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A. INTRODUCCION:

El objeto juridico de la presente disertacion y sobre el cual realizaré un estudio
a fondo respecto del marco juridico — social y sus implicaciones en materia tributaria y
constitucional, es el que se ha denominado como: “Los derechos del contribuyente
ante la obligatoriedad del 10% del Afianzamiento en los juicios sobre materia
tributaria”. Lo que pretendo lograr es demostrar la violacion o no observacion y/o
ponderacion de los derechos que le asisten, particularmente y para el presente caso, a
los definidos como contribuyentes del Estado. He separado las materias sobre las
cuales se toparan temas tales como: a) Constitucional; b) Civil; c¢) Tributaria; d)
Procesal; entre otras, que de acuerdo a las reformas legales y fallos emitidos por la
Corte Constitucional Ecuatoriana han llevado a la falta de aplicacion de ciertos
derechos que se encuentran contemplados en las materias ya mencionadas, violando el
principio de seguridad juridica, libre acceso a la justicia, gratuidad de la justicia,
principios pro contribuyente, no discriminacion, asi como los principios que se
encuentran consagrados en el articulo 5 del Codigo Organico Tributario tales como: a)
Igualdad; b) Proporcionalidad; c¢) Generalidad; d) Legalidad; y, e) Irretroactividad. Asi
como otros principios de derecho que se iran desarrollando a lo largo de la presente
disertacion y que pretendo sirvan de base para generar una postura juridica frente a la
forma como se encuentra estructurado el sistema judicial respecto del acceso a la
justicia y su supuesta gratuidad consagrada en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, sin descuidar por supuesto, la posicion de la Administracion Tributaria
(Servicio de Rentas Internas) como representante activo del Estado en la determinacion
de tributos en contra de las personas que ostenten la calidad de contribuyentes o sujetos

pasivos de un impuesto u obligacion fiscal.

Una vez que se hay analizado el espectro legal, de la posicion del Estado en la
exigibilidad de un tributo y de los derechos del contribuyente frente a una obligacion
tributaria, analizaremos las implicaciones y el alcance que tiene y que se le deberia dar
al afianzamiento equivalente al 10% de la cuantia total de la demanda, mismos que se

encuentra consagrado en el articulo innumerado siguiente al 233 del Codigo Tributario



Organico, pese al criterio, a mi forma de ver desechable, que ha emitido la Corte

Constitucional del Ecuador, andlisis que se vera plasmado en la tesis que propongo.

Es evidente, que en la mayoria de los casos, los procesos de determinacion
tributaria iniciados por la Autoridad Fiscal, es decir, el Servicio de Rentas Internas,
poseen altas cifras con respecto a las denominadas “Glosas” que dicha institucion
impone mediante la ejecucion de determinaciones directas.' Presentaré un anélisis con
la finalidad de demostrar que ésa obligacion, constante en el articulo 7 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria y en el articulo innumerado siguiente al 233
del Codigo Tributario Orgéanico, viola derechos constitucionales, que en su conjunto
integran el derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, entendiendo a ésta como el
legitimo derecho que tiene toda persona de acudir ante los Jueces competentes y
obtener de ellos un pronunciamiento a la pretension expuesta, bajo las garantias
procesales reconocidas en la Constitucion, como lo es, el debido proceso; el acceso
gratuito a la justicia (consagrado en el Articulo 75 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador), el derecho de contradiccion, (consagrado en el articulo 168 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador), el derecho a la defensa, (consagrado en el
articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador), el derecho a ser escuchado
en un juicio, (consagrado en el articulo 76 numeral 7 literal c) de la Constitucion de la
Republica del Ecuador), la obligacion de los jueces de no utilizar normas que violen
claramente derechos constitucionales, (consagrado en el articulo 11 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador); entre otros principios, que desarrollan en la doctrina
sobre materia tributaria que presentar¢ y con los cuales podremos llegar al criterio
juridico ya mencionado respecto de la posicion del contribuyente como sujeto tutelado
por el Estado; y, hasta donde llega dicha tutela jurisdiccional efectiva, que se deberia

brindar, para que exista seguridad juridica en los procesos contenciosos frente a la

' Cédigo Tributario, vigente al 2012, publicado en el Registro Oficial Suplemento No 38 del 9 de marzo de 2009, Art.
91: Determinacion directa sefiala que La determinacion directa se hard sobre la base de la declaracion del propio sujeto
pasivo, de su contabilidad o registros y mas documentos que posea, asi como de la informacion y otros datos que posea
la administracion tributaria en sus bases de datos, o los que arrojen sus sistemas informaticos por efecto del cruce de
informacion con los diferentes contribuyentes o responsables de tributos, con entidades del sector publico u otras; asi
como de otros documentos que existan en poder de terceros, que tengan relacion con la actividad gravada o con el hecho
generador.




categoria de inequivoco o de legitimo que le dan a los actos administrativos emanados

de la autoridad fiscal.

Los diferentes derechos que se consagran en las normas anteriormente citadas,
y que le asisten a todo tipo de contribuyentes, para el presente caso, tiene como
objetivo que sean los contribuyentes quienes puedan acceder ante Jueces
independientes, sin que medie ningin tipo de requisitos inconstitucionales y anti
técnicos como lo es la necesidad previa de depositar el 10% de la cuantia total de la
demanda correspondiente al Afianzamiento, surgiendo de ésta manera un adagio
conocido como el “pague primero y reclame después” con la posibilidad de ejercer

plenamente su derecho a la defensa (principalmente).

De ésta manera, espero abarcar en gran parte aspectos legales relacionados con
la obligatoriedad de afianzar el 10% de la cuantia de la demanda para completar la via
contenciosa, frente las cualidades del acto administrativo y del poder coercitivo que

tiene el Estado en los procesos de determinacion tributaria.

I. DERECHOS PROCESALES 'Y CONSTITUCIONALES DE LOS
CONTRIBUYENTES RELACIONADOS CON LA MATERIA
TRIBUTARIA.

Se ha empezado a hablar en el acapite anterior sobre la Tutela Jurisdiccional
Efectiva y la importancia de la misma en favor de los sujetos activos en un proceso
judicial. Entendemos que ésta se presenta al momento de entender los derechos y
garantias constitucionales consagradas en el articulo 76 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador para dilucidar la importancia que tiene la prevalencia de los
derechos procesales y constitucionales por sobre otras normas de menor rango que

menoscaban su aplicacion eficaz.

En primer lugar, tenemos el derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva,

entendiéndose a €sta como el derecho que tiene toda persona, de acudir ante los



organos jurisdiccionales, con una pretension clara y obtener por parte de €stos un
pronunciamiento firme y motivado®. El derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva
se traduce en el poder que tienen las personas, de activar los 6rganos judiciales, para
hacer posible la eficacia del derecho o la pretension contenida en la demanda o
reclamo, amparado a su vez en la norma juridica vigente, misma que debera
culminar con una resolucion final ajustada a derecho, sin vicios de procedimiento, y
que haya respetado el debido proceso; finalidad, que no se concretaria si en
cualquier parte del proceso se priva a cualesquiera de las partes, de la posibilidad

real y legal de defenderse o accionar.

El derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, viene de la mano de lo
dispuesto en el articulo 169 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, mismo
que en su parte pertinente sefiala que: “...no se sacrificara la justicia por la sola
omision de formalidades”. De €ésta manera se pretende que la Tutela Jurisdiccional
Efectiva, sea el mecanismo que tienen las personas de no ver sacrificado o
menoscabado su derecho al acceso gratuito a la justicia por la imposicion de
requisitos formales que nada aportan al proceso; sino que por el contrario, lo dilatan
y crean indefension en el accionante. La Tutela Jurisdiccional Efectiva es entonces
el derecho que me asiste de acudir ante un tercero imparcial, con una pretension,
valida, amparado en una norma de derecho, con la finalidad de obtener un
pronunciamiento, el mismo que puede ser en algunos casos opuesto a la pretension
presentada; y, es logico que sea de ésta manera, ya que no se puede pretender
obtener en todos los casos, amparados en la Tutela Jurisdiccional Efectiva, un
pronunciamiento favorable a mis intereses, lo que me brinda éste derecho es la
posibilidad de obtener, desde la presentacion de la demanda, un debido proceso, sin
requisitos o trabas que dificulten mi accionar dentro del proceso judicial o
administrativo; y, es por €sta razon, que se la ha denominado EFECTIVA, ya que
todos los Jueces y el poder publico en general, debe velar porque dicho derecho
jamas, en ninguna instancia y una vez que ha nacido, se vea interrumpido,

desconocido, violentado o menoscabo en su accionar, etc.

Ver la Constitucion de la Reptblica del Ecuador. motivacion de los actos administrativos, articulo 76, literal 1)



En el andlisis que ha merecido mi interés, para realizar la presenta Tesis, se
encasilla en el denominado Afianzamiento Tributario, consagrado en el articulo 7 de
la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, mismo que dispone
el deposito en efectivo o garantia del 10% del valor total de la cuantia que se esta
impugnando ante los Tribunales Distritales de lo Fiscal. Es entonces, €ste requisito,
el que ha generado mucho debates en las Cortes Constitucionales y Tribunales de
Justicia del Ecuador, ya que al implementar un requisito como éste, para participar
en todo el proceso judicial y obtener una sentencia motivada, se estd evidentemente
y a todas luces, dejando a un lado y sin reconocimiento legal al Derecho a la Tutela
Jurisdiccional Efectiva, impidiendo de ésta manera que los accionantes puedan
obtener un pronunciamiento, amparados en un debido proceso; en la gratuidad de la
justicia; en su derecho a la presuncion de inocencia; en su derecho a presentar
pruebas dentro de un proceso; entre otros. Derechos que como podemos notar
formar parte integrante de todo el espectro que abarca el Derecho a la Tutela
Jurisdiccional Efectiva. Es entonces claro para el lector, que ningiin Funcionario
Judicial ni ningln pronunciamiento condicionado emitido por la Corte
Constitucional Ecuatoriana, puede limitar el derecho al acceso a la justicia y a la
obtencion de un pronunciamiento judicial, solamente por considerar que la Potestad
Tributaria, desmenuzada en la Gestion Tributaria de la Administracion Fiscal, goce
de legitimidad en la emision de sus actos administrativos que causan un estado en

contra de los contribuyentes o supuestos sujetos pasivos de un supuesto tributo.

De acuerdo a lo dicho en parrafos anteriores, y sobre la base de lo entendido
como el Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, mencionamos que en el
Ecuador, mediante la aprobacion y publicacion de la nueva Constitucion de la
Republica del Ecuador’ se han ratificado derechos y obligaciones de los ciudadanos
en el orden de lo concerniente al llamado “Debido Proceso”, considerado en la

Doctrina como:

Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre de 2008



[...] el que en todo se ajusta al principio de juridicidad propio del Estado de derecho y
excluye, por consiguiente, cualquier accion contra legem o praeter legem. Como las demas
potestades del Estado, a la de administrar justicia esta sujeta al imperio de lo juridico: solo puede
ser ejercida dentro de los términos establecidos con antelacion por normas generales y abstractas

que vinculan en sentido positivo y negativo a los servidores publicos.

Estos tienen prohibida cualquier accion que no esté legalmente prevista, v solo puede actuar

apovéndose en una previa atribucion de competencia’. El derecho al debido proceso es el que tiene

toda persona a la recta administracion de justicia.

El derecho al debido proceso es el derecho a un proceso justo, a un proceso en el que no haya

negacion o quebrantamiento de los que cada uno tenga juridicamente atribuido o asignado

Es debido aquel proceso que satisface todos los requerimientos, condiciones y exigencias necesarias

para garantizar la efectividad del derecho material. Se le llama debido porque se le debe a toda

persona como parte de las cosas justas v exigibles que tiene por su propia subjetividad juridica’

De ¢ésta manera, entendemos al debido proceso, como aquel derecho que no
puede ser sacrificado por la mera falta de solemnidad o requisito previo alguno, ya
sea en via administrativa o via judicial; y, se lo entiende, como aquel que se ha
creado y asegurado como un pilar juridico para la plena realizacion y ejecucion de
los derechos procesales consagrados en la Constitucion, Leyes, Reglamentos,
Ordenanzas, Decretos e Instrumentos Internacionales. El espectro de tal derecho no
solamente se considera para legislaciones internas de cada Estado sino que se ha
utilizado como un principio fundamental de derechos y garantias. En la materia que
me encuentro analizando, se lo aplica tanto en via Administrativa — Tributaria como
en via Judicial, al contemplar procedimientos y principios claros que permiten al
contribuyente contar con un apoyo legal frente a las actuaciones del Poder

imperioso del Estado.

5

El subrayado es mio
El subrayado es mio
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El poder del Estado radica en el pueblo, eso lo hemos aprendido desde las
teorias constitucionales abarcado como el Poder Originari06; de ésta manera, el
Estado no puede ni debe limitar derechos constitucionales reconocidos en pro de los
ciudadanos y en éste caso, de los calificados como contribuyentes. Los pardmetros
que deberan establecerse al momento de dictar una norma, decreto o reglamento
deberan ser siempre apegados a los principios juridicos que rigen a cada materia, sin
descuidar por supuesto, a los principios constitucionales que seran aquellos pilares
de las demds normas especiales. En este orden de cosas, desde motivar un acto
administrativo (que adelanto sera uno de los puntos que trataré en la presente
disertacion), hasta emitir un acto administrativo, que genere obligaciones en contra
o a favor de los contribuyentes, se debera seguir los principios del debido proceso
que analizaremos a continuacion y sobre los cuales basaré en parte mi estudio,
permitiendo de €ésta manera identificar en qué punto del ambito Legislativo, Judicial
y de Control Constitucional, se perdio ésta linea de la que hemos hablado. De ¢ésta
manera que entendemos como objetivo el brindar esa perspectiva, mencionada en la
introduccion de la presente disertacion, sobre la clara violacion que se genera al
fondo de lo que se entiende como “debido proceso” en el Ecuador y de los
derechos constitucionales y principios tributarios que presenta la legislacion

Ecuatoriana para los contribuyentes.

Las garantias que se presentan en éste primer capitulo seran tratadas y
analizadas como un todo, procurando siempre que se entienda el punto de cada una
individualmente, pero que lleguen a una conclusion unificada sobre como se debe
aplicar todos y cada uno de éstos al momento de impartir justicia, emitir un acto

administrativo; y, generar un derecho y crear una obligacion.

6

NB. El poder originario esta encarnado por el pueblo en virtud de la soberania popular, la cual es intransferible. Los
poderes publicos actiian en representacion de aquél; a ellos les es encomendado el cumplimiento de determinadas
funciones en representacion del pueblo; sin embargo, el poder originario reside en el pueblo; en virtud de esto, ningun
poder publico representante del pueblo puede actuar en contra de la  voluntad de
¢éste. http://www.diclib.com/poder%?20originario/show/es/es_wiki 10/61377
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A. Autoridades Administrativas v Judiciales y su obligacion de cumplir las

normas v derechos de las partes:

A continuacidn realizaremos un analisis sobre la intervencion del Estado al

momento de asegurar derechos basicos consagrados en la norma fundamental y

que sirven de base para las actuaciones de los entes administrativos frente a sus

administrados, procurando de ésta manera, notar como el Estado debe manejar

sus actuaciones al momento de establecer sus politicas, sin desvincularse de los

derechos y garantias que necesariamente debe asegurar, para que su actuacion

sea verdaderamente catalogada como legitima.

1.

El articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, enumera
garantias y principios rectores del debido proceso, entre ellos,
comenzaremos enunciando lo dispuesto en el numeral primero que sefiala lo

siguiente:

[...]Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluira las siguientes

garantias basicas:

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

las normas y los derechos de las partes

Sobre éste numeral podemos empezar expresando un poco mas de lo ya
dicho en parrafos anteriores, es decir, la intervencion del Estado y su
obligacion de velar por las garantias de las personas frente a la relacion que

existe entre los ciudadanos.

12



1.1. Autores como Luis R. Carranza Torres en su obra “Derecho Tributario:

7

De la Teoria a la Practica”’, se han detenido a estudiar el tema del

debido proceso y derecho a la defensa, sefialando que:

[...]0tra de las garantias constitucionales del derecho punitivo, plenamente
operativa en el Derecho Penal Tributario, es la del debido proceso. Que radica en la
objetividad que caracteriza el tratamiento de la controversia en la medida en que las
partes enfrentadas se encuentren en un plano de igualdad ante el Magisterio. Este,
pese a las facultades de gobierno e impulso, es un tercero imparcial que decidirad

acerca del meérito de la acusacion traida a su conocimiento.

La objetividad a la que hace referencia el autor, deberia ser palpable
en la practica al activar los 6rganos jurisdiccionales, materializada en no
encontrarse con trabas o requisitos irreflexivos que impidan el justo
enfrentamiento, o mejor llamémoslo, el derecho de contradiccion, que
tiene toda persona natural o juridica, mediante su representante, de
activar los organos judiciales con la finalidad de obtener el
reconocimiento de la Tutela Jurisdiccional Efectiva a la que tienen

derecho.

La dignidad de la persona, a la que se hace referencia en el articulo
84 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador® es la que permite y
la que respalda la plena ejecucion del derecho al debido proceso y el
derecho a la defensa que tienen los ciudadanos, es por ello que la
imparcialidad, como uno de los principios del sistema acusatorio, que ha
sido incluso contemplada en la Declaracion Americana de los Derechos
del Hombre (Art. XXVI); Declaracion Universal de Derechos Humanos

(Art. 10); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva

7

CARRANZA TORRES Luis R. Derecho Tributario: De la Teoria a la Prdctica, Editorial Legis , Publicada en
Argentina, 2006, p. 67

NB. Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendré la obligacion de adecuar, formal y
materialmente, las leyes y demds normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ninglin caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder
publico atentardn contra los derechos que reconoce la Constitucion.
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York (Art. 14); y, Constitucion de la Republica del Ecuador (Art. 750),
es la que deriva el mandato constitucional que prohibe la imposicion de
una pena sin un juicio previo. Resultando contrario a dicho principio,
que un unico Organo, instruya y castigue, por carencia notoria de

objetividad.”

1.2. Siguiendo con la linea de lo expuesto en el numeral 1 del articulo 76 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador y al corresponder al Estado
la funcidén de velar por el fiel cumplimiento de los derechos procesales
reconocidos en el mencionado articulo, podemos dilucidar que
logicamente para que se efectivice el derecho al debido proceso, es
necesario que el contribuyente (para el caso de analisis), se halle en una
situacion en la que pueda hacer valer sus derechos y ejercer su derecho
de contradiccion o ejercer la tutela jurisdiccional de manera efectiva, lo
dicho de manera equitativa e igualitaria frente a otros contribuyentes e
inclusive frente a las instituciones del Estado. Es ttil recordar que el
proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la
solucidn justa de una controversia'’, a éste fin es al que se pretende
llegar cuando hablamos del debido proceso legal. Como se puede
empezar a ver, la garantia del derecho a la defensa y al debido proceso
se ve materializada en el momento que se ha obtenido el reconocimiento
de un derecho o de una obligacion al amparo judicial de los derechos, lo
que supone evidentemente en el pronunciamiento de tales derechos
mediante una sentencia, debidamente motivada, como lo establece el
articulo 76, literal 1) de la Constitucion de la Republica del Ecuador, al
que haremos referencia més adelante, que se funda en la ley y en la
prueba que se ha practicado sobre los hechos controvertidos; existiendo
por el contrario, y de no cumplirse lo dicho, una caso de arbitrariedad y

no una verdadera sentencia en el sentido requerido por la Constitucion y

® CFR. CARRANZA TORRES, Luis R., Derecho Tributario: De la Teoria a la Prictica. Editorial Legis, Publicada en
Argentina, 2006, p. 45

CFR PIZA RODRIGUEZ Julio Roberto, Derecho Tributario procedimiento y régimen sancionatorio, editado por el
Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, febrero 2010, p 80

10
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1.3.

que se aleje de requisitos, como ya se dijo, irreflexivos, como lo es el
10% del Afianzamiento en los juicios sobre materia tributaria para
impedir el acceso pleno y sobre todo completo de la via judicial y el

derecho a la defensa.

S1 bien, el deber de la Administracion Tributaria, es la de recaudar
impuestos para la obra publica, basada en la politica del Estado, no es
menos cierto que esa potestad tiene sus limites de ejecucion; es decir, el
Estado Ecuatoriano en su afin recaudatorio no puede limitar o
desconocer garantias establecidas en la Constitucion y demads leyes de la
materia. La institucion a la que me referiré cuando hable de impuestos
sera evidentemente el Servicio de Rentas Internas. Siguiendo con la
linea de lo dicho, la obligacion que tiene el Estado es de establecer
medidas equitativas, que debido a la desventaja que se encuentra el
contribuyente frente a la Administracion Tributaria, le permitan a éste
defenderse, ya sea en via administrativa o via judicial. La posicion que
deben tomar los 6rganos administrativos y judiciales es clara, como lo

define el articulo 3 de la Constitucion que sefiala lo siguiente:

[...JArt. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua

para sus habitantes.

En concordancia con lo expuesto encontramos que el articulo 11 de
la Constitucidon de la Republica del Ecuador sefiala que el ejercicio de
los derechos se regira por principios como. “El mas alto deber del
Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados
en la Constitucion”. De ésta manera se contempla en la norma

fundamental la labor del Estado en el reconocimiento de los derechos
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consagrados en pro de los ciudadanos y que se encuentran en la misma

Constitucion, derechos que para el andlisis de la presente disertacion se

han violado o se ha omitido su plena ejecucion.

2. Potestad Tributaria y Gestion Tributaria:

2.1. De la Potestad Tributaria'':

2.1.1.

Como fundamentacion, se considera a la Potestad Tributaria,
como la posibilidad juridica que tiene el Estado de crear y
establecer tributos; es decir, establecer obligaciones de caracter
pecuniario para los sujetos pasivos de dichos impuestos, con la
finalidad contar con los recursos econOmicos para la obra

publica.'

