcciones, las estructuras fijas de soporte deberdn ubicarse en las
dreas sdlidas e inaccesibles de la edificacion, ajustandose a las
caracteristicas de la fachada y siempre que tengan dimensiones
proporcionales a la misma, respetando los criterios de mimetizacion,; d)
Las estructuras fijas de soporte deberan tener una distancia de
separacion del retiro frontal de conformidad con la normativa municipal
vigente; e) Es responsabilidad del prestador del servicio, persona natural
o empresa privada en general, adoptar las medidas necesarias para
reductr el impacto visual de las antenas, f) El darea que ocupara la
estructura, conformada por cada elemento de soporte, la antena y su
solucién estructural deberd justificarse técnicamente para la obtencién
del permiso municipal de implantacién o colocacion; y, g) A pedido de los
propietarios o residentes de cualquier predio colindante con la estructura
fija, el prestador del servicio de comunicaciones en general, deberd
presentar los resultados del informe técnico de inspeccién de emisiones
de radiacién no ilonizante emitido por la SUPERTEL, conforme a lo
establecido en el Reglamento de Protecciéon de Emisiones de radiacion no
lonizante.”, y, “Art. 22.- Infracciones y Sanciones.- Estd terminantemente
prohibida la implantacion de infraestructura fija de soporte de antenas e
infraestructura relacionada con el servicio comercial, que no cuente con el
permiso de implantacion. Cualquier implantacion irregular que sea
detectada por inspeccidn o a través de denuncia, serd objeto de
investigacion y sancion segun el caso. Después del debido proceso, se
impondrda una multa, equivalente a veinte remuneraciones mensuadles
unificadas, al prestador del servicio comercial que impida u obstaculice la
inspeccion a cualquier estacion radioeléctrica fija que deba realizar los

funcionarios de las direcciones senaladas. Si la instalacién cuenta con el
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permiso de implantacién correspondiente, pero incumple algunas (@8
disposiciones de la presente ordenanza o las que norman del régimen dé
uso de suelo, via publica y espacio aéreo, el comisario municipal
impondrd al prestador del servicio Comercial una multa equivalente a 50
Remuneraciones Mensuales Unificadas, y procederd a notificar al titular
en su domictlio, ordenando que se realicen los correctivos necesarios en el
termino de 30 dias, en caso de incumplimiento se revocard el permiso de
implantacion y se procederd al desmontaje del elemento o equipo a costo
del titular. Si se produce algun accidente o siniestro no previsto que
afecte a terceros que sea imputable al prestador del Servicio Comercial,
se hara efectiva la pdliza; ademds el prestador del Servicio Comercial
debera cubrir el coto de los desperfectos o danos que se ocasionen y que
no fueren cubiertos por la péliza y pagara una multa equivalente a veinte
remuneraciones mensuales unificadas del trabajador en general del
sector privado”. En lo relativo a estas normas esta Sala Especializada
observa que aparentemente no guardan relacion a cuestiones de orden
tributario. €¢) En cuanto a la competencia del érgano que emano el acto
normativo en prima facie podriamos decir que la Municipalidad de La
Concordia 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 impugnaciéon planteada tiene como
principal propodsito el examen de la legalidad del acto normativo
“ordenanza” y a pesar de haber solicitado en la etapa probatoria la
incorporacion del expediente administrativo de creacion de las
ordenanzas, no en contra de actos preparatorios del mismo. Ahora bien
en cuanto a la pretension accesoria de que se declare la anulacion de
todos los actos administrativos generados a partir de la promulgacion
de la ordenanza impugnada, sera tratada en su momento oportuno. €)
Finalmente se puede apreciar, que dada la actual dinamica normativa
tributaria, no ha sido necesario agotar la via administrativa para
proponer la presente accion. ii) En lo referente a los requisitos

subjetivos esta Sala ha manifestado ut supra que, al no constituirse la
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presente accién como de orden popular, se debe considerar los
requisitos subjetivos sefialados arriba, y los cuales seran analizados a
continuaciéon: a) La demanda presentada ha sido planteada por el
Director Ejecutivo de la Asociacion de Empresas de

Telecomunicaciones, quien ha justificado su calidad a través del

documento que han sido incorporado a foja 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 presentacion de sus estatutos, que constan de
fojas 272 a 279 del expediente, su objeto es “[...] promover el desarrollo
armonico del Sector de las Telecomunicaciones, la cooperacion entre los
miembros de la Asociacion, asi como la proteccién 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
el giro de su negocio va directamente relacionado a las supuestas tasas
impuestas mediante las Ordenanzas impugnadas. ¢} En virtud del
andalisis realizado en el literal que antecede se ha demostrado que

ASETEL guarda un interés directo con la presente accion. iiij En lo

relacionado a los requisitos formales, esta Sala realiza las siguientes
consideraciones: a)} Como yva se ha indicado ut supra, esta Sala
Especializada es competente para conocer la presente accion de
conformidad con lo que establece el numeral 2 de la segunda parte del
articulo 185 del Cédigo Organico de la Funcidon Judicial. b} En virtud de
que no existe un plazo establecido de presentacion de la demanda de la
accion prevista en el Codigo Organico de la Funcion Judicial, esta Sala
Especializada verifica que la accién ha sido planteada el 23 de febrero

de 2016, no evidenciando que exista la caducidad de la accion. 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 accidén planteada son: a} Efecto erga omnes. b) Se busca que
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mediante sentencia se declare la nulidad del acto normativo\y la_
=l

anulacion de todos los actos administrativos generados a partir de ts-

promulgaciéon de la Ordenanza impugnada.-===-========mmcmemmmmmm oo

V. ANALISIS DE FONDO

5.1.- Una vez justificada la calidad en la que comparece ASETEL, en el
numeral 4.2, numeral ii), literales a), b) v ¢), es 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 anulacion de las ordenanzas: i)
“Ordenanza que regula la implantacion de estructuras fijas de soporte de
antenas e infraestructuras relacionadas con el Servicio Mévil Avanzado,
SMA, en el cantén La Concordia” y ii) “Ordenanza que regula la
utilizacion u ocupacién del espacio publico o la via publica y el espacio
aéreo municipal, suelo y subsuelo, por la implantacion de estructuras,
postes y tendido de redes pertenecientes a personas naturales o juridicas
privadas dentro del Canton La Concordia. [...|; con todas las
consecuencias juridicas que implica una declaratoria de anulacion; 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 la excepcion de negativa pura y
simple de la contestacion del alcalde, y la falta de contestacion
oportuna del Procurado Sindico 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 150 a 212 consta copias

certificadas de las sentencias 007-15-SIN-CC, 008-15-SIN-CC, 025-15-
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SIN-CC. ii) De foja 215 a la 229 del expediente constan las copias
certificadas del oficio 00969 de 27 de abril de 2015 emitido por la
Procuraduria General del Estado. iii} De foja 232 a 121v del expediente
los acuerdos 037-2013 vy  041-2015 del  Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion N° 037-2013.
iii) De foja 245 a 253 consta la contestacion de la ESPOL a traveés del
oficio ESPOL-R-OFC-0910-2016 y sus anexos. En relacion a la prueba
documental solicitada por la parte demandada, esta Sala manifiesta que
la misma no sera considerada por no tener relaciéon con el objeto de la
Litis pues como se indicé en este juicio no estd en debate el
procedimiento de creacién de las ordenanzas impugnadas. iv) De foja
265 a 355 se encuentra el expediente de los antecedentes de la
elaboraciéon y aprobacién de la Ordenanzas impugnadas y de foja 356 a
366 la certificacion del Director Financiero del GAD Municipal de La
Concordia al cual apareja copias de los titulos de crédito. w) De foja
3'7'.’_2'5 379 consta el desglose de Estau;(;gcf[é _A@;:EI y de la sentencia de
la accion objetiva 128-2013 wvi) De foja 380 a 430 consta la copia
certificada de la sentencia de la accidén objetiva N° 129-2013, y de foja
242 a 274 consta la copia certificada de la sentencia de la accion