El articulo 301 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
sefala que solo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante
Ley, sancionada por la Asamblea Nacional, se podra establecer,
modificar, exonerar o extinguir impuestos. Al respecto podemos
ver que la atribucion es del Estado, expresada en la maxima
autoridad de representacion del mismo; es decir, se aprecia lo

que se considera como la Potestad Tributaria del Estado.

1 (Fuente: VILLEGAS, H. B. (2002). Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, Ed. Astrea, 8° Ed. Buenos

12

Aires, p. 252: “Es la facultad que tiene el Estado de crear, modificar o suprimir unilateralmente tributos. La creacion
obliga al pago por las personas sometidas a su competencia. Implica, por tanto, la facultad de generar normas
mediante las cuales el Estado puede compeler a las personas para que le entreguen una porcion de sus rentas o
patrimonios para atender las necesidades publicas” .

NB. Dichos ingresos recibidos gracias a la carga impositiva del estado se encuentra en funciéon de un interés inherente
al Presupuesto General del Estado, entendido éste sobre la base de lo que determina el articulo 292 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador: El Presupuesto General del Estado es el instrumento para la determinacion y gestion de
los ingresos y egresos del Estado, e incluye todos los ingresos y egresos del sector publico, con excepcion de los
pertenecientes a la seguridad social, la banca publica, las empresas publicas y los gobiernos auténomos

descentralizados.
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Esta Potestad Tributaria tiene ciertas restricciones es su accionar,
limitaciones de cardcter general que viene dada por los principios

juridicos en materia tributaria como lo son:

a) Igualdad: Todos las personas son consideradas iguales ante la
ley, no se impondra impuestos por razones de color, raza,
religion, opinion publica y otras circunstancias que tengan
relacion posible con los derechos de los ciudadanos como

contribuyentes;

b) Generalidad: Implica que a i1gualdad de capacidad
contributiva el tributo debe ser igual, por ello se han
establecido diferentes categorias de contribuyentes mismas

que deberan ser razonables y guardar 1ogica;

c) Legalidad: Como ya se habia dicho anteriormente, solamente

mediante ley se puede exigir un tributo;

d) Proporcionalidad: La carga impositiva debe ser proporcional
a la capacidad econdmica que tengas los contribuyentes de un
Estado, no se debera sacrificar el derecho a la propiedad

privada por cancelar impuestos excesivos.

e) Irretroactividad: Las leyes rigen para lo venidero, no se
podra imponer sanciones o exigir cumplimientos a los sujetos
pasivos de un impuestos con leyes posteriores a la actividad
econdmico o tratamiento fiscal con que se manejaron

contribuyentes en el pasado;
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f) Los demas que determina el articulo 300 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador'

2.1.2. La Potestad Tributaria para ser entendida de mejor manera, retine

las siguientes caracteristicas, expresadas por el doctrinario

Enrique Evans de la Cuadra, en su obra, Los Tributos ante la

Constitucion, Editorial Juridica de Chile, 1997, pag 18:

1.

11.

1i1.

1v.

Irrenunciable: porque el poder de imponer tributos se utiliza
para el cumplimiento de los fines del bien comin que debe

cumplir el Estado segtn lo establecido en la Constitucion;

Abstracto: porque independiente de que se ejerza o no, la
facultad de aplicar tributos y el cobro de los mismos, le
corresponde al Estado, aun antes de que se materialice su

ejercicio;

Permanente: porque resulta connatural a la existencia del
Estado, su poder de gravar a las personas sin que sea dable
admitir que la facultad desaparezca por la caducidad,

prescripcion o cualquier otra forma;

Indelegable: porque la constitucion seniala que solo por
iniciativa del poder ejecutivo se pueden establecer tributos,
sin que sea posible, al menos en nuestro ordenamiento, que

ésta facultad se delegue a otras personas'”.

2.1.3. Para tener clara la funcion del Estado vs el Contribuyente, es

necesario tomar en cuenta que suele hablarse en la doctrina,

13

NB. El régimen tributario se regira por los principios de generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad

administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Se priorizaran los impuestos

directos y progresivos.
14

CFR: Articulo 301 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
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como ya lo hemos expuesto, de Potestad Tributaria en dos
sentidos distintos: la accion del Estado, como legislar y
administrar sus recursos econoémicos, en el primero se habla de
potestad tributaria aludiendo el poder legislativo que corresponde
al Estado de crear, modificar o extinguir tributos; el segundo, se
refiere a la gestion de la Administracion Publica, tendiente a
aplicar las normas tributarias. Por lo tanto, constituyen dos
acepciones distintas de una misma locucion que denominamos
siguiendo a Micheli como “potestad tributaria normativa” a la

primera potestad de imposicion a la segunda.

A su vez Alessi nos proporciona el concepto de funcidon
tributaria que define: “la imposicion coactiva de contribuciones
pecuniarias’”. Dicha relacion tributaria se presenta esencialmente
como posicion administrativa, desarrolldndose en un plano
concreto mediante ordenes complementarias de las directivas
primarias contenidas en las normas juridicas. A veces se entiende
por funcion no la Potestad Publica de ejercicio obligatorio, sino
la actividad encaminada al ejercicio de tales potestades y atn a
su establecimiento. En este sentido, se habla de una funcion
tributaria concreta que consiste en la actividad de determinacion,
fiscalizacion y recaudacion de los tributos'’, materia a la que se

encuentra facultado el Servicio de Rentas Internas.
2.2. De la Gestion Tributaria:

2.2.1. Partiendo de lo que manifiesta el articulo 9 del Cédigo Tributario
Orgénico, entendemos que la Gestion Tributaria corresponde a
los organismos que la ley establezca y comprende las funciones

de determinacion y recaudacion de los tributos, asi como la

> cALvVO ORTEGA, Raul, Curso de Derecho Financiero-Derecho Tributario (Parte General)

Editorial CIVITAS, Madrid, 2000.
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resolucion de las reclamaciones y absolucion de las consultas
tributarias. En este sentido es de nuestro conocimiento que la
Potestad Tributaria con la que cuenta el Estado, deber ser regida
o “administrada” por las instituciones publicas que el Gobierno
cree para tal efecto, es asi que aparece el Servicio de Rentas
Internas (SRI), creado mediante Ley No. 41, publicada en el
Registro Oficial 206 el 2 de diciembre de 1997.'° Dentro de las

facultades que la ley le ha otorgado estan las siguientes:

[...]JArt. 2.- FACULTADES.- El Servicio de Rentas Internas (SRI) tendra las

siguientes facultades, atribuciones y obligaciones:

1. Ejecutar la politica tributaria aprobada por el Presidente de la Republica;

2. Efectuar la determinacion, recaudacion y control de los tributos internos del Estado
v de aquellos cuya administracion no esté expresamente asignada por Ley a otra
autoridad; ...

4. Conocer y resolver las peticiones, reclamos, recursos y absolver las consultas que
se propongan, de conformidad con la Ley,

5. Emitir y anular titulos de crédito, notas de crédito y ordenes de cobro,

6. Imponer sanciones de conformidad con la Ley;

7. Establecer y mantener el sistema estadistico tributario nacional, ...

9. Solicitar a los contribuyentes o a quien los represente cualquier tipo de
documentacion o informacion vinculada con la determinacion de sus obligaciones
tributarias o de terceros, asi como para la verificacion de actos de determinacion
tributaria, conforme con la Ley; y,

10. Las demas que le asignen las leyes

2.2.2. La Gestion Tributaria, se la puede entender desde varios
aspectos, como lo es la denominada Facultad Determinadora con
la que cuenta la Administracion Tributaria; en éste sentido, el
Servicio de Rentas Internas cuenta con la facultad de iniciar de

oficio procesos en los cuales se determinan las obligaciones de

16

El Servicio de Rentas Internas (SRI) es una entidad técnica y autonoma que tiene la responsabilidad de recaudar los
tributos internos establecidos por Ley mediante la aplicacion de la normativa vigente. Su finalidad es la de

consolidar la cultura tributaria en el pais a efectos de incrementar sostenidamente el cumplimiento

voluntario de las obligaciones tributarias por parte de los contribuyentes.
http://www.sri.gob.ec/web/guest/67;jsessionid=121DB23DE757B17B72B9201099157B18.sriint
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los contribuyentes, procesos que vienen atados a ciertas garantias
como lo es el derechos de presentar pruebas de descargo,
reclamar o impugnar los actos administrativos por parte de los

contribuyentes o sujetos pasivos determinados.

2.2.3. La Facultad Determinadora se entiende, de acuerdo a lo expuesto
en el articulo 68 del Codigo Tributario Organico, como “el acto
o conjunto de actos reglados realizados por la administracion
activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la
existencia del hecho generador'’, el sujeto obligado, la base

imponible y la cuantia del tributo.

El ejercicio de esta facultad comprende: la verificacion,
complementacion o enmienda de las declaraciones de los
contribuyentes o responsables; la composicion del tributo
correspondiente, cuando se advierta la existencia de hechos
imponibles, y la adopcion de las medidas legales que se estime
convenientes para esa determinacion. Para que toda esta serie de
actuaciones y procedimientos tengan validez, la Administracion
Tributaria se encuentra envestida de la potestad de ejercer la
Gestion Tributaria, de otra manera las actuaciones y actos
administrativos que generan obligaciones, no serian validas, ya
que serian emitidas por un organo que no tendria la facultad,

dada por la ley, de determinar y controlar los tributos.

2.2.4. Es importante mencionar que el Servicio de Rentas Internas, o
conocido como la Administracion Tributaria, al ser quien ostenta
el manejo de la Gestion Tributaria, es el obligado y representante
legal, el nombre del Estado, de participar ¢ intervenir en todos los

procesos legales en los que se ventilen situaciones relacionadas

7 Se entiende por hecho generador al presupuesto establecido por la ley para configurar cada tributo.
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2.2.5.

con imposicion de tributos y obligaciones tributarias expresadas
en las Actas de Determinacion o Resoluciones Administrativas.
Cuentan con un sistema de jerarquizacion que lo encabeza el
Director General del Servicio de Rentas Internas, ante quien se
plantean y dirigen, como demandado, las demandas presentadas
en los Tribunales Distritales de lo Fiscal del Ecuador, debido a
que se encuentra divido por Regionales con la finalidad de
descentralizar las funciones y lograr un mejor manejo y control
en la recaudacion de impuestos. Dependiendo de la region, la
demanda también debera ser presentada en contra del Director

Regional del Servicio de Rentas Internas.

La Gestion Tributaria como ya se dijo viene atada a la Facultad
Determinadora que tiene el Servicio de Rentas Internas, ademas
de otros mecanismos mds laxos para establecer y controlar el
manejo de los tributos. A continuacion los tres sistemas de
determinacion constantes en el Codigo Tributario Organico sobre
la base de los cuales el SRI realiza el proceso de verificacion del
cumplimiento tributario por parte de los contribuyentes. Es
importante tomar en cuenta que cada proceso de determinacion
viene atado a un procedimiento reglado, en el que el sujeto
pasivo o contribuyente tiene la posibilidad de generar reclamos,

presentar pruebas y solicitar diligencias.

Sistemas de determinacion.- La determinacion de la obligacion
tributaria se efectuara por cualquiera de los siguientes sistemas,
detalladas en los articulo 89,90,91 y 92 del Codigo Tributario
Organico.

1. Por declaracion del sujeto pasivo;
2. Por actuacion de la administracion; o,

3. De modo mixto.
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[ ‘| Determinacion por el sujeto pasivo.- La determinacion por
el sujeto pasivo se efectuara mediante la correspondiente
declaracion que se presentara en el tiempo, en la forma y con los
requisitos que la ley o los reglamentos exijan, una vez que se
configure el hecho generador del tributo respectivo.

[ “|Determinacion por el sujeto activo.- El sujeto activo
establecera la obligacion tributaria, en todos los casos en que
gjerza su facultad determinadora, conforme al articulo 68 de
este Codigo, directa o presuntivamente.

La obligacion tributaria asi determinada causarad un recargo del
20% sobre el principal.”®

[“|Forma directa.- La determinacion directa se hard sobre la
base de la declaracion del propio sujeto pasivo, de su
contabilidad o registros y mas documentos que posea, asi como
de la informacion y otros datos que posea la administracion
tributaria en sus bases de datos, o los que arrojen sus sistemas
informaticos por efecto del cruce de informacion con los
diferentes contribuyentes o responsables de tributos, con
entidades del sector publico u otras; asi como de otros
documentos que existan en poder de terceros, que tengan
relacion con la actividad gravada o con el hecho generador.

[“]Forma presuntiva.- Tendra Ilugar la determinacion
presuntiva, cuando no sea posible la determinacion directa, ya
por falta de declaracion del sujeto pasivo, pese a la notificacion
particular que para el efecto hubiese hecho el sujeto activo ya
porque los documentos que respalden su declaracion no sean
aceptables por una razon fundamental o no presten mérito
suficiente para acreditarla. En tales casos, la determinacion se
fundara en los hechos, indicios, circunstancias y demads
elementos ciertos que permitan establecer la configuracion del
hecho generador y la cuantia del tributo causado, o mediante la
aplicacion de coeficientes que determine la ley respectiva.

[ “|Determinacion mixta.- Determinacion mixta, es la que
efectua la administracion a base de los datos requeridos por ella

¥ NB. Vigente en los procesos de determinacion por obligaciones fiscales a partir del 2008, a partir de la promulgacion

de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 242 del 29 de
diciembre de 2007.
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a los contribuyentes o responsables, quienes quedan vinculados
por tales datos, para todos los efectos.

B. Principio de Inocencia v Gestion v Potestad Tributaria':

1. El articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, enumera
garantias y principios rectores del debido proceso, entre ellos dispone lo

siguiente:

[...]2. Se presumira la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no

se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

Para entender lo expuesto en el numeral 2 del articulo 76 de la
Constitucion, es indispensable que realicemos un breve analisis sobre la
Potestad y Gestion Tributaria que para la presente disertacion nos
corresponde, ya que de ésta manera el Estado impone tributos y activa

0

. ., . ) . .
procesos de Determinacion Tributaria™, con la finalidad de imponer glosas

en contra de los contribuyentes’’, hecho que ha generado nuestra

19 El Estado imbuido de su poder de imperio, dicta leyes y normas en el orden tributario; leyes en las cuales se establece

20

21

el presupuesto del hecho imponible del cual se deriva la obligacion tributaria. La ley tributaria crea la obligacion
tributaria, esta ley contiene mandatos indeterminados, por lo que es necesario que ésta se particularice en las personas,
en los sujetos pasivos de la imposicion. Entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, se establece un nexo o "vinculo" con
pretension de algo, a un objeto de la imposicion que debe ser determinado; y si consideramos que giramos en torno a
un orden monetario, s indispensable que la obligacion tributaria se traduzca, patentice en expresiones monetarias. Ya
que la obligacion tributaria es esencialmente patrimonial y las personas que estan en referencia con ella deben ser
sujetos titulares de patrimonio. La determinacion tributaria consiste en el acto o la serie de actos que tiene que
desplegar la Administracion Tributaria para la constatacion y valoracion de la deuda tributaria, lo que da por

resultado el sefialamiento del monto al que alcanza ésta. Comporta en definitiva la realizacion de varios actos, estos
actos de determinacion de los tributos son siempre actos de la Administracion; y pueden constituir en actos de sencilla
ejecucion o de variada ejecucion, para los cuales se precisa una serie de conocimientos, es decir, estamos frente a una
actividad de la Administracion Tributaria, preestablecida en la Ley y cuyo objetivo es determinar la existencia y la
cuantia del crédito fiscal. www.derechoecuador.com.

NB. La terminologia dada a esta actividad varia seglin el Sistema Juridico, asi en Alemania y en Suiza se denomina
"Steurvaran", "Lancamento", en el Brasil, "Accertamento", en Italia, cuya significacion en los paises de habla hispana
se la ha dado en denomina como la etapa de "amigable entendimiento". Consecuentemente, para quien el crédito fiscal
se vuelve exigible, es necesario un proceso de determinacion previo que lo convierta en liquido, una vez que esto ha
sucedido procede su cobro y puede ser ejecutado coactivamente por el ente publico competente. Al hablar de la fase
de determinacion también se debe referir al hecho imponible, materia imponible, base imponible y alicuota del tributo

CARRANZA TORRES Luis R. Derecho Tributario de la Teoria a la Practica, Editorial Legis, Publicada en
Argentina, 2006, p 108: Es el destinatario legal tributario a quien el mandato de la norma obliga a pagar al tribute por
si mismo. Como es el realizador del hecho imponible, es un deudor a titulo propio. Es aquel cuya capacidad
contributiva tuvo en cuenta el legislador al crear el tributo y quien sufre en sus bienes el detrimento econéomico
tributario. La via legal mediante la cual el legislador le carga el peso del tributo consiste en su ubicacion como polo
negativo de la relacion juridica tributaria..
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preocupacion ya que se ha exagerado en la ampliacion del espectro que tiene
el Estado para establecer impuestos, multas, intereses y sanciones
contempladas en el Codigo Tributario Orgénico, entre otros. Considero que
la Potestad Tributaria no conlleva limite alguno para imponer una obligacion
pecuniaria en contra de un contribuyente como lo analizaremos en el

presente punto.

1.1. La relativa imprecision de que estd dotada la posicion de la
administracion en el ambito tributario, ha venido propiciada por varios
factores. De una parte, por la no diferenciacion entre el Estado
legislador o fuente del derecho, la administracion titular de potestades
normativas y esa misma administracion como titular de un amplio haz
de derechos y situaciones juridicas ante el administrado, ya sea
contribuyente o no. Estas tres situaciones son claramente escindibles
desde el punto de vista juridico y se armonizan, en su orden, de la

siguiente manera:

a) El Estado legislador y fuente de normas primarias, identificadas con

la norma primaria por excelencia, la Ley;

b) El Gobierno titular de unas potestades normativas de caracter
secundario (el reglamento bdsicamente) por medio de los cuales
articula y desarrolla las previsiones contenidas en la Ley,
atribuyendo tanto a la Administracion como a los propios
administrados un conjunto de derechos y deberes que van a encontrar

expresion concreta en relaciones juridicas complejas; y,

c) La propia administracion como sujeto activo de derechos y

situaciones activas ante el administrado y, al propio tiempo, como
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destinatario de determinado modelo de comportamiento respecto al

. .. 22
propio administrado.

En estos tiempos, ya no se deberia considerar al administrado en una
situacion de desigualdad frente a la Administracion Tributaria (ya que
¢sta es simplemente un representante del Estado que cuenta con
facultades determinativas - Gestion Tributaria), en el momento de activar
los organos jurisdiccionales, ya que son éstos los llamados a establecer
esa paridad entre ambas partes. Ya no puede proclamarse una pasiva y
genérica actuacion de sujecion frente a los poderes publicos de los cuales
se encuentre en desventaja. El contribuyente tiene el derecho a que los
organos legisladores se adecuen, independientemente de otras
disposiciones que puedan existir en contrario, a los principios
constitucionales y de los cuales en ultimo término los tribunales judiciales
son garantes, sin olvidar que la ley ha establecido, como ya se dijo,
limitantes el Poder Tributario, limitantes como que los Actos
Administrativos y las Decisiones Judiciales, deben contemplar los
principios de legalidad, generalidad, igualdad, trato justo, debido proceso,

y en si; principalmente, el derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva..

No siempre la actuacion del contribuyente ante los 6rganos judiciales
sera pasiva, muchas de las ocasiones dependerd el reconocimiento de un
derecho y se demandara sobre tal, es por ello, que por ambos lados, la
seguridad juridica que deben brindar los organos del Estado y en este
punto refiriendome también a la Administracion Tributaria (Gestion
Tributaria), como oOrgano con potestad resolutiva, de acuerdo a los
establecido en el articulo 67 del Coédigo Tributario Orgénico, debe ser

imparcial, es decir que no debe existir ningun tipo de privacion o

2 CFR AMATUCHI Andrea Tratado de Derecho Tributario, editorial Temis S.A., Bogota — Colombia 2001, p 142.
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limitacion para el acceso a la justicia con la finalidad de probar la

. . 2
inocencia o no que tenga cada persona.”

1.2. La Gestion tributaria atribuida al Servicio de Rentas Internas ha sido

caracterizada por la doctrina tributaria de la siguiente manera:
a) Su origen se encuentra en la Ley, no en relacion juridica alguna;

b) Tiene cardcter genérico y va dirigido a una pluralidad de

destinatarios;

c) El ejercicio de esa gestion normativa no va dirigido a conseguir una
pretension concreta y determinada, sino que normalmente atribuye
un haz de facultades a la administracion, de cuyo ejercicio surgiran

derechos y deberes;

d) Aquellos a quienes va referido el acto en que pueda concretarse la
potestad normativa no se encuentran ante esta en una situacion de
deber, positivo o negativo, sino en una situacion de sujecidon o
sometimiento, de una parte y, de otra, reciben un haz de situaciones

activas respecto a la propia administracion. **

1.3. Como seguiremos analizando a lo largo de la presente disertacion, uno
de los derechos o principios a los que hemos hecho referencia en é€ste
apartado y que tienen relacion con la Tutela Jurisdiccional Efectiva, es el
derecho a la presuncion de inocencia, entendido por la Doctrina de la

siguiente manera;

23
24

CFR AMATUCHI 4ndrea Tratado de Derecho Tributario, editorial Temis S.A., Bogota — Colombia 2001, p 144.