objetiva seumulade 126-2018 7 93-2014. ommimsemnmmrssnorsssmwnsaasn

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 sefnalar
gque una accion objetiva tiene la caracteristica de ser una accion 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 Codigo de Procedimiento Civil), ambito de la
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[RALEA

légica objetiva, a la documentacién que consta de los autos de]\Droceso
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
accioén objetiva, en el punto 4.2 numeral ii) literal b) se manifesté que
ASETEL ha justificado su interés directo con la presentacion de sus
estatutos, que constan de fojas 372 a 379 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 senalada, 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:
La ordenanza materia de la presente impugnacion tiene una incidencia
directa sobre los derechos de quienes representa ASETEL la cual tiene
como objetivo la proteccion y defensa de los legitimos derechos e
intereses de sus asociados. 6.1.2.- Ahora bien, en este punto es
menester senalar que al ser esencia misma de la accion objetiva el
control de legalidad de actos generales, uno de los hechos que deben
ser materia de discusién probatoria, es la que el actor del proceso tenga
un interés directo, lo cual ya ha sido resuelto en el punto que antecede.
6.1.3.- Ahora bien, una vez justificado el interés directo de ASETEL y
considerando que la negativa pura y simple de los fundamentos de
hecho y derecho del senor Alcalde y de la contestacidon extemporanea
del Procurador Sindico, 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
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DE ANTENAS E INFRAESTRUCTURAS FIJAS 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
PERSONAS 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 promulgacion de la
ordenanza impugnada, especial_;rl_eﬁgé_ &éﬂéllos que tiene que ver la
ejecucion de dicha ilegal ordenanza.”. 6.1.5.- Ahora bien, en este punto
esta Sala Especializada considera oportuno sefialar que de conformidad
con lo que establece el articulo 273 del Cédigo 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:
“Ordenanza que regula la implantacion de estructuras fijas de soporte de
antenas e infraestructuras relacionadas con el Servicio Movil Avanzado,
SMA, en el cantén La Concordia”. El actor hace referencia a que dentro
de esta Ordenanza se crea una tasa contenida en el articulo 12. La
referida norma dispone: “El permiso de implantacion serd individual para
cada estacion y tendra un valor de 50 Remuneraciones mensuales
unificadas del trabajador en general del sector privado. Este valor cubrird
gastos administrativos, técnicos y de inspeccién necesarios para Su
emision.”. Del texto de este articulo se desprende que no se refiere a

una tasa, o a la configuracion del hecho generador vinculado a la
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ocupacion de espacio aéreo o la via publica, sino a una habt 'tag&;:h
para el uso del espacio publico. Por lo senalado, se manifiesta

conforme el contenido de estos articulos no acredita la accion de
naturaleza fiscal propuesta en la demanda, por lo tanto la pretensién
relacionada a esta ordenanza deviene en improcedente. 6.1.5.1.- En lo
referente a la segunda ordenanza impugnada esta Sala observa que el
contenido del articulo 19 se refiere especificamente a una tasa de orden
Tributario, por lo tanto se realizan las siguientes consideraciones: i) La
norma denunciada dispone: “Art. 19.- Valoracion de las tasas.- Las
personas naturales, juridicas, sociedades nacionales y extranjeras todas
ellas de caracter privado, deberan cancelar anualmente estas tasas
municipales, generadas por la implantacion e instalaciéon de postes,
tendidos de redes y estructuras; ademds de la fijacion de las tasas
correspondientes por la utilizacion u ocupacién del espacio aéreo
municipal, en el Cantéon La Concordia, tasas que se cancelaran por los
siguientes conceptos: 1.- Estructuras Metdlicas.- Por cada estructura
metalica de uso comercial de propiedad privada instaladas en zonas
urbanas y/o rurales dentro del Cantén y otras, pagaran el 20% de la
Remuneraciéon Unificada mensual diario; asi como también las utilizadas
para uso de comunicaciéon 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, pagaran el 20% de la Remuneraciéon
Unificada Mensual diario por concepto de uso de espacio aéreo; y el 10%
de la remuneracién unificada mensual los canales de television por
concepto de uso del espacio aéreo. .- Antenas para radio ayuda Yy
radioaficionado.- Por cada antena para radio ayuda fija y radio
aficionados, éstas pagaran 25 centavos de délar de los Estados Unidos
de Norteamérica, diarios por concepto de uso de espacio aéreo. 4.- Antena
para radio emisoras comerciales.- Por cada antena de radio emisoras
comerciales, éstas pagaran USD. 1.50 ddélares de los Estados Unidos de

Norteamérica diarios por concepto de uso de espacio aéreo. 5.- Antenas
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parabdlicas para recepcion de la sefial comercial de television satelital.-
Pagaran el equivalente a cuarenta centavos de dolar de los Estados
Unidos de Norteamérica diarios, por cada antena parabdlica instalada en
el drea geogrdfica del cantén, de acuerdo al inventario establecido por el
gobierno municipal. 6.- Cables.- Los tendidos de redes que pertenezcan a
las empresas proveedoras de servicios de internet, telefonia celular,
television por cable, voz datos y video pagaran 20 remuneraciones
unificadas anuales por concepto de uso de espacio aéreo por tendido de
cables para la prestacion del servicio. 7.- Postes.- Las empresas publicas
y/o mixtas distribuidoras o comercializadoras del servicio publico de
energia eléctrica, pagaran el 50% del valor total del o los contratos gue
firmaren con empresas prestadoras de servicios de telefonia, internet,
television por cable, por concepto de uso y ocupacion del suelo, por
instalacion de postes.”. ii) En cuanto al numeral 1) cuyo objeto son las
estructuras metalicas, se gravan las estructuras utilizadas para uso de
comunicacion a celulares o canales de televisién. El numeral 2) grava
las antenas para servicios celulares. El numeral 3) graba las antenas
para radio ayuda y radioc aficionado. El numeral 4) grava a las
antenas para emisoras comerciales. El numeral 5) grava las antenas
parabéblicas de seiiales de television satelital. El numeral 6) grava a
los tendidos de cables. En el numeral 7) se grava la instalacién de
postes. ii) Teniendo como premisa, todo lo hasta aqui sefalado, se
concluye lo siguiente: iii) En este punto es menester entender lo que
dispone el articulo 104 tercer inicio de la Ley Organica de
Telecomunicaciones publicado en el Registro Oficial 15 de febrero de
2015, norma que senala: “Art. 104.- Uso y Ocupacion de Bienes de
Dominio Publico. [...] Los gobiernos auténomos descentralizados no
podrdan establecer tasas por el uso de espacio aéreo regional, provincial o
municipal vinculadas a transmisiones de redes de radiocomunicacion o
frecuencias del espectro radioeléctrico.”. iv) En este punto es importante
tener en cuenta que la Ordenanza materia del presente analisis fue

publicada el 23 de marzo de 2015 en el Registro Oficial Edicion Especial
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N°® 292, es decir después de la publicacion de la Ley Organiga sder
Telecomunicaciones. v) De conformidad con el articulo 264 de

Constitucion de la Republica, se reconoce a los gobiernos municipales
(régimen seccional) la competencia exclusiva para crear, modificar o
suprimir mediante ordenanzas tasas, de tal forma que estas facultades
derivadas, son un ejemplo claro de fijacion, creacién, modificacion y
supresion de las tasas, es decir de adecuacion constitucional del poder
tributario en la Republica del Ecuador, entendiendo, claro esta, que la
facultad otorgada a los gobiernos municipales constituye una
delegacion para la creacién de tasas y es parte del poder tributario
derivado. En este aspecto es importante desentranar el concepto de
tasa, para los cual creemos pertinente citar lo que el abogado Bernardo
Lara Berrios en su documento “HACIENDA PUBLICA Y DERECHO
TRIBUTARIO. EL DERECHO TRIBUTARIO: EL TRIBUTO”, pagina 21 al
citar al autor BENJAMIN VILLEGAS BASAVILBASO quien senala sobre
la tasa es la: “Suma de dinero que paga el beneficiario o usuario por la
prestacion de un determinado servicio ptiblico. Es un ingreso derivado o
de derecho publico, es una especie de tributo que tiene caracteres
especificos propios que lo distinguen del impuesto y de las contribuciones
especiales”. En esta vision podemos senalar también gque la tasa es
comprendida como aquella prestacion exigida unilateralmente por el
Estado, en la que se vincula directamente a la actividad estatal con el
contribuyente. Dicha obligacion es exigible con “ocasion” de la