CFR el punto 1.2. con lo expuesto por AMATUCHI Andrea Tratado de Derecho Tributario, editorial Temis S.A.,
Bogota — Colombia 2001, CARRANZA TORRES, Luis R, Derecho Tributario de la Teoria a la Practica, Editorial
Legis., Publicada en Argentina en el 2006 p 151

27



[...]Este principio se aplica no solo en sede penal. En materia procesal civil, se
deriva de tal garantia, el principio que al actor le incumbe dar prueba de los dichos en
que sustenta su pretension. En razon que el titulo que fundamenta la pretension ha sido
creado unilateralmente por el acreedor, supone dar a la parte demandada una real
oportunidad de discutir e impugnar el mismo, con los alcances propios de la via y que
lo atinente a la validez de la boleta de deuda debera ser apreciada de modo estricto y
en caso de duda estarse a la liberacion del ejecutado. (Inc. 1 art. 11 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, art. 26 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, inc 2 del art. 8 de la Declaracion Americana sobre

Derechos Humanos). Descarta asimismo la aplicacion durante el proceso de medidas

. 25
coactivas

1.4.He contemplado después el principio de inocencia, ya que primero era
indispensable entender brevemente lo que se entiende como Potestad
Tributaria del Estado y Gestion Tributaria del Servicio de Rentas
Internas, quien es su organismo encargado y hasta donde llegan sus
facultades. Considero a éste principio la base del derecho a la defensa,
quiero decir que una persona, en este caso contribuyente, no puede ser
considerado directamente como un deudor de una obligacion tributaria
emitida por el Servicio de Rentas Internas, en representacion del Estado,
se le debe brindar la oportunidad y respetar el derecho a la defensa asi
como también el de practicar pruebas, con la finalidad de desvirtuar, de

ser el caso, la supuesta obligacion tributaria.

Con lo dicho es necesario tomar en cuenta que la legitimidad que se
ha dado a los actos administrativos del poder publico no puede ser
considerada como definitiva y correcta por parte de los oOrganos
judiciales, ya que son éstos quienes estdn en la obligacion de discernir,
en base a las pretensiones expuestas por los contribuyentes, si es que
tales actos administrativos han sido emitidos con la legitimidad que

supuestamente los caracteriza. Quiero decir, que al menos, en la via

2 CARRANZA TORRES Luis R, Derecho Tributario de la Teorta a la Préctica, Editorial Legis, Publicada en
Argentina, 2006, p 163
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judicial el acto administrativo debe encontrarse sometido a una posible
revocatoria mediante una sentencia debidamente motivada, el actor o
demandado dentro de un proceso judicial se encuentra en la obligacion
de practicar pruebas, que de cierta manera, respalden su pretension, por
otro lado, el Juzgador debe utilizar su conocimiento juridico y obligacion
de apego a los principios constitucionales para resolver la causa

planteada ante €l.

1.5.El principio de Inocencia, al que se ha hecho referencia, se encuentra
soportado en la medida que el Estado, quien se encuentra en constante
actividad, no puede ser considerado como juez y parte dentro de un
proceso, me refiero en éste caso a la etapa de reclamacion del acto en
fase administrativa. No escapara al conocimiento del lector de la
presente disertacion, que dentro de los recursos administrativos tenemos
al Reclamo, Recurso de Revision, Recurso de Apelacion, Recurso de
Queja, entre otros., mismos que para el caso en materia tributaria, se los
presenta ante la administracion que emitid el acto administrativo,
dependiendo cada caso, puede ser presentado ante el funcionario que
emitio6 el acto administrativo o ante la maxima autoridad de la Institucion

Estatal.

En este orden de cosas, considero que la Administracion Tributaria
no puede ser considerada como un Juez dentro de las reclamaciones que
se presenten en contra de los actos emanados por ella misma, resulta
pues ilogico y sobre todo poco comun, que por ejemplo, el Servicio de
Rentas Internas revea un acto administrativo emitido en contra de un
contribuyente y que ha generado un posible beneficio pecuniario a favor
de las arcas del Estado. En la practica y de la experiencia que he tenido
en la vida del litigio tributario, me he topado con algunos casos en que la
Administracion Tributaria al momento de emitir el acto administrativo

no ha tomado en cuenta principios constitucionales basicos como lo es el
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“Principio de motivacion de los actos del poder publico”, entiendo que
debido a la cantidad de procesos de determinacion que llevan y la
cantidad de personal con el que cuentan para dichos procesos, genera
que escape de su cuidado ciertas incongruencias legales que se presentan
al momento de establecer una glosa en contra del sujeto pasivo, errores
como ¢stos son lo que descalifican la calidad de legitimo de los actos

administrativos.

C. Sobre la calificacion de legitimidad del Acto Administrativo:

1.

El articulo 68 del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva (ERJAFE) sefiala que:

[...]Los actos administrativos se presumen legitimos y deben cumplirse desde que
se dicten y de ser el caso, se notifiquen, salvo los casos de suspension previstos en este

estatut0.26.

En el ambito administrativo tributario, encontramos que Ila
Administracion Tributaria, basada en éste principio, considera que los actos
administrativos que generen obligaciones Inter Partes, ostentan la calidad de
validos mientras no sean anulados y solo se tendran por nulos desde el dia de

la sentencia que los anulase.

ii. Considero que para entender, lo que sefalar¢ a continuacion, es
importante contar con un ejemplo que permita brindar al lector una vision

clara de lo que pretendo decir:

Ejemplo;

Juan Manuel Casares es una persona natural con domicilio tributario en

la ciudad de Quito, Provincia de Pichincha, se encuentra habilitado en

26

Publicada en el Registro Oficial No. 536 del 18 de marzo de 2002.
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el Registro Unico de Contribuyentes, no se encuentra obligado a llevar
contabilidad y sus ingresos mensuales, debido a su actividad econdomica,

no le representan la obligacion de pagar un Impuesto a la Renta mayor.

Un dia la oficina donde se encontraban todos sus documentos contables,
entre esos los comprobantes de venta emitidos y los que no se emitian al
momento, sufrio una inundacion, hecho que provoco la destruccion total
de toda la documentacion. El Servicio de Rentas Internas paralelamente
ha iniciado un proceso de determinacion por concepto de Impuesto a la
Renta del ejercicio fiscal 2011, solicitandole que presente los
Jjustificativos del caso, mencionados en el Reglamento de Comprobantes
de Venta, Retencion y Complementarios, esto es, comprobantes de venta
del ejercicio fiscalizado, hecho que evidentemente no pudo ser cumplido
por el contribuyente, quien en vista de lo ocurrido solicita al Servicio de
Rentas Internas de inicio a una Determinacion Presuntiva®’, de acuerdo

a lo dispuesto en el articulo 92 del Codigo Tributario Organico.

El Servicio de Rentas Internas notifica al contribuyente, con la negativa
del inicio de una Determinacion Presuntiva, basandose de la manera mas
desmotivada en lo que dispone el articulo 41 del Reglamento de
Comprobantes de Venta, Retencion y Complementarios, esto es que:
“Archivo de comprobantes de venta, documentos complementarios y
comprobantes de retencion.- Los comprobantes de venta, documentos
complementarios y comprobantes de retencion, deberan conservarse
durante el plazo minimo de 7 arios, de acuerdo a lo establecido en el
Codigo Tributario respecto de los plazos de prescripcion....”, sin tomar

en cuenta lo senialado por el contribuyente quien debido a un caso

27

NB. Tendra lugar la determinacion presuntiva, cuando no sea posible la determinacion directa, ya por falta de
declaracion del sujeto pasivo, pese a la notificacion particular que para el efecto hubiese hecho el sujeto activo ya
porque los documentos que respalden su declaracion no sean aceptables por una razéon fundamental o no presten
mérito suficiente para acreditarla. En tales casos, la determinacion se fundara en los hechos, indicios, circunstancias y
demas elementos ciertos que permitan establecer la configuracion del hecho generador y la cuantia del tributo
causado, o mediante la aplicacion de coeficientes que determine la ley respectiva.
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fortuito o fuerza mayor de la naturaleza no cuenta con la documentacion

solicitada por la Administracion Tributaria.

Finalmente, luego de la presentacion del reclamo formal por parte del
contribuyente, el Servicio de Rentas Internas emite un Resolucion en la
que determina las diferencias detectadas en el ejercicio fiscal 2011 e
impone glosas debido a la falta de documentacion presentada, sin haber
tomado en cuenta principios constitucionales como el caso fortuito o
fuerza mayor, asi como disposiciones senialadas en el Codigo Tributario
Organico para solucionar éste tipo de casos, en dicha resolucion se
sanciona con un interés, multa y recargo del 20% por el proceso de

determinacion.

1i1. En este caso considero que ninguna norma de Derecho Administrativo,
establecia que los actos administrativos debe establecer una presuncion

de legitimidad como ésta; de tal modo, aplicando por analogia la norma

(13

...los actos administrativos anulables se
2928

civil, podia concluirse que
presumen legitimos o validos, no asi los actos administrativos nulos...
(“Actos tales se reputan nulos aunque su nulidad no haya sido
juzgada.”). A ese argumento podemos verlo de la manera logica al sefalar

que:

[...] si un acto tiene un vicio que no es manifiesto o aparente, es plausible que
deba considerarselo, en principio y provisoriamente (hasta que una autoridad

competente resuelva lo contrario), legitimo; si, en cambio, el vicio es claro y evidente,

, . . . . r7: 7 29
no podria presumirse que el acto es a pesar de ese vicio manifiesto- valido™ .

8 \er: http://books.google.com.ec/books?id=j3K8nQkY-

E8C&pg=PA148&Ipg=PA148&dq=los+actos+administrativos+anulables+se+presumen+leg%C3%ADtimos+
0+v%C3%A1llidos,+no+as%C3%AD+los+actos+administrativos+nulos&source=bl&ots=ouGkeewqci&sig=u
a_suG3sHRkI10nj7cjcEEOOzFg&hl=es&sa=X&ei=wquKUf3vOIma9gSnloDACQ&ved=0CEIQ6AEwAw#H#v=0n
epage&qg=los%20actos%20administrativos%20anulables%20se%20presumen%20leg%C3%ADtimos%200
%20v%C3%A1lidos%2C%20n0%20as%C3%AD%20los%20actos%20administrativos%20nulos&f=false
WINKLET, giintHer, Die absolute Nichtigkeit von Vervaltungsakten, Tiibingen, 1960, p. 15
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En otras palabras, “...es insalvablemente contradictorio afirmar que un
acto deba o pueda presumirse legitimo si la persona que se enfrenta con

, : : : e 30
él advierte inmediatamente que no es legitimo...”

iv. Autores como Agustin Gordillo en su obra “Tratado de Derecho
Administrativo”, primera edicion, editorial Buenos Aires (1994) se han

pronunciado al respecto estableciendo que:

[...]Esa contradiccion logica ni siquiera podria ser superada por una hipotética norma
legal expresa que asi lo dijera, pues alli tendriamos una pretendida presuncion legal
cuya irrazonabilidad parece manifiesta. En tal sentido cabria imaginar una norma que
invocando el bien comun o el interés publico dijera que “Aunque encuentres un acto

manifiestamente ilegitimo, debes comportarte como si fuera legitimo, pues la ley asi lo

. . . . . 29
impone. Pero es claro que ello resulta irrazonable, por ende inconstitucional.

v. Como ya lo dije anteriormente, el Estado se encuentra en constante
movimiento, es una organizacion, que desde el dmbito fiscal, que nos
concierne en el presente analisis, conlleva una responsabilidad muy
grande, al manejar toda la cantidad de contribuyentes y velar por el pleno
cumplimiento de su politica fiscal, razon por la cual se encuentra
evidentemente sujeto a equivocaciones. Debido a esto, no es permisible la
presuncion de legitimidad de los actos administrativos, se requiere de un
tercero imparcial como lo es la Funcion Judicial, quien asegurando un
procedimiento entre ambas partes, permita dilucidar la veracidad, la

pertinencia o no, de tal acto.

vi. [ “]La nulidad de un acto excluye necesariamente su exigibilidad, por la
légica inherente al ordenamiento juridico’. La legitimidad del acto

administrativo debe ser probada ante un Juez como un tercero imparcial

0 GORDILLO, Agustin, “Presuncion de Legitimidad, Exigibilidad y Ejecutoriedad”, primera edicion, editorial Buenos

Aires (1994).

3 ORDONEZ CORDOVA, Luis Alberto, Universidad Técnica Particular de Loja. Escuela de Ciencias Juridicas,

Maestria en Derecho Administrativo, “La presuncion de legalidad del Acto Administrativo en la legislacion”, pag 4
Esmeraldad — Ecuadro, 2012.
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de la posible obligacion pro - fisco. Resulta pues violatorio al principio de
inocencia, que sefialamos en el punto anterior, el exigir mediante via
coactiva el cumplimiento de una obligacion de la cual no se ha
comprobado su legitimidad, en caso de que el contribuyente no tenga los
medios para acceder a la justicia, debido a los requisitos irreflexivos
como lo es el 10% del Afianzamiento sobre la cuantia total de la
demanda, hecho que en ¢&ste capitulo evitare tocar ya que sera
desarrollado de manera completa mas adelante, simplemente queda
enunciado el porqué del andlisis de los principios procesales que
considero se encuentran violentados y no reconocidos en pro de los
contribuyentes debido a limitaciones que se han dado en cuanto al acceso

a la justicia y a la tutela jurisdiccional efectiva.

vii. Los Jueces de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia han manifestado lo siguiente respecto al tema de la

presuncion de los actos administrativos:

[...] por cuanto, al presumirse la legalidad y legitimidad de los actos
administrativos, corresponde a la parte actora la carga de la prueba y, por tanto,
demostrar si el acto administrativo impugnado adolece de alguna causal o requisito, ya
sea para su nulidad o para su ineficacia, razon por la cual dicha legitimidad no tiene

que ser probada por la autoridad de que emane el acto administrativo™

[...] De conformidad con la doctrina y con nuestro derecho positivo, los actos
administrativos, entre ellos las Resoluciones, "gozaran de las presunciones de
legitimidad y ejecutoriedad y estan llamados a cumplirse, pero seran ejecutivos desde

que se encuentren firme o se hallaren ejecutoriados™

[...] Que es obligacion del actor probar los hechos que ha propuesto

afirmativamente en la demanda y que ha negado expresamente la Autoridad demandada

Fallo publicado en la Gaceta Judicial No. 8 del 27 de julio de 2009 por la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Corte Nacional de Justicia dentro del Recurso de Casacion No. 542-2006

Fallo publicado en la Gaceta Judicial No. 10 del 7 de noviembre de 2002 por la Sala de lo Fiscal de la Corte
Nacional de Justicia.
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y que los actos administrativos gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad

y estan llamados a cumplirse™

viil. Pretendo dar un giro a la posicion expuesta en los mencionado fallos,
que evidentemente han sido expuesto en base a los principios, algunos
jurasicos, que contempla el derecho, como lo es ¢€ste, la presuncion de
legitimidad de los Actos Administrativos. Es cierto que el que afirma
prueba (Onus Porbandi)®®, pero mas cierto es que toda persona goza del
principio general de inocencia, principio de rama constitucional que se
encuentra por encima de los demas. De ésta manera entendemos que al
dar la legitimidad a un acto administrativo que pudo haber sido emitido

prescindiendo de:

» Formalidades para la emision del acto administrativo;

» Enunciacion de normas y principios que soportan el mismo
(motivacion);

» Haber sido emitido por Autoridad Competente;

» Notificacion valida del acto administrativo;

» Vigencia de la obligacion constante en el acto

» Haber cumplido con un debido proceso en fase administrativa, entre

otros.

Estas son algunas de las caracteristicas basicas que debe contener un
Acto Administrativo para que puede considerarse como ejecutable y de
cumplimiento obligatorio, pero en algunos casos, no se cumplen estos
requisitos y aun asi se los considera legitimos, ya que la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, ha manifestado
que para impugnar un Acto Administrativo, es indispensable depositar

el 10% de la cuantia del mismo, hecho que para algunas personas, como

Fallo publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 89 del 23 de noviembre de 2010, emitido por la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, dentro del Recurso de Casacion No. 29-
2008

NB. Expresion latina del principio juridico que sefiala quién estd obligado a probar un determinado hecho ante
los tribunales
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las que pusimos en el ejemplo de arriba no les es posible, debido a la
falta de recursos. Por €sta razon, insistimos nuevamente en que no le
puede ser atribuible tal caracteristica de legitimo sin que previamente se
lo haya analizado por un tercero imparcial que no se encuentre obligado
por ley a solicitar ciertos tipos de requisitos previos para obtener una

sentencia motivada (principio de Tutela Jurisdiccional Efectiva).

ix. Siguiendo la linea, con la aseveracion constante en el articulo 68 del
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva,
asi como de los fallos emitidos por los Jueces Ecuatorianos, considero
que es tan débil si nos ponemos a pensar el fundamento en que se hace
reposar la presuncion de legitimidad de los actos administrativos que
dejando de lado lo afirmado por la corte que: “los actos administrativos
“por serlo” se presumen legitimos”, encontramos debilidades en contra
de la administracion del Estado, en éste caso de la Administracion
Tributaria (Servicio de Rentas Internas), demostrando la tesis contraria
al establecer que existen ciertos actos administrativos, como ya se dijo
anteriormente, que carecen en la realidad de requisitos y formalidades
inherentes para ser considerados como validos, tales como: el
incumplimiento de las reglas del procedimiento; la dificultad practica
de tener vista de las actuaciones; la arbitrariedad con que el tramite se
desenvuelve; la falta de cumplimiento de las normas que fijan los
requisitos minimos del acto; de audiencia previa; dictamen motivado;

solida fundamentacion; etc.

x. La ausencia de alguno de los requisitos o garantias basicas para que a un
acto administrativo se lo pueda considerar que ha sido emitido
cumpliendo todas las formalidades, no lleva a la nulidad judicial del

mismo sino a su anulabilidad, misma que dependiente de la gravedad y

de las disposiciones legales pueda ser considerada como sanable™

*® Con Ia finalidad de tener claro cuando no puede ser saneable, presento el caso de una Empresa XY (misma que no

nombraré por normas de confidencialidad con el cliente), que fue notificada con una Orden de Determinaciéon por
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Se puede concluir, de acuerdo a lo establecido en la norma, que no estan
dadas, en el derecho actual, las condiciones postuladas para la
presuncion de legitimidad amplia del acto administrativo. Autores como
Alfonso Nava Negret’’ sostienen que: “esta situacion “se antoja como
hacerse justicia por propia mano, lo que expresamente prohibe la
Constitucion a toda persona.”. Lo grave sobre la legitimidad de los
actos administrativos en un proceso de determinacion tributaria, es que
la justicia deja que la administracion tributaria se haga justicia por
propia mano. En el derecho Argentino no existen todavia garantias
efectivas, subjetivas y objetivas, para la emanacion de los actos
administrativos, por el exiguo cumplimiento de la ley de procedimiento
administrativo y la ineficacia de los procedimientos judiciales existentes
para tutelar en forma plena, eficaz y oportuna los derechos individuales;
a lo que cabe agregar la ausencia de entes reguladores autonomos e

independientes, no controlables por el Poder Ejecutivo.

xi. [“]El Acto Administrativo puede ser producto de la sola voluntad de un
solo individuo embriagado por el poder y la omnipotencia de creerse

% como lo es en éste caso el auditor tributario, que dotado de

semidios,’
las facultades que le ha dado mediante resolucion el Director Regional
del Servicio de Rentas Internas y que a su vez le ha delegado el Director

General del Servicio de Rentas Internas, por €sta razon reconocer la

37
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parte de la Direccion Regional Norte del Servicio de Rentas Internas por la fiscalizacion de Impuesto a la Renta del
2008. El Codigo Tributario Organico establece en el articulo 95 que se entendera que la orden de determinaciéon no
produce efecto legal alguno cuando los actos de fiscalizacion no se iniciaren dentro de 20 dias habiles, contados desde
la fecha de notificacion con la orden de determinacion o si, iniciados, se suspendieren por mas de 15 dias
consecutivos, hecho que para el presente caso no se cumplio ya que el Auditor Tributario, en nombre de la
Administracion Tributaria, suspendi6 el proceso de fiscalizacion por 90 dias sin que se haya emitido actos de
fiscalizacion alguno. El Servicio de Rentas Internas argumentd que el proceso no se habia suspendido ya que
internamente se han celebrado simples actos administrativos denominados: “Se informa revision”; “Avance de
Proceso”; entre otros, que de acuerdo a lo establecido en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva no pueden ser considerados como actos administrativos o actos de fiscalizacion, razon por la cual el
proceso efectivamente, sin contar las fechas de emision de dichos oficios, se habia suspendido por mas de 15 dias. En
este caso el vicio que se ha presentado en el procedimiento es insubsanable o saneable por parte de la Administracion
Tributaria.

Derecho Administrativo, editorial Fondo de Cultura Econémica, 2011, p 360.

GORDILLO, Agustin, “Presuncion de Legitimidad, Exigibilidad y Ejecutoriedad”, primera edicion, editorial Buenos
Aires (1994).
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legitimidad de los actos emanados por dicho funcionario en nombre de
la maxima autoridad, como para exigir su inmediato cumplimiento, sin
informacion ni dictamen juridico, sin consulta, sin discusion ni debate,
sin audiencia previa, sin fundamentacion normativa y factica razonable
y suficiente, seria asesinar directamente al principio de Tutela
Jurisdiccional Efectiva, principio de inocencia; y, principio de

motivacion de los actos administrativos, entre otros.

El dia que se cumpla el procedimiento administrativo de manera
integral, de modo que un acto administrativo unicamente se dicte
despues del cumplimiento de una serie de tramites formales, con debida
audiencia y prueba del interesado, con dictamen juridico previo, con
fundamentos razonados de hecho y de derecho, en condiciones de
imparcialidad, etc., sin que se presuma su ilegitimidad, entonces podra
con algin dejo de razonabilidad recomenzarse la discusion de si al acto
puede reconocérsele en tal circunstancia una presuncion de legitimidad.
y de todos modos ello no puede nunca amparar el acto manifiestamente
viciado, por la inexcusable razon de que es imposible presumir que
cierto acto es lo que manifiestamente no es. El acto nulo, en
consecuencia, no puede en ningin caso tener presuncion de

legitimidad.>

D. El Derecho A La Defensa - Garantias De Las Personas:

1.

El numeral 7 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece lo siguiente respecto de las garantias que acompanan el derecho a

la defensa:

[...]7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:
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CFR Ultimo parrafo tomado del Autor Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, primera edicion,
editorial Buenos Aires (1994), p V-11
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h)

k)

)

Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del

procedimiento

Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.
Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea
asistida y replicar los argumentos de las otras partes, presentar pruebas y contradecir

las que se presenten en su contra.

Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie serd
juzgado por tribunales de excepcion o por comisiones especiales creadas para el

efecto.

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habrda motivacion
si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y
no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se

consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.

Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre

sus derechos.

Estos puntos son los que a continuacion analizaremos con la finalidad de

brindar una idea de los derechos que eventualmente no les son reconocidos a

los contribuyentes en los procesos de determinacion tributaria y en los

procesos judiciales.

Este es uno de los principios sobre los cuales he basado mi interés para

presentar la siguiente disertacion, considero que el derecho a la defensa, el

cual no podra ni debe ser privado en ninguna etapa del proceso, (ya sea

administrativo o judicial), ha sido transgredido en cierta manera, respecto

del Afianzamiento establecido en el Codigo Tributario Organico, principio

que lo analizaremos en los siguientes puntos:
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2.1. Derecho a un proceso publico:

La publicidad general puede restringirse por razones de moralidad y de
orden publico, pero la publicidad para las partes es un principio
absolutamente preciso, al estar implicita la contradiccion y la
bilateralidad del proceso. Por lo que no podra luego de notificado,
negarsele el acceso a las actuaciones del expediente judicial, salvo que

éste se halle a disposicion del Juez para resolver™;

2.2. Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas v con todas las

garantias:

La finalidad de la exigencia de un proceso con todas las garantias,
supone dar a las partes que intervienen, la plena posibilidad de exponer
sus razonamientos y de defender sus derechos dentro de la via que se
tramita. La que no puede ser usada de modo dogmatico para negar
presentaciones que materialmente pueden tramitarse en ella. Supone
asimismo este derecho que el juez disponga al fallar de todos los
elementos de juicios necesarios para dictar sentencia. Por lo que en caso
de duda o de no tener comprobacion de todos los aspectos, podra dictar
medidas para mejor proveer que fuesen compatibles con el tramite del

41
proceso.

Respecto a éste punto, es importante tomar en cuenta que los jueces,
al ser los principales garantes del derecho a la defensa en pro de la plena
vigencia de una Tutela Jurisdiccional Efectiva, son los llamados a dejar a
un lado requisitos irreflexivos que de alguna manera puedan impedir la

obtencion de la una sentencia, debidamente motivada, que haya sido

CFR CARRANZA TORRES Luis R Derecho Tributario de la Teoria a la Practica, Editorial Legis, Publicada en
Argentina, 2006, p 362

CFR CARRANZA TORRES Luis R, Derecho Tributario de la Teoria a la Practica, Editorial Legis, Publicada en
Argentina, 2006, p 362
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expedida tomando en cuenta las pretensiones de ambas partes; y, que
cumplan con las garantias basicas del debido proceso. Para el caso del
10% de afianzamiento previsto en el articulo innumerado siguiente al
233 del Codigo Tributario Organico, los jueces no pueden por ninguna
manera sacrificar el derecho que tiene toda persona de obtener una
sentencia debidamente motivada sobre la pretension que se ha expuesto
en el proceso, o sobre la traba de la /itis. En la misma linea de lo dicho,
tampoco le es atribuible a los jueces el privar el derecho al libre acceso a
la justicia que tiene toda persona, en favor de quien, constitucionalmente,

se la ha asegurado.

De manera general, se puede sostener que el derecho de acceso a la
justicia, también denominado por la doctrina espanola, como derecho a
la Tutela Jurisdiccional Efectiva, implica la posibilidad de toda persona,
independientemente de su condicion econdmica, social o de cualquier
otra naturaleza, de acudir ante los tribunales para formular pretensiones o
defenderse de ellas, de obtener un fallo de esos tribunales; y, que la

resolucion pronunciada sea cumplida y ejecutada.

Conforme a lo anotado, el derecho al acceso a la justicia podria ser
analizado desde una triple perspectiva como el acceso propiamente
dicho, es decir, la posibilidad de llegar al sistema judicial, sin que existan
obstaculos para el ejercicio de dicho derecho, lograr un pronunciamiento
judicial que solucione el conflicto o tutele el derecho, siempre que se
hubieren cumplido con los requisitos de admision que establece la ley, y
lograr que la resolucion emitida sea cumplida y ejecutada, pues si se
entiende que se acude a un proceso para que se reestablezca o proteja un
derecho, un interés o un bien, en la medida en que el fallo no se ejecute,

el derecho de acceso a la justicia no estara satisfecho.*

* Dra. Martha Rojas Alvarez http://www.tribunalconstitucional.gob.bo/descargas/articulos/DAJ_MRA.pdf
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Desde la primera perspectiva, el derecho estd marcado por una
comprobacion factica en la imposibilidad de que todos los habitantes
accedan a la justicia, por diferentes motivos, principalmente de tipo
economico. Frente a ello, es el organo estatal el que como sostiene
Vrsalovic Mihoevic, tiene la obligacion de establecer criterios para
identificar y proteger al habitante menos favorecido, de modo que las
diferentes condiciones fisicas de acceso se transformen en una
aproximacion al ideal del principio de igualdad de acceso a la justicia,
procurando suplir de ésta manera la desigualdad econémica en la que se
presentan las partes, como lo es el caso de los Contribuyentes vs el
Estado, razon por la cual en los procesos de determinacion tributaria en
los que el Estado persigue glosas de altas cifras, el contribuyente,
mientras no se demuestre su culpabilidad o su inocencia, no debe ser
sujeto obligado de depositar un afianzamiento equivalente al 10% de la
cuantia, ya que desde el inicio del proceso se ésta viciando el mismo con
requisitos que en la mayoria de casos puedes conllevar a que el

contribuyente no pueda acceder a la justicia por falta de recursos.

Una vez que se haya garantizado el acceso a la justicia, es
importante, que por parte de los Jueces, se subsanen los defectos
procesales leves que se han presentado al momento de acceder a la
justicia, en aras de cumplir con su obligacion en pro de la Tutela
Jurisdiccional Efectiva. Seguido de lo dicho, es necesario que se asegure
el debido proceso en el que las partes ejerzan sus derechos y garantias
constitucionales, siendo obligacion del Juez el tratar con igualdad a las
partes procesales y pronunciar la decision judicial de manera

fundamentada.
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2.3.Principio de informalismo a favor del administrado:

Los procesos administrativos deben ser caracterizados por contar con
un minimo de informalismos y con una méaximo de eficiencia y
celeridad, de tal manera que el administrado o contribuyente se
encuentre en la apertura de brindar todos los soportes de prueba a la
administracion dentro de un proceso determinativo, sin que por ello
medien formalidades que impidan la plena justificacion de su pretension
por la simple formalidad que puede proponer la administracion tributaria
para el caso. En muchas de las ocasiones, el administrado no cuenta con
el tiempo suficiente para soportar todos los requerimientos que la
Administracion solicita, muchos de los cuales, resultan innecesarios ya

que el Estado mismo cuenta en su poder con esos requerimientos.

La imposicion de requisitos que impidan el derecho a la defensa de
los administrados es una violacion a los derechos constitucionales que
hemos enunciado en puntos anteriores por parte de la Administracion,
quien en muchas de las ocasiones, basa su actuacion textual en la norma
sin tomar en cuenta que la misma no puede ser aplicable a determinados
casos, como se presenta en el ejemplo que expuse (Punto 1.6, literal b,

pagina 18, 19 y 20 de la presente disertacion).

El principio de verdad material, que nutre al procedimiento
administrativo, exige superar los meros formalismos de ajustarse
simplemente a lo peticionado por los particulares si con ellos se les niega
el acceso a los derechos que por ley le corresponden; aunque estos, por
omision o ignorancia, no los invocardn en forma expresa o clara.
Debiendo la administracion esclarecer los hechos, circunstancias o

condiciones, precisandolos por todos los medios admisibles en su real
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configuracion, para luego sobre ellos, poder fundar una efectiva

43
decision.

2.4.Derecho a una sentencia debidamente fundada, justa v oportuna en

el tiempo:

El articulo 76, numeral 7, literal 1) de la Constitucion de la Republica
del Ecuador dispone que: 1)

[...]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 y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran

sancionados.

Ello obliga estrictamente a los 6rganos judiciales a que las medidas
cautelares o “tutela cautelar” como lo llama el Autor Carranza Torres, se
apliquen siempre y cuando haya riesgo en cuanto a la tutela final*.
Implica en parte del demandado el derecho a no ser amputado en su

patrimonio sino mediando una sentencia en tal sentido.

[...]De acuerdo a éste principio surge en consecuencia la obligacion explicita y
positiva del Estado, en el marco del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, de garantizar la provision de recursos judiciales efectivos para
reclamar las violaciones de los derechos economicos, sociales y culturales, asi como su

L . 5
sustanciacién en el marco del debido proceso legal®

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Argentina se ha

pronunciado al respecto de la siguiente manera:

43
44
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Dictamenes 211:470 Corte Suprema de Justicia de Argentina.
NB. Que se refiere a la tutela jurisdiccional efectiva como el pronunciamiento sobre el reconocimiento o no de

derechos.

O’DONNELL, Daniel, Proteccion Internacional de los Derechos Humanos, Comision Andina de Juristas, Lima,

1988, p 165.
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[...] la privacion de la justicia se presenta no solo cuando el afectado se encuentra
ante la imposibilidad de recurrir a un tribunal competente o cuando la decision
judicial se aplaza en forma indefinida, sino también cuando no se dan las condiciones

para que los jueces ejerzan su imperio jurisdiccional de manera eficaz y concreta

La Tutela Jurisdiccional Efectiva exige mucho mas que una simple
optimizacion de la defensa jurisdiccional que se alza, primordialmente,
como un reaseguro ante las recurrentes violaciones a la Constitucion y a
la ley por parte de los poderes publicos, reconvirtiéndose de un simple
precepto indicativo de una obligacion de respeto del derecho de defensa,
en un deber positivo a cargo de los Jueces, en la idea de que el proceso
no tiene exclusivamente un fin ordenador, sino que sirve de instrumento
para la realizacion de los derechos y garantias fundamentales instituidos
en la Constitucion, mismo que por ningin motivo pueden ser
inobservados por los Jueces por la simple omision de solemnidades que
puedes ser suplidas por los mismos o eliminadas del ordenamiento
juridico en caso de que se tornen inconstitucionales por ir en contra de
principios basicos de toda persona como los consagrados en el articulo

76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. *

Por eso hoy en dia no se puede seguir caracterizando al debido
proceso’’ como aquello que no es, sino expresamente hay que afirmar
sus contenidos y en ellos aparece manifiesta la intencion de eficacia,
rapidez y seguridad en cualquier tipo de decisiones, sobre todo el

aseguramiento al acceso a la justicia en pro de los ciudadanos o
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CFR. CARRANZA TORRES Luis R. Derecho Tributario, de la Teoria a la Practica, Editorial Legis , Publicada en
Argentina, 2006, p 366

NB. El debido proceso es un principio legal por el cual el gobierno debe respetar todos los derechos legales que
posee una persona segun la ley. El debido proceso es un principio juridico procesal segun el cual toda persona tiene
derecho a ciertas garantias minimas, tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo dentro del proceso, a
permitirle tener oportunidad de ser oido y a hacer valer sus pretensiones legitimas frente al juez. El debido
proceso establece que el gobierno esta subordinado a las leyes del pais que protegen a las personas del estado.
Cuando el gobierno dafia a una persona sin seguir exactamente el curso de la ley incurre en una violacion del debido
proceso lo que incumple el mandato de la ley El debido Proceso Legal en el Pert y el Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos. Jurisprudencia, articulo de la revista Ius et Praxis (Universidad de Talca)
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contribuyentes, para el presente caso, colocando a ambas partes en una
igualdad tal que solamente mediante una sentencia, después de haber
seguido un proceso, haber aportado pruebas, diligencias procesales, entre
otros, se imponga una sancidon, indemnizaciébn, o se reconozcan

derechos.

II. OBLIGATORIEDAD, EXIGIBILIDAD Y LA DETERMINACION

TRIBUTARIA.

El presente capitulo va a fijar su objetivo en analizar como un proceso de
determinacion tributaria genera obligaciones tributarias hacia los contribuyentes, asi
como también la forma de determinacion de los actos administrativos y la potestad
que tiene la administracion tributaria (Servicio de Rentas Internas), para obligar y

exigir su cumplimiento en favor del Estado.

El articulo 15 del Coédigo Tributario Organico define la Obligacion tributaria

como:

[...]el vinculo juridico personal, existente entre el Estado o las entidades acreedoras de tributos
v los contribuyentes o responsables de aquellos, en virtud del cual debe satisfacerse una prestacion
en dinero, especies o servicios apreciables en dinero, al verificarse el hecho generador previsto por

la ley.

Dicha contraprestacion se presenta en el momento que se ha verificado la
presencia del hecho generador®® por parte de los que se encuentran considerados

como contribuyentes o sujetos pasivos de un tributo.

El articulo 9 del Cédigo Tributario Orgénico dispone lo siguiente respecto de la

gestion tributaria;

48

NB. Se entiende por hecho generador al presupuesto establecido por la ley para configurar cada tributo.
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[...]"...La gestion tributaria corresponde al organismo que la ley establezca y comprende las
funciones de determinacion y recaudacion de los tributos, asi como la resolucion de las

reclamaciones y absolucion de las consultas tributarias.”,

Para que el tributo o la obligacion tributaria que ha sido creada mediante Ley,
por parte del Estado en ejercicio de su Potestad Tributaria, sea satisfecha por parte
de los contribuyentes, ademas de conocer su obligacion de hacerlo por ley en su
razon de subordinacion al Estado Central, la Potestad Tributaria tiene las siguientes

caracteristicas:

1. Al momento de hablar de exigibilidad, debemos necesariamente hacer referencia
a la Potestad Tributaria que tiene el estado, la misma que se presenta de la
siguiente manera de acuerdo a sus caracteristicas, basadas en el anélisis realizado

por la Universidad Catélica de Cuenca — Facultad de Economia 2011%:

a) Originario.- Solo al Estado le corresponde en forma tnica y exclusiva detentar
el poder tributario, ya que €ste se deriva justamente de su propia existencia y

soberania.

b) Abstracto.- Es un poder que nace con el concepto de Estado, es decir que
existe aun antes de que se lo ejerza, independientemente de que sea o no
aplicado. Este poder, en principio abstracto, de hecho se materializa y

concreta en la expedicion y aplicacion de las leyes tributarias.

c) Legal.- Es un poder que estd regulado juridicamente, primero por Ila
Constitucion de la Republica del Ecuador que lo somete a los principios de
legalidad (no hay tributo sin ley previa) e irretroactividad (se prohibe expedir
leyes tributarias con efecto retroactivo en perjuicio de los contribuyentes), y

luego por leyes de menor jerarquia.

49

CFR: http://es.scribd.com/doc/73667842/58/ EXIGIBILIDAD-DE-LA-OBLIGACION-TRIBUTARIA
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d) Permanente.- Es un poder derivado de la existencia del Estado, de ahi que el
uno no pueda subsistir sin el otro, puesto que el Estado se nutre de los
recursos obtenidos a través del poder tributario, y éste a su vez solo tiene

vigencia en cuanto se halla respaldado por la soberania del Estado.

¢) Irrenunciable.- Como es un poder que corresponde a la esencia misma del
Estado, cuyo maximo objetivo es la satisfaccion de las necesidades que tiene
la poblacion, no seria admisible que el propio Estado pueda renunciar a dicho

poder.

f) Indelegable.- En la actualidad es principio de cardcter general en todo el
mundo que el poder tributario sea ejercido por su titular, el Estado, en forma
Unica, exclusiva y excluyente. En consecuencia no puede delegar esta facultad
a otros entes, cualesquiera que ¢éstos sean. La cualidad de indelegable que
tiene el poder tributario no debe ser confundida con la distribucion dela

administracion tributaria, que puede ser central, seccional, y de excepcion.

g) Imprescriptible.- El poder que tiene el Estado para establecer tributos y
exenciones es imprescriptible, pues subsiste mientras exista el Estado. Esta
cualidad que tiene el poder tributario, asi mismo, no debe ser confundida con
los plazos de prescripcion que se sefialan en el Codigo Tributario Organico.
En el primer caso, la imprescriptibilidad en forma abstracta se refiere a la
potestad de establecer tributos en cualquier tiempo; mientras que en el
segundo se refiere a la extincion de las acciones de cobro con que cuenta la
administraciéon para lograr que el sujeto pasivo pague las obligaciones

tributarias que adeuda en un determinado tiempo y lugar.

h) Territorial.- Quiere decir que el poder tributario que tiene el Estado solo lo
puede ejercer dentro de su respectiva circunscripcion territorial. Como poder
tributario la doctrina ha manifestado de manera sucinta como: “La expresion

poder tributario significa la facultad o la posibilidad juridica del Estado de
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exigir contribuciones con respecto a personas o bienes que se hallan en su
150

Jjurisdiccion
2. Los principios juridicos de orden general relacionado con la tributacion y
establecidos en el articulo 5 del Codigo Tributario Organico Ecuatoriano; y, en

los articulos 300 y 301 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, son los

siguientes, sobre la base de éstos se regira el poder tributario.

i. Principio de Legalidad:

Se entiende a éste principio como la columna vertebral de las
actuaciones administrativas y por ello puede considerarselo a si mismo como
externo al procedimiento, constituyéndolo simultaneamente la condicion
esencial de su existencia. Quiere decir que todas las actividades del poder
administrativo deben encontrar su fundamento y sustento en las normas y
deben aplicarlas en su totalidad, respetando la supremacia de la Constitucion
y que la administracion debe obrar con igualdad juridica de acuerdo a
patrones generales, no negando a unos lo que da a otros en semejanza de

condiciones.”!

Este principio ha sido recogido en varias constituciones a nivel
internacional como por ejemplo, el art. 34 de la Constitucion Francesa de
1958; art. 23 de la Constitucion Italiana de 1947; art. 31 capitulo IV, de la
Constitucion Mexicana; art. 85 inc 4, de la Constitucion Uruguaya de 1967;
art. 153 de la Constitucion Brasilefia de 1969; art. 31 de la Constitucion

Espafiola; y, art. 301 de la Constitucion Ecuatoriana.

Este principio entonces se refiere a que toda actuacion del poder

publico debe encontrarse encasillada en una Ley, en el presente caso se

FONROUGE GIULIANI Carlos M, Derecho Financiero, editorial Talleres Graficos “La Ley S.A.E. e I, 10ma
Edicion, Tomo 1, Buenos Aires 2011, p 314

CARRANZA TORRES Luis R. Derecho Tributario, de la Teoria a la Practica, Editorial Legis, Publicada en
Argentina, 2006 p 175
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entenderia como “nullum tributum sine lege’ no existe un tributo sin una ley
que lo contemple, por lo tanto la administracion tributaria no puede exigir
una obligacion en contra de un contribuyente o sujeto pasivo si tal

obligacion no se encuentra plasmada en la ley.
ii. Principio de Igualdad:

El principio de igualdad, viene arraigado necesariamente al principio
de democracia del Estado y recibi6 su primera formulacion legal en el
derecho publico surgido en la Revolucion Francesa, por su oposicion al
régimen de privilegios de la época precedente, luego adquirid difusion
universal y se orientd hacia el concepto de justicia en la tributacion.
Anteriormente enunciado por Adam Smith 9en 1767), en sus conocidas
maximas sobre la imposicion, al decir que los stubitos debian contribuir al
sostenimiento del Estado en proporcion a sus respectivas capacidades y que
calificaba de esta manera en la observancia y omision de esta mdxima

consiste lo que se llama la igualdad o desigualdad de la imposicion.™

Sobre éste principio podemos decir que el concepto de igualdad ante
los impuestos puede ser encarado desde tres puntos de vista: a) igualdad ante
la ley; b) por la ley; y, c) ante la ley. Ello implica que la ley no puede
contener discriminaciones arbitrarias, que la ley puede buscar una igualacion
por medio de la distribucion de la riqueza y que la administracion no puede

efectuar discriminaciones no contempladas en la Ley.
ii1. Principio de Generalidad:
Los tributos deben abarcar a la generalidad de las personas que se

encasillan como sujetos pasivos y no a una parte de ellas, es decir, no deben

resultar afectadas personas o bienes determinados singularmente pues de ser

> FONROUGE GIULIANI Carlos M, Derecho Financiero, editorial Talleres Graficos “La Ley S.A.E. e I, 10ma

Edicion, Tomo 1, Buenos Aires 2011, p 357
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asi la administracion tributaria habria optado por un sistema confiscatorio y

de persecucion.
1v. Principio de no Confiscacion:

La Administracion Tributaria no puede ir en contra de los derechos
de propiedad privada sin una justificacion clara que asegure su derecho a
hacerlo. El poder tributario encuentra entonces otro de sus limites en el
derecho a la propiedad privada ya que por su afan de recaudar impuestos no
puede atentar contra los bienes privados de las personas, salvo que por
incumplimiento comprobado de estos, sea necesaria la aprehension de tales

bienes, previa orden judicial.

3. De acuerdo a lo dicho y una vez que tenemos claro lo que se entiende como
Potestad Tributaria y sus caracteristicas, entendemos que la Administracion
Tributaria cuenta con la faculta de exigir (Gestion Tributaria) el cumplimiento de
los impuestos creados mediante ley, de acuerdo a las atribuciones expresas en la
Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas, conforme lo dejamos explicado
en el primer capitulo; y, de acuerdo a lo expuesto en el articulo 19 del Codigo

. . , « 53
Tributario Organico™.

Debemos también analizar la relacion juridica que se presenta entre el
Estado y los Contribuyentes, manifestando que dicha relacion resulta del vinculo
juridico entre al menos dos personas, siendo uno de ellos el facultado para exigir
algo que la otra parte debe cumplir. En este proceso se generan los conocidos

sujetos activos y pasivos.

> At 19.- Exigibilidad.- La obligacion tributaria es exigible a partir de la fecha que la ley sefiale para el efecto.