prestacion del servicio publico divisible o por el uso o aprovechamiento

de bienes de dominio publico. Respecto a la ocasionalidad la misma

radica en que el usuario debe estar en la posibilidad real de que pueda
recibir concretamente un servicio sin que necesariamente le reporte un
beneficio. Es importante resaltar que en algunas ocasiones la tasa se
exige por el uso de un servicio publico divisible que beneficia al

particular vy en otros casos no, por lo que la contraprestacion de un

servicio no implica una caracteristica esencial de la tasa. Teniendo en

cuenta lo senalado es importante destacar que no ocurre el defecto
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esencial que plantea el actor respecto al tributo al sefialar que una tasa
solo se la puede cobrar por un servicio publico recibido, sino que
también guarda relacién son el uso de un bien publico, en este el
espacio aéreo. En este mismo orden de ideas, de la revision del acto

normativo impugnado, se desprende que en lo relacionado al uso del

espacio aéreo municipal para el uso de redes de telecomunicacion y el

espectro radio eléctrico la ordenanza se regula contrariando el articulo
104 de la Ley Organica de Telecomunicaciones referido ut supra. En
otro orden también es valido senalar que al igual que el caso N° 129-
2013, las regulaciones de la ordenanza materia del presente analisis, se
relacionan con los postes y cables, a primera vista no tendria que ver
con el uso de redes de telecomunicaciéon ni espectro radio eléctrico y
que guardan consonancia con lo que dispone el articulo 567 del
COQOTAD que reza de la siguiente manera: “Las empresas privadas qgue
utilicen u ocupen el espacio publico o la via publica y el espacio aéreo
estatal, regional, prbi)‘fn_czl*ﬁi_d_r_nﬂﬁicipal} para colocacién de estructuras,
postes y tendido de redes, pagaran al gobierno auténomo
descentralizado respectivo la tasa o contraprestacién por dicho uso u
ocupacion.”. En este aspecto si la parte actora hubiese pretendido
justificar que la implementacion de los tendidos de redes o la
instalacion de postes se relacionan con transmisiones de redes de
radiocomunicacion y Espectro radioeléctrico, debieron presentar medios
de prueba que permitan dilucidar tal situaciéon, hecho que no ha
ocurrido en el presente caso. De todas maneras es claro que si la
Ordenanza regula postes y tendidos de redes relacionados con el
Espectro Radioeléctrico, en este aspecto en particular, esta seria
ineficaz por contravenir lo que dispone el articulo 104 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones pero como se indicd en este proceso no
se ha probado tal situacion. En cuanto a las consultas a la
Procuraduria General del Estado que han sido incorporadas al proceso,
como prueba por solicitud de la parte actora, es importante recalcar que

ellas se refieren especificamente al cobro de frecuencias del espectro
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radio eléctrico realizado por el Municipio del Cantén Salcec\io, aqd&itMeng’
presente caso no es pertinente referirse pues no guardan relac‘x@
presente acto normativo. 6.1.5.2.- Teniendo como premisa lo senalado
esta Sala Especializada concluye lo siguiente: i} El autor del acto
impugnado es el Gobierno Auténomo Descentralizado de La Concordia,
quien tiene la competencia para establecer actos normativos. ii) El
Gobierno Autéonomo Descentralizado esta facultado para emitir actos
normativos de conformidad con la Constitucién de la Republica en su
articulo 264 y articulo 55 de COOTAD, y por lo tanto goza del poder
tributario establecido en el articulo 3 del Cédigo Organico Tributario.
iii) El acto impugnado materia del analisis de este punto fue publicado
en el Registro Oficial Edicion Especial 292 del 23 de marzo de 2015, es
decir después de la publicacion en el Registro Oficial de la Ley Organica
de Telecomunicaciones y por lo tanto las disposiciones (de la
Ordenanza) relacionadas a transmisiones de redes de
radiocomunicacion y espectro radioeléctrico son incompa_tibles con la
norma superior; sin embargo las disposiciones que gravan el tendido de
cables y la instalacion de postes guarda concordancia con lo que
dispone el articulo 567 del COOTAD. iv) Finalmente en cuanto a las
antenas de radio ayuda y radioaficionados, antenas para emisoras
comerciales, y antenas parabdlicas para recepcion de la senal comercial
de television, ASETEL no ha probado que guarde interés directo con
estas actividades. Lo senalado constituye un ejercicio de control de
legalidad del acto impugnado al amparo del interés directo demostrado
por la parte actora, lo que no obsta que el o6rgano de control de
constitucionalidad se pronuncie a este respecto. En este aspecto, esta
Sala Especializada considera que en base al interés directo demostrado
por ASETEL el acto impugnado se encuentra en contraposicion al
ordenamiento juridico en cuanto a lo que regula transmisiones de
redes de radiocomunicaciéon v el espectro radioeléctrico y en tal virtud
no se analizarda mas sobre este aspecto en particular, obteniéndose

como conclusiéon que el haber nacido los tributos relacionados
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especificamente con ASETEL contrariando una norma expresa de rango
superior, estos son nulos de nulidad absoluta, entendiéndose que éstos
nunca debieron existir en el ordenamiento juridico, pues el GAD
Municipal de La Concordia no contaba con la competencia para gravar
el uso de espacio aéreo municipal sobre actividades vinculadas a
transmisiones de redes de radiocomunicacion o frecuencias del espectro
radioeléctrico. v) Ahora bien se evidencia que otra de las pretensiones
gue la parte actora aspira que se realice, es el control de legalidad
respecto al articulo 19 de la Ordenanza impugnada materia de este
analisis, es el hecho que a su criterio existe para ellos un impacto
economico considerable pues a su forma de ver las tasas establecidas
son desproporcionadas a la capacidad contributiva de sus asociados,
indica que lo demostrara en su momento oportuno con la presentacién
del informe técnico proporcionado por la Escuela Politécnica del Litoral
bajo el titulo “Andlisis de impuestos y tasas municipales por derecho de
via para infraestructura de intermet para ser considerado dentro de la
nueva Ley Orgdnica de Telecomunicaciones”, sin embargo de ello, de la
revision del expediente se observa que consta el oficio ESPOL-R-OFC-
0573-2013 de 13 de junio de 2016 suscrito por el Rector de la ESPOL,
en donde senala que respecto de aquel analisis que: “CIEC no ha
realizado ningun andadlisis de impuestos a tasas municipales por derecho
de via para infraestructura de internet [...]". En este sentido ASETEL no
ha podido demostrar que los valores fijados en la ordenanza impugnada
sean desproporcionados. Por otra parte, también es importante indicar
que cuanto a la supuesta confiscatoriedad del articulo 19 titulado
“Valorizacion de las tasas” tiene entera relaciéon con normas de caracter
constitucional (Art. 323 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador)
y que por lo tanto no entra dentro del estudio de la presente acciéon
objetiva cuya esencia es el control de legalidad y no de
constitucionalidad. v) En virtud de todo lo hasta aqui senalado, vy en
tanto que las pretensiones y argumentaciones expuestas por ASETEL

han sido estudiadas, esta Sala Especializada considera que no es
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oportuno realizar el analisis de los demas requisitos de los E@
normativos referidos ut supra. vi) Tomando en cuenta las premisas
normativas referidas y facticas, considerando ademas que el interés
directo demostrado ha demostrado que representa ASETEL, es