A falta de disposicion expresa respecto a esa fecha, regiran las siguientes normas:

la.- Cuando la liquidacion deba efectuarla el contribuyente o el responsable, desde el vencimiento del plazo fijado
para la presentacion de la declaracion respectiva; y,

2a.- Cuando por mandato legal corresponda a la administracion tributaria efectuar la liquidacién y determinar la
obligacion, desde el dia siguiente al de su notificacion.
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Autores como Lopez Lopez™ respecto de la relacion juridica sefialan que:

[...]Una relacion juridica supone la presencia de unos sujetos (dos, como minimo), un
interés licito y tutelado y una regla, en sentido genérico, de derecho que la organice, si la regla
de derecho que gobierna una relacion juridica existe, es precisamente porque los sujetos tienen
intereses que conseguir y conservar, por lo que tal regla atribuye a unos el poder o poderes de
conseguirlos o conservarlos y como necesaria consecuencia a otros el deber o deberes de
contribuir a su consecucion o de respetar su conservacion, de donde se deriva que toda relacion

Jjuridica tiene un contenido de poderes y deberes, que se exigen de manera reciproca.

De las normas establecidas en el ordenamiento juridico tributario para el
Estado y los contribuyentes, nacen facultades, potestades, derechos,
obligaciones y deberes reciprocos que dan lugar a esa relacion especial que se
presenta entre las personas y el Estado, relacion que para el presente caso se
denomina “relacion juridico tributaria”, misma que deberia ser considerada
como una creacion del derecho que vincula a una persona debido a la calidad
que ostente (contribuyente, agente de retencion, agente de percepcion, etc.), y al
Estado, quien ejerce el poder tributario para mantener sus arcas y la ejecucion de

politicas publicas.

4. Es claro que ésta relacion juridica, a la que hemos hecho referencia, se presenta
definitivamente en favor del Estado, quien con todo su poderio y abanico de
potestades impone obligaciones en contra de los contribuyentes y a favor de las
arcas estatales. En consecuencia, debemos analizar si ;la relacion juridica en

materia tributaria presenta algin tipo de igualdad entre ambas partes?.

5. Para empezar ¢éste analisis, debemos considerar si la relacion juridica es una
relacion de poder o de derecho. Para entender ello debemos considerar en qué
posicion se encuentra el Estado y el contribuyente frente al nacimiento de una
norma que genere una Obligacion Tributaria. Tenemos claro que las autoridades

tributarias como lo es el Servicio de Rentas Internas es el representante del

' Voz relacion juridica, en Montoya Melgar, Alfredo (dir.), Enciclopedia Juridica Basica, Editorial Civitas, Madrid,

Tomo IV, 1995, p5762
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sujeto activo, que es el Estado como tal; es decir, que mientras el primero ejecuta
su facultad determinadora gracias a facultad como Gestion Tributaria, el
segundo, es decir el Estado, crea, modifica o extingue tributos gracias a su
Potestad Tributaria, dicha institucion (SRI), es la encargada de ejecutar y exigir
el cumplimiento de las obligaciones tributarias que se encuentren en las normas
de la materia, otorgdndole a la misma mecanismos para hacer efectivo tal
cumplimiento como lo son la ejecucion de medidas cautelares como: el embargo;
la clausura; la retencion de fondos privados; el impedimento de la ejecucion de
actividades comerciales; entre otros. Por otro lado tenemos a los contribuyentes
quienes aparecen como sujetos pasivos> de los tributos, los que ostenten dicha
calidad, se encuentran obligados a cumplir con los presupuestos establecidos en
la norma al momento de declarar y pagar sus impuestos y que en caso de
incumplimiento deberan ajustarse a las sanciones y penas que determina la ley

debido a su incumplimiento.

. Existen mecanismos judiciales que permiten a ambas partes reclamar en caso de

no encontrarse de acuerdo, dicha demanda debera ser analizada y resuelta por un
tercero imparcial, tomando en cuenta el derecho de la Tutela Jurisdiccional
Efectiva misma que contiene principio y garantias claras como lo es el debido
proceso, la posibilidad que tiene toda persona se contar con un proceso en el que
se respeten los derechos y garantias establecidos en la normativa Ecuatoriana
para, finalmente, obtener por parte de los Jueces un pronunciamiento motivado,
que se emita contemplando todos los parametros y pruebas que se han presentado
a lo largo del proceso,. En €ste caso podriamos empezar a hablar que existe una
relacion de derecho y no de poder ya que ambas partes cuentan con la posibilidad
y mecanismos de acudir a un tercero para resolver la controversia, ahora bien, si

el objetivo del régimen juridico tributario es la realizacion de la justicia, en ese
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Articulo 24 del Codigo Tributario Organico los define como: Es sujeto pasivo la persona natural o juridica que,
segun la ley, esta obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria, sea como contribuyente o como
responsable.

Se consideraran también sujetos pasivos, las herencias yacentes, las comunidades de bienes y las demas
entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad econdémica o un patrimonio
independiente de los de sus miembros, susceptible de imposicion, siempre que asi se establezca en la ley
tributaria respectiva.
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caso tanto el Estado cuanto los contribuyentes se encontraran en condiciones de
igualdad, pero si el objetivo del régimen juridico tributario es la imposicion de un
tributo o de una obligacion fiscal, sea de la naturaleza que fuere, el contribuyente
se vera sometido a €ésta en una necesaria condicion de igualdad para que el
Estado puede exigir su cumplimiento inmediato, en cuyo caso, de no encontrarse
de acuerdo el contribuyente puede activar los 6rganos jurisdiccionales en pro de
obtener una tutela jurisdiccional efectiva mediante una sentencia motivada,
sentencia a la que podrd acceder el contribuyente, siempre y cuando haya
cumplido otro requisito mds como lo es depositar en las arcas del Estado un
equivalente al 10% de la cuantia total de la demanda, esto lo conocemos como
Afianzamiento; es decir, despues de la analogia que hemos realizado, no existe
una relacion de igualdad entre el contribuyente y el Estado, ya que para acceder a
la justicia en caso de no encontrarse de acuerdo con alguna obligacion fiscal, se
debera cumplir con una Afianzamiento, mismo que serd estudiado mas adelante,

para poder seguir con el proceso y obtener una sentencia motivada.

7. Empezando con la definicion tributaria podemos partir del analisis propuesto por
Luis R. Carranza Torres en su obra Derecho Administrativo de la Teoria a la

6

, ,- 5§ . . - . .
Practica’, mismo que al hacer referencia a otro autor sefiala lo siguiente:

[...JLa obligacion tributaria principal es el vinculo legal creado por el Estado en virtud de
su pode de imperio, que constrifie la voluntad del particular, mandando a entregar una suma de
dinero desde el momento en que se produce el acto o el hecho previsto en ella y que le sea

imputable. Con su producto, el Estado costea los gastos de las funciones de servicios piiblicos”’

La obligacion tributaria no nace como un contrato bilateral entre el Estado y
los contribuyentes, se trata de una carga de caracter publico impuesta
unilateralmente por el Estado, en favor de é€ste, gracias a su Potestad Tributaria
la que ha creado 6rganos de control como el Servicio de Rentas Internas para

exigir el cumplimiento o ejecucion de dicha obligacion tributaria, incluso

*®  CARRANZA TORRES Luis R. Derecho Tributario, de la Teoria a la Practica, Editorial Legis, Publicada en

Argentina 2006. p 115

> LUQUI Juan Carlos, Derecho constitucional tributario, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1993, p 324
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pudiendo llegar a la via coactiva. Sobre las caracteristicas de la obligacion

tributaria podemos definir las siguientes:

a)

b)

d)

Carga: Considerada como tal ya que al satisfacer un tributo no se lo ve

especificamente como una obligacion sino una carga.

Dar una suma de dinero: El objeto del tributo dentro de la relacion juridico

tributaria y que debe cumplir el sujeto pasivo es la entrega de dinero o
bienes o servicios apreciables en dinero en favor del fisco, en fin se habla

siempre de una obligacion de dar.

En virtud de una norma de caricter legal: Las obligaciones tributarias deben

estar plasmadas en una norma legal o la ley que establece tales obligaciones,
marcando por diferencias las obligaciones que derivan de los contratos en
los cuales la obligacion no nace por la sola existencia de la norma legal, sino
que media una manifestacion explicita de la voluntad del sujeto pasivo o

contribuyente.

Exigida en ejercicio del poder del estado: El estado mediante las

instituciones respectivas, se encuentra facultado para hacer cumplir la
obligacion que tiene el sujeto pasivo de un tributo, pudiendo utilizar
mecanismos que le prevé la Ley para su cumplimiento, lo que se denomina

Gestion Tributaria.

Para diferenciar la exigibilidad, obligatoriedad y poder tributaria para exigir su

cobro, desarrollaremos de mejor manera €stos aspecto a continuacion:

A.

OBLIGATORIDAD:

1. Hemos entendido, de acuerdo a lo dicho en puntos anteriores, que en

relacion tributaria existe como base una Administracion Fiscal; y, por
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otro lado el contribuyente o sujeto pasivo. En materia tributaria se debe

entender a la obligacion como:

[...]el vinculo juridico personal, existente entre el Estado o las entidades
acreedoras de tributos y los contribuyentes o responsables de aquellos, en virtud del

cual debe satisfacerse una prestacion en dinero, especies o servicios apreciables en

dinero, al verificarse el hecho generador previsto por la ley58.

La obligacion tributaria® a la que se hace referencia en el Codigo
Tributario Organico, nace cuando se realiza el presupuesto establecido
en la ley para dar paso a un tributo; es decir, cuando se haya configurado

el hecho generador;

A continuacion vamos a estudiar el concepto citado, analizando uno por

uno todos sus elementos.

ES VINCULO porque consiste en una relacién entre dos o mas
sujetos, exigiendo entonces, que para que se produzca el nexo, deben

existir por lo menos dos personas.

ES JURIDICO porque estd determinado y reglado por una norma

que en materia tributaria debe ser de categoria superior, es decir una ley.

ES PERSONAL porque esta relacion se produce entre entes que
tienen calidad de personas, sean estos naturales o juridicos, sin embargo
la Ley de Régimen Tributario Interno y el propio Codigo Tributario
extiende la calidad de sujeto pasivo a las herencias yacentes y a las

sociedades entendidas como tales, aquellas asociaciones que sin tener

58

59

Articulo 15 Cédigo Tributario Orgénico, publicado mediante Registro Oficial Suplemento No. 38 del 14 de junio de

Obligacion es un término que procede del latin obligatio y que refiere a algo que una persona esta forzada a hacer
por una imposicion legal o por una exigencia moral. La obligacion crea un vinculo que lleva al sujeto a hacer o a
abstenerse de hacer algo de acuerdo a las leyes o las normativas. http://definicion.de/obligacion-
tributaria/#ixzz2Cihzq2 V1
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personalidad juridica constituyen una unidad econdémica o patrimonios
independientes de quienes lo integran entre las entidades acreedoras del
tributo, considerado como tal el sujeto activo de la obligacion que es
principalmente el Estado, los organismos seccionales autonomos
(Municipio, Consejos Provinciales) y también las administraciones de

excepcion (Empresa Eléctrica, Correos, etc.)

3. Nacimiento de la Obligacion Tributaria:

El Cédigo Tributario Organico, expresa que la obligacion tributaria
nace cuando se realiza el presupuesto establecido por la ley para
configurar el tributo, como ejemplo del nacimiento de una obligacion

tributaria podemos ver los siguientes:

3.1. En el caso del Impuesto a la Renta, la obligacion tributaria nace
cuando el sujeto pasivo, es decir, la persona natural, nacional o
extranjera residente, o la sociedad nacional o domiciliada en el pais,
obtiene ingresos de fuentes ecuatorianas o provenientes del exterior,

en los casos expresamente contemplados en la ley (Arts. 1 y

2LORTI);

3.2. En el caso del Impuesto al Valor Agregado, la obligacion tributaria
nace en el momento en que se transfiere el dominio de bienes
muebles de naturaleza corporal o cuando se realiza la prestacion de
determinados servicios (Art. 52 LORTI). La transferencia de

.. . . . 60
dominio puede hacerse en forma local o0 mediante importaciones.

3.3. La obligacion tributaria entonces al ser ese vinculo que se presenta
entre el Estado y los Contribuyentes y cuyo objetivo es el

cumplimiento de la prestacion tributaria, por tratarse de una

% CFR: http://es.scribd.com/doc/73667842/58/ EXIGIBILIDAD-DE-LA-OBLIGACION-TRIBUTARIA
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obligacion puede ser exigida de manera coactiva sin necesidad de
recurrir a la via judicial. El contribuyente, de esta manera, tiene una
obligacion de pago a partir del vinculo juridico o del presupuesto

establecido en el hecho generador.

En caso que la persona incumpla con su obligacion tributaria, el
Estado puede proceder a castigarla segun lo estipulado por la ley. El
pago de una multa, la inhabilitacion comercial o hasta el
encarcelamiento son posibles sanciones que preve la Ley en materia
tributaria.

3.4. Autores como Carranza Torres®!

se han manifestado respecto de la
obligacion tributaria, considerando entre otros puntos, que la
obligacion tributaria principal es el vinculo legal creado por el
Estado en virtud de su poder de imperio, que se traduce en entregar
una suma de dinero al Estado en contraprestacion de un servicio
publico brindado por ¢éste, desde el momento en que se ha
configurado el hecho generador, con ese dinero, el Estado costea los

gastos de las funciones de servicios publicos.

3.5. Carranza Torres en su obra cita al Autor Villegas en su obra Curso
de Finanzas pags. 246/7 respecto de la obligacion tributaria
entendiendo a ¢sta como el vinculo juridico obligacional que se
entabla entre el fisco como sujeto activo, que tiene la pretension de
una prestacion pecuniaria a titulo de tributo, y un sujeto pasivo, que
estd obligado a la prestacion. Sefiala de igual manera que tal
obligacion tributaria no tiene més fundamento juridico que lo
justifique que la sujecidon a la potestad tributaria del Estado. Es
decir, a la facultad de la organizacion estatal de poder exigir, hasta

en forma coactiva, de parte de las personas que resultan alcanzadas

61 CFR CARRANZA TORRES Luis R. Derecho Tributario, de la Teoria a la Practica, p 324, Publicada en Argentina
2006 p 115
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por su ambito soberano, una contribucion de naturaleza econdmica,
a través de la cual obtiene los recursos para poder cumplir con los

fines a él encomendados.

De ésta manera y una vez que tenemos claro el breve concepto de lo
que es una obligacion tributaria, partimos al analisis sobre la

exigibilidad de dicha obligacion tributaria.

CUADRO No. 1

(Ver cuadro pagina siguiente)
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a) Vinculo personal entre el
Estado y el sujeto pasivo

b) Siempre es obligacion de dar

c) Tiene su fuente en la Ley

Obligacion Tributaria — d) Nace con el hecho generador

¢) Es autobnoma

Relacion Juridica Tributaria—

A cargo del contribuyente
Otros deberes y omisiones |1 A cargo de terceros

A cargo del Estado

B. EXIGIBILIDAD TRIBUTARIA:

1. Una vez que nos encontramos ante una obligacion tributaria en favor del
Estado, es €ste quien debe activar la facultad que tiene de exigir el pago
o la contraprestacion plasmada en un tributo. Por ello, existen sistemas
de notificacion y verificacion en favor de los contribuyentes para

conocer el estado de sus pasivos en favor del Estado.

2. [“]Un elemento sustancial de un tributo, es la coaccion, es decir la
facultad que tiene el Estado de compeler al pago de la prestacion
requerida® y que las organizaciones del Estado, como lo es el Servicio

de Rentas Internas la ejerce en virtud de su Gestion Tributaria. Dicha

®2 Madeira, Valentim &  Alem  Advogados  Advocacia  Empresarial / law  firm:
http://kpantaperiche.galeon.com/cvitae2257553.html
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coaccion se manifiesta en la prescindencia de la voluntad del
contribuyente en cuanto a la creacion del tributo que le serd exigible, es
decir, que en éste punto, la bilateralidad que existen entre las partes
(sujeto pasivo y sujeto activo) se ve transformada en una unilateralidad

hacia al Estado al momento de exigir el tributo.

3. Cuando hablamos de “exigibilidad” necesariamente tenemos que hacer
referencia a la Gestion Tributaria con la que cuentan las empresas del
Estado como lo es el Servicio de Rentas Internas en la que la
administracion tributaria en representacion como oOrgano estatal, debe
realizar y accionar una serie de mecanismos dirigidos a la aplicacion de
la ley tributaria, en aras de asegurar la pretension del estado, que es la de
recaudar tributos para la obra publica. Dichas acciones comprender las
competencias que tiene la administracion de gestion, inspeccion y

recaudacion de impuestos.

4. La exigibilidad a la que se hace referencia, se ha visto asegurada en la
Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas, misma que en su

articulo 2 sobre las facultades dispone que:

[...]4rt. 2.- FACULTADES.- El Servicio de Rentas Internas (SRI) tendra las

siguientes facultades, atribuciones y obligaciones:

1. Ejecutar la politica tributaria aprobada por el Presidente de la Republica;

2. Efectuar la determinacion, recaudacion®™ y control de los tributos internos del

Estado y de aquellos cuya administracion no esté expresamente asignada por Ley a
otra autoridad;

3. Preparar estudios respecto de reformas a la legislacion tributaria;

4. Conocer y resolver las peticiones, reclamos, recursos y absolver las consultas que se
propongan, de conformidad con la Ley;,

5. Emitir y anular titulos de crédito, notas de crédito y ordenes de cobro;

6. Imponer sanciones de conformidad con la Ley;

7. Establecer y mantener el sistema estadistico tributario nacional;

El subrayado es mio.
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8. Efectuar la cesion a titulo oneroso, de la cartera de titulos de crédito en forma total
o parcial;

9. Solicitar a los contribuyentes o a quien los represente cualquier tipo de
documentacion o informacion vinculada con la determinacion de sus obligaciones
tributarias o de terceros, asi como para la verificacion de actos de determinacion
tributaria, conforme con la Ley; y,

10. Las demas que le asignen las leyes.

El Estado ha dotado de ¢stas facultades a uno de sus organos de
control y regulacion fiscal, con la finalidad de que sea éste quien
controle y asuma la recaudacion de impuestos exigidos a los
contribuyentes o sujetos pasivos (Gestion Tributaria). De ésta manera,
los mismos cuentan con un ente sobre el cual activar el derecho a su
tutela jurisdiccional efectiva y de igual manera en contra de quien
presentar un reclamo o una demanda ante los 6rganos jurisdiccionales en
caso de verse afectados por algun tipo de acto administrativo en

emanado por tal autoridad.

Como uno de los mecanismos que mencionamos anteriormente para la
materializacion de la exigibilidad de un tributo por parte de la
Administraciéon Tributaria, ésta cuenta con diferentes formas de

recaudacion, entre ellas:

5.1. La recaudacion tiene que efectuarla el sujeto activo, es decir, la
administracion tributaria. La administracion tributaria puede
realizarla a traveés de sus empleados o funcionarios, en las jefaturas
provinciales de recaudaciones en todo el Ecuador. En cuanto a los
impuestos municipales y provinciales su recaudacion se la lleva a

cabo en las respectivas tesorerias de estas entidades;

5.2. Para facilitar la recaudacion, la ley también ha previsto el que se lo

pueda hacer mediante los agentes de retencion y percepcion.
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Ademas la ley autoriza la recaudacion a través de los bancos e
instituciones financieras que operan en el pais legalmente, previo
convenio con la administracion tributaria®.Igual autorizacion tienen
los notarios publicos en los impuestos que generen los actos y
contratos que, por razon de su cargo, tienen que celebrarse ante

ellos®.

C. SOBRE LA DETERMINACION TRIBUTARIA:

Varios analisis hemos realizado en lo que va de la presente disertacion y
varios mas realizaremos respecto de la Gestion Tributaria del Servicio de
Rentas Internas, su poder de imperio al momento de exigir un tributo, los
sujetos partes en la relacion tributaria, los agentes recaudadores de tributos,
entre otros. He desarrollado en éste orden de cosas, con la finalidad de
presentarles a continuacion como se plasma esa Gestion Tributaria dentro de
una determinacion tributaria. Vista desde la Optica de un procedimiento,
veremos como la Administracion Fiscal realiza todos los actos conducentes
para establecer una glosa o un impuesto a pagar, asi como también los

pilares basicos de la determinacion tributaria de manera conceptual.

A. La Determinacion Tributaria de acuerdo al Codigo Tributario

Organico:

El Codigo Tributario Organico, define a la determinacion como el
acto o conjunto de actos reglados, provenientes de los sujetos pasivos o
emanados de la administracion tributaria, encaminados a declarar o
establecer la existencia del hecho generador, la base imponible y la

cuantia de un tributo®. Al ser un acto o conjunto de actos reglados,

64
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Articulo 112 de la ley Orgénica de Régimen Tributario Interno, publicada en el Registro Oficial Suplemento No.
463 del 17 de noviembre de 2004

Articulo 101 del Codigo Tributario Organico, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 63 del 38 del 14 de
junio de 2005

Articulo 87 del Codigo Tributario Organico, publicado en el Registro Oficial No. publicado en el Registro Oficial
Suplemento No. 63 del 38 del 14 de junio de 2005
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significa que la determinacion no es una facultad discrecional del
organo administrativo, en cierta medida, ya que la discrecionalidad
aparece en el momento de establecer las glosas en un acto
administrativo, es decir, en el momento de valoracion de los
documentos de descargo presentados ante el auditor tributario dentro de
un proceso de determinacion para la calificacion o no del Hecho
Generador. En estos casos, es cuando el Auditor Tributario, encargado
en un proceso de fiscalizacion, deja a su criterio, ya sea legal, tributario,
financiero o contable, que documentacion probatoria o argumentos
expuestos por el contribuyente, son el sustento necesario y correcto para

dar de baja el cargo glosado o no.

La determinacion tiene finalidades muy concretas como son el
declarar o establecer: a) la existencia del hecho generador; b) la base

imponible y la cuantia del tributo; y, ¢) el sujeto pasivo de la obligacion.