exclusivamente de las companias operadoras celulares, esta Sala

Especializada observa que en lo referente al texto del articulo 18 del
segundo acto impugnado, el Gobierno Autéonomo Descentralizado no
podia establecer las tasas de: estructuras metalicas para uso de
comunicaciones celulares ni antenas para servicios celulares. 6.1.5.3.-
Finalmente es necesario referirse a la pretension plasmada por la parte
actora en cuanto a la “anulacion de todos los actos generados a partir de
promulgacién de la ordenanza impugnada, especialmente aquellos que
tienen que ver la ejecucion de dicha ilegal ordenanza [SIC]". Para resolver
este tema, es 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. Por otro lado también hemos indicado en el punto 4.1.4. literal
d) que la accion objetiva no puede ser planteada en contra de actos
posteriores de ejecucion, por lo tanto la referida pretension es
considerada impertinente de ser analizada en el presente proceso. Asi
mismo es importante senalar que a foja doscientos diecinueve consta la
certificacién financiera en la que se indica que no se ha iniciado

acciones de cobro relacionadas con la Ordenanza impugnada.---------

VII CONCLUSIONES

6.- Conclusiones finales: Esta Sala Especializada llega a las siguientes

conclusiones:

154



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 132 Lunes 27 de septiembre de 2021

1) Todas las pretensiones relacionadas a la Ordenanza contenida en el
Registro Oficial 249 de 3 de agosto de 2010, son improcedentes pues no

guardan relacion con la materia tributaria

2} Las pretensiones relacionadas a los articulos 4, 14 y 22 de la
Ordenanza publicada en el Registro Oficial Edicion Especial 292 de 23
de marzo de 2015, son improcedentes pues no guardan relaciéon con la

materia Tributaria.

3) Esta Sala considera que en cuanto al interés directo demostrado por
ASETEL, dentro de la ordenanza municipal impugnada titulada
“ORDENANZA QUE REGULA LA UTILIZACION U OCUPACION DEL
ESPACIO PUBLICO O LA VIA PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO
MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO, POR LA IMPLANTACION DE
ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE REDES PERTENECIENTES A
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PRIVADAS DENTRO DEL
CANTON LA CONCORDIA” publicada en el Registro Oficial Edicion
Especial 292 de 23 de marzo de 2015, es contraria a lo que dispone el
articulo 104 de la Ley de Telecomunicaciones en lo que transmisiones
de redes de radiocomunicacién o Espectro Radioeléctrico de las sehales
celulares se refiere, por lo tanto se declara su nulidad en cuanto a los
aspectos que regulan el referido bien y que fueron probados en el
presente proceso, en tal virtud se declara nulo lo siguiente: i} En el
numeral 1) del articulo 19 la frase “comunicaciéon a celulares o”. ii) El
numeral 2) en su contenido integro. En virtud de lo senalado el articulo
19 de la Ordenanza impugnada titulada “ORDENANZA QUE REGULA
LA UTILIZACION U OCUPACION DEL ESPACIO PUBLICO O LA ViA
PUBLICA Y EL ESPACIO AEREO MUNICIPAL, SUELO Y SUBSUELO,
POR LA IMPLANTACION DE ESTRUCTURAS, POSTES Y TENDIDO DE
REDES PERTENECIENTES A PERSONAS NATURALES O JURIDICAS
PRIVADAS DENTRO DEL CANTON LA CONCORDIA” publicada en el
Registro Oficial Edicion Especial 292 de 23 de marzo de 2015, debera

rezar de la siguiente manera:
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Art. 19.- Valoraciéon de las tasas.- Las personas naturales,
juridicas, sociedades nacionales y extranjeras todas ellas de
caracter privado, deberan cancelar anualmente estas tasas
municipales, generadas por la implantacion e instalacion de
postes, tendidos de redes y estructuras; ademas de la fijacion de
las tasas correspondientes por la utilizacion u ocupacion del
espacio aéreo municipal, en el Cantén La Concordia, tasas que se

cancelaran por los siguientes conceptos:

1.- Estructuras Metalicas.- Por cada estructura metalica de uso
comercial de propiedad privada instaladas en zonas urbanas y/o
rurales dentro del Cantéon y otras, pagaran el 20% de la
Remuneracion Unificada mensual diario; asi como también las

utilizadas para uso de canales de television.
2.- (Declarado Nulo)

3.- Antenas para radio ayuda y radioaficionado.- Por cada antena
para radio ayuda fija y radio aficionados, éstas pagaran 25
centavos de doélar de los Estados Unidos de Norteameérica, diarios

por concepto de uso de espacio aéreo.

4.- Antena para radio emisoras comerciales.- Por cada antena de
radio emisoras comerciales, éstas pagaran USD. 1.50 dolares de
los Estados Unidos de Norteameérica diarios por concepto de uso

de espacio aéreo.

S.- Antenas parabdlicas para recepcion de la senal comercial de
television satelital.- Pagaran el equivalente a cuarenta centavos de
dolar de los Estados Unidos de Norteamérica diarios, por cada
antena parabdlica instalada en el area geografica del cantén, de
acuerdo al inventario establecido por el gobierno municipal.

t/
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6.- Cables.- Los tendidos de redes que pertenezcan a las empresas
proveedoras de servicios de internet, telefonia celular, television
por cable, voz datos y video pagaran 20 remuneraciones
unificadas anuales por concepto de uso de espacio aéreo por

tendido de cables para la prestacién del servicio.

7.- Postes.- Las empresas publicas y/o mixtas distribuidoras o
comercializadoras del servicio publico de energia eléctrica,
pagaran el 50% del valor total del o los contratos que firmaren
con empresas prestadoras de servicios de telefonia, internet,
television por cable, por concepto de uso y ocupacion del suelo,

por instalacion de postes.

4} Las pretensiones relacionadas a la anulacion de todos los actos
administrativos generados a partir de la publicacion de los actos

impugnados es improcedente, por los motivos expresados en el punto

6.1.5.3 ut supra.

Por lo expuesto, esta Sala Especializada toma la siguiente decision.------

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, 30106 18 SIOMIBIHTES — s s i s s s st s s ot

SENTENCIA

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

analizados en el presente edicto. Actiie la Ab. Alejandra Morales
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Navarrete en calidad de Secretaria Relatora, de conformidad cyn éé(
Acciéon de Personal N° 6037-DNTH-2015-KP de 1 de junio de 2015
expedida por el Consejo de la Judicatura/l{btifiquese pu ﬁquese en

el Registro Oficial, y cimplase.
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En Quito, martes dieciocho de abril del dos mil diecisiete, a partir de las\dieGiggif
horas y veinte y dos minutos, mediante boletas judiciales notifigué la SENTEN 1Ak
y VOTO SALVADO que antecede a: ASOCIACION DE EMPRESASSHIR
TELECOMUNICACIONES (ASETEL) en la casilla No. 2150 y correo electrt
javierbarbaramos@yahoo.es del Dr./Ab. JAVIER MARTIN BARBA RAMOS:
ALCALDE Y PROCURADOR SINDICO DEL CONSEJO CANTONAL DEL
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON LA
CONCORDIA, PROVINCIA DE SANTO DOMINGO en la casilla No. 820 y correo
electronico alfredolaraortiz@hotmail.com; alfredolaraortiz.1978@hotmail.es;
edmorcillo@hotmail.com; rdelgadofarias@gmail.commailto;
rdelgadofarias@gmail.com del Dr./Ab. LARA ORTIZ FRANCISCO.
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200 del Dr./Ab.

ARTEAGA VALENZUELA MARCOS Certifico: \

RRETE

MARIA.GALLARDOA \

RAZON:- Siento como tal que las cimcuenta™y un (51) copias que anteceden, son
iguales a su original constantes en la Accién Qpjetiva No. 111-2016 que sigue LA
ASOCIACION DE EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES ASET EL, en contra del
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON LA
CONCORDIA, las mismas que las confiero debidamente certificadas. Quito, 24 de abril
de 2017. Certifico.-

SECRE—TAR] RELATORA

CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

Sala de lo Contencioso,
Tributario

SECRETARIA
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