1. Naturaleza juridica:

En cuanto a la naturaleza juridica de la determinacion tributaria,

existen tres tendencias:

[...]Tendencia constitutiva.-

Esta tendencia sostiene que mientras no se realiza la determinacion tributaria y
mas concretamente la respectiva liquidacion del impuesto, ni la administracion
tributaria ni el contribuyente o responsable tienen ningun derecho u obligacion.
De ahi que al ser imprescindible la determinacion, ésta tenga el cardcter de

constitutiva de la obligacion tributaria.

Tendencia declarativa.-

Esta tendencia considera que la determinacion tributaria solamente tiene un
cardacter declarativo, pues la obligacion nace cuando se ha producido el hecho

generador previsto en la ley. En consecuencia, la administracion tributaria o, en

64



su caso, el contribuyente o responsable lo unico que hacen es declarar dicha

obligacion mediante la determinacion.

Posicion eclectica.-

Esta posicion armoniza las dos tesis anteriores manifestando que la determinacion
tributaria tiene un caracter constitutivo y declarativo a la vez, pues de lo contrario,
aunque ya se haya producido el hecho generador previsto en la ley, si no se hace

la respectiva determinacion y liquidacion del tributo, jamds se podria exigir al

sujeto pasivo el pago del mismo.67
2. Sistemas de determinacion:

En este punto cabe en primer lugar diferenciar entre sistemas y
formas de determinacion. Los primeros hacen referencia a los sujetos
que realizan la determinacion, mientras que las segundas se refieren
al modo o manera de hacerlo. El Codigo Tributario Organico expresa

que la determinacion de la obligacion tributaria se ejecutara por

cualquiera de los siguientes sistemas®®:
1. Por declaracion del sujeto pasivo;
2. Por actuacion de la administracion;

3. Determinacion mixta.

2.1. Determinacion por el Sujeto Activo:

La determinacion de la obligacion tributaria es el acto o
conjunto de actos reglados realizados por la administracion
tributaria, tendientes a establecer, en cada caso particular, la

existencia del hecho generador, la base imponible, la cuantia del

*7 QUEVEDO QUINTEROS, Guillermo. Derecho Tributario, Cuenca-Ecuador, UCACUE-UAED,2000

Articulo 88 del Codigo Tributario Organico, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 63 del 38 del 14 de
junio de 2005
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tributo y el sujeto pasivo de la obligacion. Cuando la
determinacion la realiza directamente la administracion tributaria

se causa un recargo del 20% sobre el principal®.

Para llevar a cabo la determinacion, la administracion
tributaria, puede solicitar que se verifique, complemente o
enmiende las declaraciones presentadas por los contribuyentes, o

en su defecto la composicion del tributo correspondiente.
2.2. Determinacion Directa:

La determinacion directa se hard sobre la base de la
declaracion del propio sujeto pasivo, de su contabilidad o
registros y mas documentos que posea, asi como de la
informacion y otros datos que posea la Administracion Tributaria
en sus bases de datos, o los que arrojen sus sistemas informaticos
por efecto del cruce de informacion con los diferentes
contribuyentes o responsables de tributos, con entidades del

sector publico u otras.
2.3. Forma Presuntiva:

Tendrd lugar la determinacion presuntiva, cuando no sea
posible la determinacion directa, ya por falta de declaracion del
sujeto pasivo, pese a la notificacion particular que para el efecto
hubiese hecho el sujeto activo, ya porque los documentos que
respalden su declaracion no sean aceptables por una razon
fundamental o no presten mérito suficiente para acreditarla. En
tales casos, la determinacion se fundara en los hechos, indicios,
circunstancias y demas elementos ciertos que permitan establecer

la configuracion del hecho generador y la cuantia del tributo

% Articulo 90 del Codigo Tributario Organico, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 63 del 38 del 14 de

junio de 2005
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2.4.

2.5.

2.6.

causado, o mediante la aplicacion de coeficientes que determine

la ley respectiva. "’

Informacion de Terceros:

Adicionalmente, aquellas terceras personas, que tuvieren en
su poder documentos relacionados con la actividad generadora,
siempre que la autoridad tributaria correspondiente lo ordene,
estan obligadas a comparecer como testigos, a proporcionar
informes o exhibir documentos que existieran en su poder, para

la determinacion de la obligacion tributaria de otro sujeto.
Determinacion Mixta:

Determinacion mixta, es la que efectiia la Administracion a
base de los datos requeridos por ella a los contribuyentes o
responsables, quienes quedan vinculados por tales datos, para

todos los efectos’”.
Determinacion por el Sujeto Pasivo:

Segun este sistema, una vez que se ha configurado el hecho
generador, el propio sujeto pasivo realiza la determinacion de la
obligacion tributaria, mediante su correspondiente declaracion.
Esta debe presentarse ante la Administracion Tributaria en los
lugares, en el tiempo, en la forma y con los requisitos que la ley
y los reglamentos exigen. Esta determinacion, como toda la
actividad tributaria, es reglada, es decir que hay que tener en

cuenta las normas juridicas existentes’”.

70
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Articulo 92 del Codigo Tributario Organico, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 63 del 38 del 14 de

junio de 2005

Articulo 93 del Coédigo Tributario Organico, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 63 del 38 del 14 de

junio de 2005

Articulo 89 del Cddigo Tributario Orgénico, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 63 del 38 del 14 de

junio de 2005
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2.7. Determinacion complementaria:

Cuando de la tramitacion de la peticion o reclamo se advierta
la existencia de hechos no considerados en la determinacion del
tributo que lo motiva, o cuando los hechos considerados fueren
incompletos o inexactos, la autoridad administrativa dispondra la
suspension del tramite y la practica de un proceso de verificacion
o determinacion complementario, disponiendo se emita la

correspondiente Orden de Determinacion.

3. Doctrina respecto de la determinacion tributaria:

3.1.Entendemos de acuerdo a la normativa ecuatoriana presentada en

los puntos anteriores, que la determinacion tributaria es el
conjunto de actos por parte de la Administracion Tributaria, de
los sujetos pasivos, o de ambos, para establecer en cada caso
particular la existencia de un tributo o de una obligacion
tributaria, una vez que ya hemos distinguido quienes son los

agentes obligados.

Autores como Luis R. Carranza Torres, en su obra Derecho
Tributario: De la Teoria a la Practica se han manifestado
respecto del nacimiento de la deuda en una determinacion

tributaria de la siguiente manera:

[...]Respecto a su naturaleza, se discute desde la doctrina si la deuda

tributaria nace al producirse el hecho imponible, o si, al contrario, nace en el

. . ., 73
momento de practicarse la determinacion.

73

VILLEGAS, Curso de Finanzas, p 333. CARRANZA TORRES, Luis R. Derecho Tributario de la Teoria a la
Practica, Editorial Legis, Publicada en Argentina, 2006, p 237.
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Enrolados en la primera postura, Giuliani Fonrouge y Navarrine entienden
que carece de valor creador o vinculativo, siendo su finalidad sélo

declarativa y formal.”?

Para la segunda postura, la determinacion tiene cardcter constitutivo,

entendiendo que resulta necesario un acto expreso por parte de la

.. ., . ., 75
administracion, para que nazca la obligacion.

3.2.Por mi parte, considero que la deuda, al momento de establecer el

hecho generador, se encuentra potencialmente expuesta a ser
activada en contra de un contribuyente o del sujeto pasivo del
impuesto. La Administracion Tributaria es quién formaliza y
concreta esa obligacion tributaria al momento de realizar el
proceso de determinacion, es decir que el verdadero efecto de la
determinacion es el ratificar en ciertos casos esa obligacion
tributaria que existia para el contribuyente que se ha encasillado
en los supuestos establecidos en la norma o en los reglamentos

que para el efecto haya dictado la Administracion Tributaria.

3.3. Autores de derecho tributario como el Giuliani Fonrouge Carlos

M.”® respecto del concepto y funciones de la determinacion
tributaria han considerado que la ley es la que establece en
primera instancia los presupuestos sobre los cuales se deriva la
sujecion de la norma. Una vez que la norma se ha adaptado a la
situacion de cada persona, es decir, cuando la situacion objetiva
se concreta y exterioriza en cada caso, en materia tributaria, ésta

operacion se llama determinacion de la obligacion;

74

75

76

FONROUGE Giulani, Carlos M y NAVARRETE, Susana Camila, Procedimiento Tributario, p 132. CARRANZA
TORRES, Luis R. Derecho Tributario de la Teoria a la Practica, Editorial Legis, Publicada en Argentina, 2006,

p237.

VILLEGAS, Curso de Finanzas, p 333. CARRANZA TORRES, Luis R. Derecho Tributario de la Teoria a la
Practica, Editorial Legis, Publicada en Argentina, 2006, p 237.

CFR FONROUGE GIULIANI Carlos M, Derecho Financiero, editorial Talleres Graficos “La Ley S.A.E. e I, 10ma
Edicion, Tomo 1, Buenos Aires 2011, p 505
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De acuerdo a la legislacion Argentina, sefiala que todos los
impuestos, sin excepcion, deber ser “determinados™ y que no hay
razon juridica valedera para decir a que le acto de determinacion
deba emanar Unicamente de la administracion, tanto mas en el
derecho argentino. La determinacion es el proceso, simple o
complejo, segln los casos, que tiende a individualizar el mandato
genérico establecido por la ley y es parte importante en la
dindmica de la obligacion tributaria, aunque carezca, por cierto,
de efecto creador o vinculativo, su finalidad, es declarativa y

formal.”’

3.4. Naturaleza juridica de la determinacion:

a) Efecto declarativo: Se considerada sobre €ste punto que la

deuda del contribuyente o del sujeto pasivo nace al
producirse la circunstancia de hecho que segun la ley da
lugar al impuesto. Se lo considera declarativo ya que las
condiciones para el nacimiento de la deuda ya se encuentran
plasmadas en la ley, por lo que la Administracion Tributaria
simplemente los declare dentro de un proceso de

determinacion.

1. La teoria Francesa considera que a la determinacion como
acto administrativo pero no creador de derechos o
situaciones juridicas sino como aplicacion a la persona del
estatuto establecido por la ley, haciéndolo ejecutivo, pero
desde luego sin considerarlo como una simple formalidad

procesal

NB. Podemos decir que la determinacion de la obligacion tributaria, consiste en el acto o conjunto de actos
emanados de la administracion tributaria, de los particulares o de ambos coordinadamente, desatinado a establecer
en cada caso particular, la configuracion del presupuesto de hecho, la medida de lo imponible y el alcance de la
obligacion
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i1. La teoria Mexicana sefiala que se expiden en favor del
caracter declarativo, asd lo dice Flores Zavala” sobre la
base del articulo 31 del antiguo texto del Coédigo

Tributario;

i11. La teoria Espafiola dispone que no aparece esa misma
uniformidad a pesar de que en el art. 28 de la Ley General
Tributaria vigente hasta junio 2004, al igual que el art. 201
de la vigencia, en la actualidad nos parece terminante
cuando dice que la realizacion del hecho imponible origina

el nacimiento de la obligacion tributaria;

1v. La teoria Italiana esta dividida en esta materia,
pronunciandose en el sentido indicado Giannini’’, sobre el
tema desarrolla la idea de que la declaracion y el acto de
determinacion no pertenecen al derecho sustancial sino al

formal o administrativo.

b) Efecto constitutivo: Para ésta teoria no basta que se cumplan

las circunstancias de hecho previstas por la ley para
determinar un impuesto, sino que es menester un acto
expreso de la administracion estableciendo la existencia de
la obligacion y precisando su monto, antes solo puede haber
actos preparatorios o introductivos para la funcion de
determinacion, pero la deuda solo se constituye y es exigible

a partir del acto administrativo de determinacion.™

Elementos de finanzas publicas mexicanas, 3ra edicion ed., t.1, p. 42

NB. Sin embargo, reconoce que la funcion de la determinacion constituye un momento insustituible en el desarrollo
de la relacion impositiva y que la verdad es que los dos adjetivos declarativo y constitutivo no pueden entenderse en
forma absoluta, debiéndose, en cambio, tener en cuenta los efectos especificos que produce el acto administrativo y
que, en el caso de la determinacion tributaria, son los sefialados anteriormente, o sea la exigibilidad y ejecutoriedad.
CFR FONROUGE GIULIANI Carlos M, Derecho Financiero, editorial Talleres Graficos “La Ley S.A.E. e I, Tomo
1, Buenos Aires 2011, 10ma Edicion, p 509
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4. Caso practico sobre un proceso de determinacion tributaria:

de

Una vez que tenemos claro lo que se entiende por un proceso

determinacion, analizando el tema desde la practica, a

continuacion presento brevemente un resumen del procedimiento de

determinacion y la figura del reclamo administrativo que tienen los

contribuyentes en contra de los actos administrativos siendo €ste el

producto final de un proceso de determinacion:

4.1.

4.2.

4.3.

En uso de sus facultades de determinacion, mediante Orden de
Determinacion No. 2010170122 de fecha 5 de agosto de 2010
la  Administracion Tributaria 1inicid un proceso de
determinacion para revisar las obligaciones tributarias
correspondientes a Impuesto a la Renta por el ejercicio fiscal
2007;

Dentro del proceso de determinacion el Servicio de Rentas
Internas emitid0 una serie de comunicaciones denominadas
“Requerimiento de informacion”, “Se atiende ampliacion de
plazo”, “diligencia de inspeccion”, entre otros, con la finalidad
de revisar la documentacion contable y legal de mi

representada referente al Impuesto a la Renta del ejercicio
fiscal 2007;

Con fecha 1 de enero de 2011 la Administracion Tributaria, una
vez revisada la documentacion proporcionada por mi
representada y verificada en las bases de datos del Servicio de
Rentas Internas, de acuerdo al articulo 262 del Reglamento
para la Aplicacion de la Ley Organica de Régimen Tributario
Interno, procedié a emitir el Acta Borrador de Determinacion
Tributaria No. RMA-RNO12-20120122994 en la que glosa

valores por concepto de ingresos, costos y gastos,
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4.4.

4.5.

4.6.

4.7.

determinando un valor a pagar por impuesto a la renta de
ejercicio fiscal 2007 por USD 130.000,00 (ciento treinta mil
con 00/100 dolares de los Estados Unidos de América);

Con fecha 5 de enero de 2012 amparado en el Art. 262 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Régimen
Tributario Interno presenté¢, un escrito de reparos al Acta
Borrador de Determinacion Tributaria No. RMA-RNO12-
20120122994, en la que present¢ documentacion soporte para

desvirtuar las glosas establecidas por el Auditor Tributario;

Mediante Acta de Determinacion No.1720110100073 de 17 de
febrero del 2012, por Impuesto a la Renta correspondiente al
ejercicio fiscal 2007, el Director Regional Norte del Servicio de
Rentas Internas ordena el pago de USD 120.000,0032.
correspondiente a Impuesto a la Renta ejercicio fiscal 2007 y
USD 24.000,00 por participacion a trabajadores, conforme

aparece del cuadro No. 30 del Acta de Determinacion;

Amparado en el articulo 116 y siguientes del Codigo Tributario
Orgénico, el 25 de febrero de 2012 presenté un reclamo
administrativo al contenido del Acta de Determinacion

No.1720110100073 de 17 de febrero del 2012, por Impuesto a

la Renta correspondiente al ejercicio fiscal 2007;

Con fecha 10 de marzo de 2012 el Servicio de Rentas Internas
abrio el periodo de prueba de acuerdo al articulo 129 del
Codigo Tributario Organico, en el que presenté todas las
pruebas de descargo para desvirtuar las glosas presentadas en al

Acta de Determinacion reclamada;

73



4.8. El 5 de abril de 2012 la Administracion Tributaria emitio la
Resolucion No.1170120120043876 por impuesto a la renta del
2007 atendiendo el reclamo administrativo presentado con
fecha 10 de marzo de 2012 en la que ratifica la glosa impuesta
en el Acta de Determinacion Tributaria No. 1720110100073 de
17 de febrero del 2012 en todo su contenido.

En el presente ejemplo podemos ver como la Administracion
Tributaria inicia un proceso de determinacion, desde la emision y
notificacion al contribuyente con la Orden de Determinacion, hasta
emitir el Acto Administrativo, plasmada en la Resolucion al reclamo
administrativo, presentado por parte del sujeto pasivo. En el proceso
de determinacion existen diferentes etapas como la de prueba en la
que el contribuyente tiene la posibilidad de solicitar diligencias de
inspeccion o de examen a la contabilidad de su representada o de si
mismo, asi como reunir y presentar todos los documentos de
descargo con la finalidad de desvirtuar los argumentos expuesto por
la auditor tributario, en cuyo proceso de igual manera es posible
argumentar de manera legal los errores en el procedimiento o en la
aplicacion de la norma que ha utilizado el Servicio de Rentas
Internas, mas adelante analizaremos la siguiente etapa, de
impugnacion al acto administrativo, con la que cuentan los sujetos
pasivos o contribuyentes en ejercicio de su derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva.

III. AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO: CONCEPTUALIZACION, ORIGEN,
REGIMEN DE APLICACION, INCONSTITUCIONALIDAD.

El presente capitulo se presenta en €ste orden debido a la importancia de haber
tenido claras las bases sobre la que presentaré mi propuesta respecto a la no

aplicacion o aplicacion variada, del afianzamiento tributario, equivalente al 10%
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de la cuantia total de la demanda, en los juicios sobre determinacion tributaria.
Guiaré mediante la lectura de lo propuesto a continuacion, de tal manera que se
pueda tener una perspectiva clara sobre las implicaciones que genera el articulo
innumerado siguiente al 233 del Codigo Tributario Organico; y, articulo 7 de la
Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, en la legislacion
ecuatoriana y en los procesos judiciales iniciados en contra de una determinacion
tributaria por parte de los sujetos pasivos o contribuyentes del Estado ecuatoriano,
realizando una comparacion en la legislacion internacional y un analisis sobre la

doctrina que versa en el tema.

1. CONCEPTUALIZACION Y ORGIEN:

El afianzamiento tributario, conocido en la Doctrina también como “solve
et repete” que traducido significa <paga y repite> *', significa que cualquier
contribuyente o sujeto pasivo de un tributo, para poder iniciar una contienda
en materia tributaria, en que discuta a la Administracion Fiscal la legalidad o
pertinencia de un tributo, previamente debe depositar, de acuerdo a la
legislacion ecuatoriana, un 10% de la cuantia o pretension de cobro que tiene
la Administracion Tributaria, a fin de evitar que se perturbe la puntual

., . , . . . 8
recaudacion de los tributos por via de controversias dilatorias.

Segun el Dr. Héctor, B. VILLEGAS: “La regla solve et repete significa que
cualquier contribuyente que en contienda tributaria discuta al fisco la

legalidad de un tributo, previamente debe pagarlo

Segun el Dr. Rubén SPILA GARCIA:

[...] “Su finalidad consiste en que para poder discutir en sede jurisdiccional acerca de la

legitimidad de la pretension fiscal, es menester el previo pago de los montos que en concepto

81

82
83

Vocablo en el sentido del verbo repetir, que en latin juridico quiere decir: gestionar la devolucion del importe
pagado.

SOLER, Osvaldo H, Derecho tributario, 2da Edicion actualizada y ampliada, La Ley, Bs. As 2005, p 273/5
VILLEGAS, Héctor, B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Bs. As. Editorial Depalma, 1990.
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de tributos y sus accesorios ordena hacer efectivos la autoridad administrativa. Por lo tanto,
es un principio segun el cual, cuando la administracion tributaria impone el pago de

impuestos a un contribuyente mediante una determinacion de oficio, este no puede

. T . . 84
impugnarlo judicialmente sino abona la suma correspondiente

Segtn el Dr. Fernando GARRIDO FALLA: “la impugnacion de un crédito a
favor del Estado sdlo es posible si el particular se aviene previamente a

: : 1,85
realizar el pago que se discute

Partiendo con el origen del Afianzamiento Tributario o conocido como
“Solve et repete”, tenemos que tal condicionamiento reconoce lejanos
antecedente de la Republica Romana, en el Siglo I a.C. cuando el pretor
Vierre, en el decir del Tamango, lo puso en practica en forma arbitraria, al
someter los bienes de los habitantes a la accion de los recaudadores,
generalizandose en la época del Imperio, de donde habria pasado al derecho

espaiiol y luego de los ordenamientos tributarios argentinos. ™

En Roma la pignoris capio® autorizaba al acreedor para tomar en
garantia bienes de su deudor, sin intervencion de los magistrados. La lex
censoria permitio a los publicanos utilizar éste recurso en contra de los que no
pagaban impuestos. Se atribuye a Verres, pretor en Sicilia, haber exigido el
pago previo para autorizar la accion de ilegitimidad de la pignoris capio.
Segtin el Doctrinario Giovanni Pugliese, el sistema procesal de la antigua
Roma impedia al recaudador publicano vinculado al pueblo romano, por una
relacion de caracter publico, pudiese echar mano de las acciones procesales
que le otorgaba el derecho civil, ya que ninguna relacion de caracter privado
lo vinculaba a los contribuyentes. De éste modo solo el apoderamiento del

bien le permitia crear ése vinculo con el contribuyente.

84
85

86

87

SPLIA GARCIA, Rubén, Derecho Procesal Tributario, Bs. As. Editar. 1991

GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Tributario, Instituto de Estudios Politicos, 4ta edicion, Madrid,;
1966.

NB. En algunos paises de tradicion juridica romanica como Francia y en los derechos germanicos y anglosajones,
tal institucion es desconocida.

NB. Consistia en un embargo de los bienes del demandado que el actor hacia en forma personal y unilateral
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Se considera que la regla del solve et repete fue recogida legislativamente
en el sistema Italiano de mitad del siglo XIX cuando la Ley 2.248 del 20m de
marzo de 1865, el regular el procedimiento contencioso administrativo
dispuso: “En toda controversia en materia de impuestos, los actos de
oposicion, para ser admisibles en juicio, deberdn acompariarse del certificado
del pago del impuesto, excepto en el caso de que se trate del cobro de una

1% consagrando de ésta manera el “Solve et Repete”.

liquidacion adiciona

Se considera que la necesidad del previo pago para entablar
reclamaciones en contra en via contenciosa judicial, surgié en la mayoria de
paises, con el perfeccionamiento institucional del respectivo “régimen
administrativo”, a mediados del siglo XIX, hasta que llegd a su cumbre en el

siglo XX.

a) ITALIA®:

Durante la etapa de reunificacion del Reino en Italia, las principales
influencias provienen de los principios de especialidad Francesa y justicia
retenida que incorpora el régimen contencioso autonomo, principalmente
en aquellos reinados que el “Piemonte Sabaudo” habia sido anexado al
Imperio Francés en la era napolednica. Otra fuente directa corresponde a la
Constitucion Belga de 1831 que habia sancionado un sistema de unidad de
jurisdiccion. Estas tendencias opuestas se vieron reflejadas durante todo el
proceso de unificacion con el predominio de ésta posicion, especialmente
durante el periodo que va desde 1830 hasta las sesiones parlamentarias
precedentes a la ley del 20 de marzo de 1865. Con la proclamacion del
Reino en Italia en 1861 la influencia del reino Sardo — Piamontés y su

sistema contencioso administrativo de linea napolednica regian en la mayor

% Parrafo Segundo de articulo 6 de la Ley 2.248 del 20 de marzo de 1865.

¥ MEDIAN PALMA, Solange Valeria, Universidad Austral de Chile, “Legitimidad del Solve el Repete a
la luz de la Constitucion Politica de 1950, 2008
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parte del territorio a excepcion de las regiones de Toscana, Romana y

Umbria.

En la necesidad de unificar legislativa y administrativamente el reino,
se llega ala Ley 2.248 donde las ensefianzas de Tocqueville, De Broglie, y
Contant, junto a la constitucion Belga de 1831, tuvieron su efecto en abolir
genéricamente el sistema contencioso administrativo. Sin embargo, se
mantuvieron los tribunales administrativos especiales (Consejo de Estado y
Corte de Cuentas), y qued6 en manos del mismo Consejo de Estado la
facultad exclusiva de dirimir los conflictos de competencia entre justicia y

administracion.

Durante el siglo XIX el centro de la discusion doctrinaria se traslado
al grado de proteccion que debe darse a los derechos subjetivos y a los
interese legitimos, asi como acerca del 6rgano encargado de resolver las
controversias en cada ambito. En abierta oposicion a la division juridica
dispuesta en la Ley de Unificacion, se habia dejado sin juez a los intereses
legitimos, ya que los recursos jerarquicos no eran mas que una realidad
ilusoria. El control jurisdiccional serd entonces meramente formal, es decir,
cuando una esfera de prerrogativas es atribuida por la Ley, el dominio de la
Administracion aparece intocable. Luego la tutela jurisdiccional de los

intereses sera proclamada recién por la Ley 5992 del 31 de marzo de 1889.

Consecuentemente con lo anterior, es menester mencionar que no
obstante el control jurisdiccional sobre los Actos Administrativos y la
critica de gran parte de la doctrina, la figura del “Solve et Repete”
sancionada en 1865 continud vigente hasta casi un siglo después, cuando
en 1961 y ya bajo la constitucion republicana y democratica, la Corte
Constitucional la derog6 definitivamente del sistema juridico Italiano por
contradiccion con el principio de igualdad ante la Ley, proclamado por el

articulo 3 de la Constitucion Republicana Italiana. Se hizo hincapié en que
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la obligacion del Estado de remover los obstaculos de orden econdmico y
social que la limitar de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos,
impidieron el pleno desarrollo de la personalidad humana y la efectiva
participacion de todas las personas. La corte constitucional Italiana
entendid, que como consecuencia de la aplicacion del “Solve et Repete” se
generaban resultados marcadamente injustos y dispares entre el
contribuyente que se encontraba en condiciones de afrontar
inmediatamente el tributo y aquel que no contaba con los medios
suficientes para satisfacer la obligacion encontrandose impedido de ejercer

libremente su tutela jurisdiccional amparada en la Constitucion. *°

b) ESPANA:

En Espana fue suprimido el “Solve et Repete” por la ya derogada
Ley de la Jurisdiccion Contencioso — Administrativo’, conforme al
correcto sentido que la jurisprudencia fue dando al articulo 57.2 letra e)’.
Ademas de si incompatibilidad con la Constitucion de 1878, que declara
que todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y Tribunales en ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin

, . , . . ., 93
qué, en ningun caso, pueda producirse indefension’ .

El doctrinario Martin Oviedo™* sostiene que el “Solve et Repete” data

de la Ley de Bases de 13 de septiembre de 1888 y su texto articulado por

90
91

92

93
94

Sentencia No. 21 de 31 de abril de 1961. Corte Constitucional de Italia (Fallo Stroppa)

Ley de 27 de diciembre de 1956 , reguladora de la jurisdiccion Contencioso — Administrativo, vigente hasta el 14 de
diciembre de 1998

Articulo 57.2 letra e) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso — Administrativo de 1956: “Al escrito de
interposicion del recurso contencioso — administrativo de acompanara: €) el documento acreditativo del pago en las
cajas del Tesoro publico o de las Corporaciones locales, en los asuntos sobre contribuciones, impuestos, arbitrios,
multas y demas rentas publicas y créditos definitivamente liquidados en favor de la Hacienda, en los casos que
proceda con arreglo a las Leyes, excepto en el supuesto previsto en el articulo 132, parrafo 2 y cuando el pago se
hubiere hecho durante el curso del procedimiento administrativo y en €l constare el documento que lo justifique, en
cuyo caso de manifestard asi en el escrito de interposicion”

Articulo 24.1 Constitucion Espanola de 1978.

CFR MARTIN OVIEDO, J.M, La Decadencia de la regla Solve et Repete y la Doctrina del Consejo de Estado,
Revista de Administracion Publica No. 58, 1969, pp. 158-160.
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Real Decreto de 22 de junio de 1894 (articulo 6)”, recogiéndose en el
reglamento de igual fecha en su articulo 262. El requisito después se
mantiene en la Ley de jurisdiccion Contencioso — Administrativa de 27 de
diciembre de 1956 cuyo articulo 57.2 e) se refiere al requisito del pago

previo.

Para Garcia de Enterria”® el solve el repete es un principio que tiene
dos manifestaciones: la admision puramente formal del recurso de
condicional, o bien al pago total de la multa cuya legalidad va a discutirse,
o bien al deposito, total o parcial de su cuantia por el recurrente. Enterria
considera que tan requisito totalmente irreflexible genere que solamente los
ricos puedas cubrirlo y consecuentemente puedan acceder a la justicia y a

la tutela jurisdiccional efectiva y sobre todo subsista hasta hoy.

Para Santa Maria Pastor’’, el solve et repete no ha muerto en la
legislacion, en la doctrina jurisprudencial ni, lo que es peor, en las aficiones
y reflejos instintivos de una burocracia que se aferra con desesperacion a
los mas deprimentes privilegios. Considera ademas que aun queda mucho
camino por recorrer hasta extinguir los supuestos legales del solve et repete
actualmente vigente e impedir que vuelva a renacer o reproducirse en el

futuro.

Articulo 6 de la Ley de 1894: No se podra intentar la via contencioso administrativa en los asuntos sobre cobranza
de contribuciones y demas rentas publicas o créditos definitivamente liquidados en favor de la Hacienda, en los
casos en que proceda con arreglo a las leyes, mientras no se realice el pago en las Cajas del Tesoro publico o de las
corporaciones locales”

CFR ENTERRIA, Garcia, Curso de Derecho Administrativo, tomo 11, Editorial Civitas S.A., Madrid 1992, p 195.
PASTOR, Santamaria, Un paso adelante en la exticion del Solve et Repete, en Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, No. 2, 1974, p. 311
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FALLOS EMITIDOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPANOL RESPECTO A LA APLICACION DEL SOLVE ET
REPETE:

a) STCE 62/1983 de 11 de julio:

[...]Delimitada asi la cuestion, debemos afirmar que la exigencia de una fianza no
es si misma contraria al contenido esencial del derecho, siempre que su cuantia, en
relacion a los medios de quienes pretendan ejercitarlo, no impida u obstaculice
gravemente su ejercicio, pues ello conduciria en la practica a la indefension que prohibe

el articulo 24.1 de la Constitucion

b) STCE 202/1987 de 17 de diciembre:

[...]De acuerdo con doctrina anterior de éste Tribunal (SSTC 62/1983 y 113/1984),
la exigencia de fianza no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, en tanto no

resulte prohibitiva o particularmente gravosa.

c) STCE 326/1994 de 12 de diciembre:

[...]Como en varias ocasiones ha declarado éste Tribunal, la exigencia de fianza
como condicion para ser parte en el proceso no es en si misma contraria al contenido
esencial del derecho reconocido en el articulo 24.1 C.E. pues no impide por si misma el

acceso a la jurisdiccion

El tribunal considera que la caucion o afianzamiento sefialado resulta
incompatible con las garantias constitucionales establecidas en la constitucion
Espanola, pues el principio Solve et Repete coloca al sujeto pasivo,
contribuyente o administrado en una situacion de indefension, desvirtuando la

igualdad establecida en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola.
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ARGENTINA:

El principio de Solve et Repete se hace referencia en varias leyes de la

legislacion Argentina como las siguientes:

a) La Ley 11.683 de orden nacional, que si bien no establece la obligatoriedad
del pago como requisito previo para concurrir ante la justicia, faculta a la
Administracion Federal de Ingresos Publicos a iniciar el cobro compulsivo
de las sumas adeudadas, aun estando pendiente de resolucion judicial el

fondo de la cuestion;

b) Ordenamiento provinciales como el Codigo Tributario de Tucuman, que
establecen como requisito esencial para acudir a los tribunales el previo

pago de las sumas reclamadas;

c) Leyes como las vigentes en las Provincias entre Rios y Santa Fe¢, que
obligan al pago de los tributos aun en la etapa de discusion administrativa,
para posibilitar la apelacion de las determinaciones de oficio ante el

Ministerio de Economia o ante el Gobernador, respectivamente.

Autores como CARRANZA, Torres”™ respecto de la aplicacion del Solve et

Repete manifiesta que:

[...]Dicha norma reconoce el derecho que toda persona tiene a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, con la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter

98

CARRANZA TORRES luis R, Derecho Tributario de la Teoria a la Practica, Editorial Legis,.Publicada en
Argentina, 2006, p 477
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La posicion del autor respecto a éste tema es clara y basada en lo
expuesto por la Corte Interamericana quien ha establecido que esta
disposicion de la Convencion consagra el derecho de acceso a la justicia y que
de ella se desprende que los Estados no debes interponer trabas a las personas
que acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean
determinados o protegidos, por lo que cualquier norma o medida de orden
interno que imponga costos o dificulte al acceso libre a la justicia debe

entenderse contraria a lo que dispone el articulo 8.1 de la Convencion.

Con lo dicho podemos darnos cuenta como se ha pretendido
desnaturalizar principios fundamentales como el acceso a la justicia y el
principio de igualdad junto con la Tutela Jurisdiccional Efectiva, con la ilusa
finalidad de “salvaguardar” los intereses econdomicos del Estado, perjudicando
de ésta manera, directamente a los contribuyentes y desconociendo las
garantias constitucionales establecidas en las constitucionales de varios paises.
Carece pues entonces de toda legitimidad el pago previo como condicion de
impugnacion de un acto administrativo, como lo analizaremos mas adelante

con detenimiento.

REGIMEN DE APLICACION DEL AFIANZAMIENTO
TRIBUTARIO:

1. La Asamblea Constituyente que mediante Mandato Constituyente No. 1,
publicado en el Registro Oficial No. 233 del 30 de noviembre de 2007
resolvid asumir las competencias del Poder Legislativo, publico el 29 de
diciembre de 2007 la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el
Ecuador mediante la cual, con la finalidad de armonizar e integrar todas las
normas dispersas contenidas en el Codigo Tributario Organico y en la Ley
Organica de Régimen Tributario Interno, puntualmente y para el caso de
analisis, expide el articulo 7 relativo al afianzamiento tributario que

dispone lo siguiente:
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Art. 7.- A continuacion del Art. 233, agréguese el siguiente: "Art. (...

Afianzamiento.- Las acciones y recursos que se deduzcan contra actos determinativos de

. .y . . 99 .. . .y
obligacion tributaria”, procedimientos de ejecucion y en general contra todos aquellos

actos y procedimientos en los que la administracion tributaria persiga la determinacion o
recaudacion de tributos y sus recargos, intereses y multas, deberan presentarse al

Tribunal Distrital de lo Fiscal con una caucion equivalente al 10% de su cuantia’”; que

de ser depositada en numerario sera entregada a la Administracion Tributaria

demandada.

La caucion se cancelard por el Tribunal Distrital de lo Fiscal o Sala Especializada de la
Corte Suprema de Justicia si la demanda o pretension es aceptada totalmente, la que en
caso de ser en numerario generard a favor del contribuyente intereses a la misma tasa de
los créditos contra el sujeto activo. En caso de aceptacion parcial el fallo determinara el
monto de la caucion que corresponda ser devuelto al demandante y la cantidad que
servira como abono a la obligacion tributaria; si la demanda o la pretension es rechazada
en su totalidad, la administracion tributaria aplicara el valor total de la caucion como

abono a la obligacion tributaria.

Esta caucion es independiente de la que corresponda fijarse por la interposicion del
recurso de casacion, con suspension de ejecucion de la sentencia o auto y de la de
afianzamiento para hacer cesar medidas cautelares y se sujetara a las normas sobre

afianzamiento establecidas en este codigo.

El Tribunal no podra calificar la demanda sin el cumplimiento de este requisito,
tenieéndose por no presentada y por consiguiente ejecutoriado el acto impugnado, si es
que dentro del término de quince dias de haberlo dispuesto el Tribunal no se la

constituyere.

2. El Coédigo Tributario Orgéanico, publicado en el Registro Oficial
Suplemento No. 38 el 14 de junio de 2005 en la que se establece la figura
del Afianzamiento en el articulo innumerado siguiente al 233, mismo que

determina lo siguiente:

¥ Rl subrayado es mio

100" El subrayado es mio
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[...JLas acciones y recursos que se deduzcan contra actos determinativos de

. .7 . . 101 o e . .7
obligacion tributaria’”, procedimientos de ejecucion y en general contra todos aquellos

actos y procedimientos en los que la administracion tributaria persiga la determinacion o
recaudacion de tributos y sus recargos, intereses y multas, deberan presentarse al

Tribunal Distrital de lo Fiscal con una caucion equivalente al 10% de su cuantia’”; que

de ser depositada en numerario sera entregada a la Administracion Tributaria

demandada.

. Sentencia No. 023 -10-SCN-CC de 19 de agosto de 2010. R.O. —S- No.285

de 23 de septiembre de 2010.

La Corte Constitucional Ecuatoriana, respecto a la declaratoria de
constitucionalidad del afianzamiento tributario constante en el articulo 7 de
la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, publicada en
el Registro Oficial No. 285 del 23 de septiembre de 2012, dispone lo

siguiente, sobre lo cual procederemos con el respectivo analisis:

A. Antecedentes:

1. Los Jueces de la Tercera Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal
No. 2, presentan una consulta constitucional, toda vez que el
ciudadano Carlos Antonio Coello Beseke, en calidad de
representante legal de la compaiiia CADENA ECUATORIANA
DE TELIVISON COMPANIA ANONIMA CANAL 10
C.E.T.V., interpuso Accion Directa de Nulidad de procedimiento
coactivo en contra del Director General de Rentas Internas,
demanda en la cual mediante providencia de 12 de enero de 2012
se dispuso el cumplimiento de lo ordenado en al articulo 7 de la

Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador;

101
102

El subrayado es mio
El subrayado es mio
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2. El actor considero6 inconstitucional tal disposicion constante en el

literal anterior, sefialando que no es necesario aplicar el pago de
la caucion del 10% del total del acto de determinacion tributaria

que impugna;

. Los Jueces de la Tercera Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal

No 2 — Guayaquil conforme lo previsto en el articulo 428 de la
Constitucion de la Republica disponen la suspension del tramite
de la causa No. 1206-09 y elevar los autos a la Corte
Constitucional, a fin de que se pronuncie sobre la
constitucionalidad o no del articulo 7 de la Ley Reformatoria

para la Equidad Tributaria en el Ecuador.

B. Fundamentos de l1a Corte Constitucional:

La

Corte Constitucional se pronuncidé acerca de la

constitucionalidad o no del articulo 7 de la Ley Reformatoria para la

Equidad Tributaria respecto si viola derechos constitucionales en lo

fundamental, el derecho al acceso a la justicia y el derecho a la tutela

efectiva.

1. La Corte se ha cuestionado sobre dos preguntas: 1) La norma

consultada ;viola el derecho de acceso gratuito a la justicia

consagrado en el articulo 75 de la Constitucion?; y, 2) La norma

consultada ;viola el derecho a la tutela efectiva, imparcial y

expedita de derechos e intereses consagrado en el articulo 75 de la

Constitucion?;

L.

Respecto a la primera pregunta la Corte Constitucional realiza
una puntualizacion respecto al articulo 75 de la Constitucion que
ampara la gratuidad de la justicia (garantia que ya fue analizada

en capitulos anteriores), concluyendo lo siguiente:
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1.

111

[...]En este orden de ideas, es claro que la exigencia de la caucion del
10% no constituye un costo/gasto en perjuicio del administrado, ya que se
trata de un valor restituible que se lo deposita a titulo de garantia. En tal
virtud, lo que se ve afectado con la norma acusada no es la gratuidad en la
administracion de justicia, sino el acceso a los organos que administran

justicia

Sobre ésta consideracion realizada por la Corte Constitucional es
indispensable tener claro que esa “restitucion” a la que hace
referencia la Corte evidentemente se encuentra condicionada a la
capacidad economica de cada contribuyente o actor, quién de
contar con los medios econdomicos suficientes, dependiendo de la
cuantia, podra afianzar ese 10% en las arcas del Estado. Mientras
que por otro lado, los contribuyentes o actores que no posean una
fuerza econdmica para depositar ese famoso 10% como
afianzamiento de obligaciones tributarias, simplemente no
podran acceder a la justicia, siendo esto entonces una limitacion
directa a la gratuidad de la justicia garantizada en el articulo 75

de la Constitucion.

Por otro lado, el articulo 75 de la Constitucion de la Republica,

es claro al manifestar que:

[...]Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la

103

tutela efectiva, imparcial v expedita’”~ de sus derechos e intereses, con

sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara

. ] . .. . e g . ,
en_indefension."” El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd

sancionado por la ley

Podemos ver la equivocacion por parte de la Corte

Constitucional al momento de interpretar el articulo 75 de la

103
104
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1V.

Constitucion de la Republica, al manifestar que: “En tal virtud,
lo que se ve afectado con la norma acusada no es la gratuidad
en la administracion de justicia, sino el acceso a los organos que
administran justicia” ya que el articulo es claro al hablar de
gratuidad de la justicia en general, abarcando con ello todo el
espectro de derechos y obligaciones que se generan entre el
Estado y los ciudadanos El acceder a los oOrganos que
administran justicia es simplemente una mera formalidad, un
mero tramite, una mera diligencia, lo importante es el
tratamiento e importancia que le den dichos oOrganos que
administran justicia a la pretension propuesta por el actor, si
existe algin tipo de traba por parte de los administradores de
justicia, como lo es la exigencia del afianzamiento del 10%, se
estaria pues violando directamente la disposicion del articulo 75

de la Constitucion de la Republica.

Finalmente la Corte sobre éste punto realiza la aberracion de
manifestar que es claro para la Corte que la inconstitucionalidad
esta dada en funcion del momento en que se exige la rendicion
de la caucion, mas no el cobro en si mismo, por cuanto no se
afecta el mandato constitucional de gratuidad en la
administracion de justicia. Volvemos a la misma conclusion
sobre €ste punto, ya que la gratuidad de la justicia no viene dada
por etapas dentro de un proceso sino a lo largo de éste, ilogico
seria el caso de que califiquen una demanda, después de 15 dias
soliciten el afianzamiento, se termine el periodo de prueba y
antes de emitir sentencia soliciten otra contraprestacion. Es por
ello que la Constitucion ha establecido éste principio por
considerar necesario que todo el procedimiento judicial, salvo
ciertas costas procesales, como diligencias de inspeccion, entre

otros, de indole e importancia menor, sea gratuito.
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2. Otro de los cuestionamientos que realiza la Corte es si la norma

consultada ;viola el derecho a la tutela efectiva, imparcial y

expedita de sus derechos e intereses consagrado en el articulo 75 de

la Constitucion?

L.

1.

L1

Inicialmente realiza consideraciones sobre el principio de tutela
jurisdiccional efectiva sefialando que toda persona tiene derecho
a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y

celeridad, y en ningiin caso quedara en indefension;

Sefiala de igual manera que el derecho a la Tutela Efectiva,
imparcial y expedita consagrado en el articulo 75 de la
Constitucion de la Republica se encuentra ademas reconocido en
varios instrumentos  internacionales a saber. Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1946). Convencion
Americana sobre Derechos Humano. Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Declaracion Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre, entre otros;

Puntualiza que el derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva,
imparcial y expedita delos derechos de las personas tiene
relacion con el derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales
para que, luego de un proceso que observe las garantias minimas
establecidas en la Constitucion y la Ley, se haga justicia; por
tanto, se puede afirmar que su contenido es amplio y se
diferencia en tres momentos: el primero relacionado con el
acceso a la justicia, el segundo con el desarrollo del proceso en

un tiempo razonable y el tercero que tiene relacion con la
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.

ejecucion de la sentencia, esto es, acceso a la jurisdiccion,

proceso debido y eficacia de la sentencia;

Sobre ¢ste tema la Corte ha decidido tapar sus ojos, frente a lo
que abarca el principio de tutela jurisdiccional -efectiva,
estableciendo que es consciente de la necesidad que tiene el
Estado de asegurar la determinacion y cobro de tributos,
generando una desigualdad abismal entre los contribuyentes y el
Estado, toda vez que ambos poderes no pueden ser ni siquiera
equiparables en el momento de una contienda, la intencion de la
Corte aqui ha sido limitar de alguna manera la presentacion de
demandas en contra del Estado, con la finalidad de conseguir
actos firmes y ejecutables en contra de los contribuyentes al no
poder contar con el 10% de la cuantia de la demanda como
afianzamiento tributario en favor del Estado. El derecho de
Tutela Jurisdiccional Efectiva, como ha sido analizado en
capitulos anteriores con mayor profundidad, ha sido
contemplado en la Constitucion con la finalidad de por lo menos
obtener una sentencia motivada por parte de los Organos
jurisdiccionales respecto de una pretension legitima presentada

ante éstos.

Siguiendo el andlisis de la sentencia, la Corte manifiesta

inconcebiblemente que:

[...]Situacion muy diferente es el hecho de que la exigencia de deposito de
la caucion del 10% (fin constitucional legitimo) sea efectuado con
posterioridad a la calificacion de la demanda, toda vez que no existiria

violacion al derecho de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva

A mi entender, y con toda la sinceridad del caso, me cuestiono

si el derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, se presenta
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Vi.

simplemente cuando se califica la demanda, pero en caso de no
cumplir con un requisito irreflexible como lo es el 10% de
caucion (que también atenta contra el principio de gratuidad de
la justicia) se extingue o se desconoce el derecho a la Tutela
Jurisdiccional Efectiva, expedita ¢ imparcial a la que la Corte ha
hecho referencia, ya que se priva al actor de obtener una
sentencia motivada y se legitima de inmediato las actuaciones y
pretensiones de la Administracion Tributaria estableciendo como
firme y de ejecucion el acto administrativo que genera
obligaciones pecuniarias en contra de los sujetos pasivos o

contribuyentes.

Lo expuesto en el inciso anterior, viene dado del andlisis hecho
por la Corte al manifestar que “...Esto lleva a la Corte a
concluir que la exigencia de la caucion en materia tributaria,
previo a la calificacion de la demanda, configuraria
denegacion de la justicia”. Hecho por el cual, para que “no se
deniegue al acceso a la justicia”, los Jueces deben calificar la
demanda, pero ordenar paralelamente que en el término de
quince dias se presente el 10% como afianzamiento, caso
contrario se suspende el proceso judicial. Nuevamente, como el
caso del acceso gratuito a la justicia, la Corte comete el error en
considerar que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es
sinébnimo de eficiencia del sistema de administracion de justicia,
sin tomar en cuenta que el fin altimo de este principio es el de
obtener por parte de los o6rganos jurisdiccionales una sentencia

motivada.
La Corte Constitucional manifiesta que es necesario encontrar
una solucion adecuada al problema de inconstitucionalidad

planteado sefialando que:
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[...] no puede darse con la declaratoria de inconstitucionalidad plena, por

ser una solucion extrema y que no ofrece mayores respuestas al problema de

inconstitucionalidad que se ha planteado al juez constitucional”.

Para ello recurre al uso de la herramienta prevista en el
articulo 5 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, esto es, el uso de ‘sentencias
modulativas” para mantener la norma demandada en el
ordenamiento condicionando su permanencia a la interpretacion
que realizara la Corte favoreciendo el principio de conservacion

de la ley.

vii. Finalmente la Corte;: “...DECLARA LA

CONSTITUCIONALIDAD DE LA _ DISPOSICION
IMPUGNADA, PERO BAJO LA CONDICION DE QUE
LA CAUCION DEL 10% SEA PRESENTADA UNA VEZ
CALIFICADA LA DEMANDA, PRESERVANDO ASi EL
DERECHO CONSTITUCIONAL DE ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE _JUSTICIA Y TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA”'®. De igual manera, declara la

constitucionalidad condicionada del articulo agregado a
continuacion del articulo 233 del Codigo Tributario Organico,
por el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria del Ecuador, publicada en el tercer suplemento del

Registro Oficial No. 242 del 29 de diciembre de 2007, relativo

al afianzamiento tributario.
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C. Consideraciones Sobre la Decision de la Corte:

La Corte Constitucional claramente no ha tomado en cuenta todo el
espectro que se merecen los derechos y garantias constitucionales,
siendo el organo en cargado de velar por la aplicacion efectiva e
ininterrumpida de las garantias consagradas en la carta fundamental, ha
expuesto una interpretacion de la norma fundamental poniendo por
encima de la Constitucion a una Ley que lo Unico que genera es la
violacion del derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva frente al poder

de recaudacion del Estado.

La Corte ha condicionado la constitucionalidad del articulo
agregado a continuacion del articulo 233 del Codigo Tributario
Organico, por el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria del Ecuador, publicada en el tercer suplemento del Registro
Oficial No. 242 del 29 de diciembre de 2007, relativo al afianzamiento
tributario, estableciendo, a mi parecer, una aberracion en la
interpretacion de las garantias constitucionales y jurisdiccionales. Se
establece la obligatoriedad de calificar la demanda por parte de los
Jueces y en la misma providencia de calificacion, ordenar el deposito
del 10% de afianzamiento, caso contrario, se procede con el archivo del

proceso y ejecucion del acto administrativo en contra del contribuyente.

Lo dicho, aun cuando ya ha sido tratado en capitulos precedentes,
merece el siguiente analisis, toda vez que la Corte Constitucional ha
realizado una interpretacion erronea al cuerpo constitucional y a los
pactos internacionales, en el presente andlisis veremos qué tipos de
sentencias modulativas ha contemplado la doctrina y las legislaciones

de otros paises como la Colombiana.:
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1.

Pacto San José de Costa Rica:

Correcta denominacion, Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. El articulo 425 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador contempla en seguro lugar jerarquico de
aplicacion normativa a los convenios internacionales. El articulo 8

del Pacto establece lo siguiente:

[...]Art. 8.- Garantias Judiciales

. , , , 106
1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias™” y dentro

de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra élla, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter

Es claro que el articulo 8 del Pacto fue creado para garantizar
el derecho a la defensa, sin que exista de por medio, ningin tipo
de obstaculo, requisito irreflexible, norma de menor jerarquia, etc.,
derecho que debe ser amparado y reconocido plenamente por parte
de los organos judiciales sobre los cuales se ejerza el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva o el derecho de accion. Es preciso
analizar lo expuesto en el articulo 8 respecto de que “Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias... por
un juez o tribunal independiente...por la determinacion de sus
obligaciones fiscales”, el texto es claro con la intencion de que el
ordenamiento juridico no contemple ningln tipo de restriccion o
limitacion en cuanto al pleno goce del derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva y el derecho a la defensa, garantizando que
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todo contribuyente o sujeto pasivo o actor dentro de un proceso

judicial obtenga una sentencia motivada .

Con la interpretacion clara del articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, no se da cabida a la figura
del “solve et repete” o “Afianzamiento tributario” ya sea con el
afan de asegurar la recaudacion de impuestos en favor del Estado,
asegurar una posible obligacion en firme, seguir con el proceso

judicial, etc.,

Consideraciones en la normativa nacional ecuatoriana:

a) La Corte Constitucional del Ecuador, con la finalidad de
soportar las actuaciones de la administracion publica (Servicio
de Rentas Internas), ha condicionado la constitucionalidad del
articulo 233 constante en el Codigo Tributario Organico
referente al afianzamiento tributario. Considero que la
constitucionalidad de una disposicion normativa no debe ser
condicionada frente a una garantia constitucional, es decir, o
es constitucional o no lo es. Por lo tanto, el “solve el repete” o
conocido en la legislacion tributaria ecuatoriana como
“afianzamiento tributario”, es decir, el pago previo de un
porcentaje sobre la pretension impuesta por la Administracion
Tributaria, como condicion para obtener una sentencia
motivada por parte de los Jueces y por lo tanto, ejercer sin
obstaculos el derecho a la defensa y a la Tutela Jurisdiccional
Efectiva, carece de legitimidad y debe ser derogado y
declarado inconstitucional por parte de los Jueces de la Corte
Constitucional y reformado por parte de la Asamblea

Constituyente.
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b) La exigencia de que una vez calificada la demanda se deba, de

todas maneras, conseguir por cualquier medio, el equivalente
al 10% de caucion y depositarlo en las arcas del Estado,
constituye una restriccion al ejercicio de las acciones y
recursos creados por la ley, lo que vulnera las garantias
establecidas en el articulo 76 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, como lo es el libre acceso a la justicia
y la gratuidad de la misma, cuya garantia debe ser entendida
de manera integral, es decir, hasta obtener una sentencia

motivada por parte de los Jueces.

La justicia, como poder del Estado, ha sido creada con la
finalidad de conceder a las partes procesales una decision
fundada en hechos, pruebas, testimonios, etc., y de ésta manera
reconocer un derecho vulnerado, exigir el cumplimiento de
obligaciones mediante un procedimiento no viciado. De ésta
manera, cuando un contribuyente presente una demanda o una
impugnacion en contra de un acto administrativo, espera con
ellos, basado en las garantias constitucionales que le asisten,
obtener una sentencia motivada, un procedimiento reglado,
razon por la cual, condicionar todos estos derechos al
cumplimiento de un requisitos impuesto por una ley y
condicionar de ésta manera la obtencion de una sentencia
motivada, como lo ha hecho al Corte Constitucional, resulta
contrario a todo ordenamiento juridica internacional y nacional
constitucional, por lo tanto la Corte Constitucional no
interpreta la norma de modo tal que permita su aplicacion
adecuada a la Constitucion ni la modula en sus efectos, crea
otra norma en funcion legislativa arbitraria que reforma la

expedida por el legislador y que se declara inconstitucional.
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d) La Corte Constitucional ha manifestado lo siguiente:

[...]La Corte no pretende desconocer que el hecho de exigir la
constitucion de una caucion reduce en gran numero la presentacion de
demandas y recursos sin fundamento, y que la Administracion Tributaria
debe tener un respaldo de cobro generado por la obligacion tributaria; en
ese sentido, se advierte que ambos propositos responden a un fin
constitucional y por tanto legitimo, que no son otros que garantizar los
principios constitucionales que rigen la administracion de justicia

(articulo 168 constitucional) y en materia tributaria (articulo 300

. 10
constitucional). ’

Es inconcebible que una Corte Constitucional acepte
que la primera finalidad sea legitima y peor que sea
concordante con los derechos constitucionales de Tutela
Jurisdiccional y de propiedad. En efecto, no constituye abuso
del derecho de accion el demandar una obligacion tributaria
que se estima ilegalmente determinada y exigida y, en la
hipotesis que fuere abusivo impugnarla, la medida de
afianzamiento no s6lo impide estas acciones abusivas, sino
todas, incluidas las que si son justificadas y este resultado es
ilegitimo por vulnerar el derecho a la igualdad, a la tutela
jurisdiccional y de propiedad de miles de personas y, en
cuanto a la segunda finalidad, la Corte crudamente acepta que
es legitimo que el Estado tenga un respaldo de cobro por la
obligacion tributaria impugnada mediante la demanda, solo
por el hecho de ser Estado y en cualquier caso. La
argumentacion, en este caso es paupérrima, no justifica
ninguna legitimidad constitucional en los fines del

legislador.'"®

%7 Sentencia No. 023 -10-SCN-CC de 19 de agosto de 2010. R.O. —S- No0.285 de 23 de septiembre de 2010

% CFR. ZAVALA EGAS, Jorge, IUS NOVUM - Derecho Politca y Moral, 2010 -
http://iusnovo.blogspot.com/2010/1 1/sentencia-arbitraria-de-la-corte.html
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e) El accionante de un proceso judicial no puede ser considerado

como un abusador de las cortes y tribunales judiciales, sino
como un sujeto de derechos como lo es el de la Tutela
Jurisdiccional Efectiva, que se ha hecho referencia en varias
ocasiones en la presente disertacion. La finalidad que ha sido
consagrada en la Constitucion junto con todo el abanico de
garantias que establece el articulo 76 de la misma, tienen como
finalidad Unica que al actor o demandado se le brinde un
debido proceso, un proceso que cuente con las garantias
basicas de seguridad juridica que permitan, al final del mismo,
obtener una sentencia motivada que atienda la pretension
expuesta.'” Lo que se persigue es un interés legitimo procesal
que ampara a las personas, sujetos de derecho, de activar los
organos jurisdiccionales, de manera gratuita y sin trabas o
requisitos irreflexivos, para obtener de ellos un procedimiento
que por lo menos les brinde la certeza, con un tercero
imparcial (Juez), de saber que el accionar por parte de la
Administracion Tributaria ha guardado y guarda concordancia

con las normas establecidas en los cuerpo legales.

El derecho de accion considerado como un derecho subjetivo
de todo ciudadano de solicitar, mediante una demanda, que un
organo jurisdiccional, revise su pretension, sustancie el
proceso y emita una sentencia motivada, velando que a lo
largo de todo el proceso se brinde igualdad de condiciones
para ambos sujetos procesales, que desde el momento en que

se trabe la Litis, se asegure a las partes un debido proceso.

109

tribunales

NB. Proviene de la expresion latina iuris dictio que significa 'decir el Derecho' y alude a la funciéon que asume el
Estado, a través de los jueces y tribunales, de administrar la justicia, aplicando el Derecho a los casos concretos que
se les presentan. En este sentido se habla también de funcion jurisdiccional y corresponde a los juzgados y
determinados por las leyes.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/172/dtr/dtr7.pdf
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f) Tomando como base de mi argumentacion, lo expuesto en
capitulos anteriores, es claro que la Corte Constitucional no
aplica el principio de proporcionalidad y pretende justificar la
legitimidad de la medida de afianzamiento, legislativamente
creada, tan solo atribuyéndole dos finalidades, que asegura, se
encuentran constitucionalmente reconocidas y amparadas por
la Constitucion, pero que lejos de estarlo, son directamente
contrarias a los derechos constitucionales de proteccion,
igualdad, Tutela Jurisdiccional Efectiva y derecho a la defensa,
principalmente; y, por tanto, constituyen objetivos claramente
inconstitucionales que han sido declarados pertinentes por la
Corte Constitucional, solamente con la finalidad de acrecentar
la recaudacion arbitraria de impuestos por parte de la

Administracion Tributaria. '°

g) Se trata de wuna Ilabor jurisdiccional que la Corte
Constitucional no pudo legitimamente emprender ni siquiera
para salvar la medida de afianzamiento creada por el
legislador, la cual jamas logrd justificar como proporcional
para el sacrificio de los derechos constitucionales, pues, falsed
el criterio de proporcionalidad para extraer un resultado
querido, pero no acorde con la Constitucion. Por otra parte, al
final del dia no se logro restaurar el derecho constitucional a la
igualdad, a la tutela jurisdiccional efectiva y a la propiedad, la
Corte Constitucional simplemente cambié el momento de la
restriccion y obstaculo el ejercicio del derecho constitucional a

la tutela jurisdiccional efectiva que tienen los contribuyentes.

3. Tipos de Sentencias Modulativas:

"0 CFR. ZAVALA EGAS, Jorge, IUS NOVUM — Derecho Politica y Moral, 2010 -
http://iusnovo.blogspot.com/2010/1 1/sentencia-arbitraria-de-la-corte.html
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A continuacion presentd un analisis de los diferentes tipos de
sentencias modulativas que han sido recogidos por varios
doctrinarios de la materia constitucional, asi como fallos
emitidos por las Cortes de Justicia Colombianas. La finalidad
es dar a conocer las formas con las que la Corte Constitucional
podria contar para emitir sus fallos, dependiendo el
tratamiento que se merezca cada caso, siempre velando por la
plena vigencia de los Derechos Fundamentales consagrados en

la Constitucion de la Republica del Ecuador.

3.1. Modulacion Tradicional:

De acuerdo a la Doctrina, las sentencias emitidas por
la Corte Constitucional, asi como las demdas cortes y
tribunales, pueden ser consideradas o clasificadas como
“estimatorias” que son las que acogen la demanda y
“desestimatorias” las que no les dan la razon. Las primeras de
igual manera han sido consideradas en Espafia como aquellas
que implican pues, la perdida de vigencia en el futuro de las
normas inconstitucionales, al suponer la inmediata y
definitiva expulsion del ordenamiento de los preceptos por
ella afectados.

El Juez Jackson de la Corte Suprema norteamericana
sostuvo que: “No tenemos la ultima palabra porque seamos
infalibles pero somos infalibles porque tenemos la ultima
palabra”. Este pronunciamiento ha sido presentado ya que al
menos en las Cortes Constitucionales Ecuatorianas y
Colombianas, solicitar la nulidad de un fallo o impugnar el
mismo dentro del sistema judicial interno, no tiene muchas
posibilidades de ser algo efectivo o si quiera realizable.

3.2. Sentencias Manipulativas:

Conocidas en la doctrina Italiana como “decisioni
manipolativa” que comprende a su vez a las sentencias
interpretativas o condicionales, a las integradoras o aditivas y
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3.3.

a las sustitutivas. Su principal argumento es el principio de
seguridad juridica, reconocido en la Constitucion Ecuatoriana
en el articulo 82.

La base de éste tipo de sentencias es que el Juez
Constitucional no procede a retirar del ordenamiento juridico
a la norma demandada o en proceso de revision
constitucional, si es que, después de ser manipulada puede ser
entendida acorde a la constitucion sefialando que su plena
ejecucion no contraviene disposicion legal o constitucional
alguna y que puede ser aplicable plenamente sin crear
perjuicios o inseguridad juridica. Es importante dejar en claro
que la manipulacion de la que hablamos se refiere a la
interpretacion constitucional que se le da a la norma, mas no a
¢sta como tal, ya que dicho labor le corresponderia a la
Asamblea Nacional.

Como lo manifiesta el autor Edgar Solano Gonzales:

[...] las sentencias manipulativas plantean el inconveniente de
interferir en las competencias normativas del legislador, mediante éste
tipo de decisiones la Corte Constitucional integra al ordenamiento
juridico una nueva disposicion normativa (por adicion o sustitucion)
inicialmente no deseada por el Congreso. Sin embargo, esta técnica es
admisible unicamente si el precepto es deducible de las normas o
principios constitucionales es deber del juez constitucional deducirla, por
el contrario, sino esta presente y existen varias posibilidades legislativas,
es al legislador a quien corresponde establecer la disposicion legal en

L . ./ . 111
egjercicio de su libertad de configuracion normativa.

Sentencias Interpretativas o condicionales, con acogimiento 0

rechazo''?:

La Corte Constitucional restringe el alcance normativo
de la disposicion demandada o acusada de inconstitucional,
limitando su aplicacion o sus efectos “erga omnes”, é€stas
sentencias consisten en que se expulsa una interpretacion de
la disposicion, pero se mantiene una eficacia normativa de la

111

112

SOLANO GONZALES, Edgar, Sentencias manipulativas e interpretativas y respeto a la democracia en Colombia,
Coleccion Tesis de Grado #6, Universidad Externado de Colombia, Bogota, D.C. 2000, p 23.

NB. Esta ultima es la denominacion que les da el Tribunal Constitucional Italiano: accoglimento, para acogimineto
y rigetto para rechazo
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3.4.

misma, es decir si una de las interpretaciones es contraria a la
Constitucion y la otra resulte conforme a ésta, la Corte
Constitucional no puede declarar la inconstitucionalidad de la
disposicion sino so6lo del sentido interpretativo que colisiona
con ella, es decir que después del pronunciamiento de la Corte
la norma subsiste con un criterio de interpretacion
constitucional. '

En cuanto a las sentencias de acogimiento éstas
consideran inconstitucionales ciertas interpretaciones que
aparecen en la norma o en su enunciado, es decir se eliminan
de la norma y del enunciado ciertos tipos de interpretaciones
que se consideran inconstitucionales manteniendo de ésta
manera la seguridad juridica al mantener la norma y el
enunciado vigentes. Las sentencias de rechazo seglin el
profesor Nogueira Alcala surgen al establecer la
interpretacion conforme a la Constitucion del enunciado
normativo.

En resumen las sentencias interpretativas o
condicionales buscan preservar la norma creada por el
legislador eliminando solamente las interpretaciones y
aplicaciones que puedan ser consideradas en contra de la
constitucion, solamente en caso que la norma no cuenta con
interpretacion se la debera retirar del ordenamiento
normativo.

Sentencias Integradoras o Aditivas:

Son consideradas aquellas sentencias en la que se
declara la ilegitimidad constitucional de la prevision omitida
que debid haber sido prevista por la ley para que ésta fuera
constitucional."'* Como consecuencia de ello la Tribunal
Constitucional Colombiano ha tomado en cuenta que pueden

113
114

CFR. Modulaciones en los fallos de la Corte Constitucional Colombiana — Hernan Alejandro Olano Garcia pp 1-3
SOLANO GONZALES, Edgar, Sentencias manipulativas e interpretativas y respeto a la democracia en Colombia,
Coleccion Tesis de Grado #6, Universidad Externado de Colombia, Bogota, D.C. 2000, p 45
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existir sentencias interpretativas estimativas''> y sentencias
. . . . 11
interpretativas desestimativas o de rechazo''®

En resumen, las sentencias interpretativas o
condicionales tienen como finalidad preservar la obra
legislativa, eliminando solamente ciertas interpretaciones que
puedan ser consideradas contrarias a la normativa juridica y
solamente en caso de no tener interpretacion la Corte
Constitucional debera eliminarse y separarlas del
ordenamiento juridico.

Es de ésta manera que los Jueces Constitucionales
cuentan con una herramienta para poder interpretar la norma
en beneficio de los derechos primordiales y en pro de las
garantias constitucionales como el debido proceso y
principalmente la tutela jurisdiccional efectiva. En Espana se
considera que ¢&ste tipo de sentencias se declara
inconstitucional el precepto en la medida en que el legislador
no ha tomado en consideracion algo que, constitucionalmente,
debid proveer (en el presente caso de analisis podria hablarse
la omision del legislador sobre el derecho de acceso a la
justicia violentado por la obligacion del afianzamiento
tributario). Es decir, que: “la constitucionalidad no reside en
lo que la disposicién dice, sino en lo que emite “ ''’. En éste
tipo de sentencias la Corte Constitucional no anula la norma
como tal sino que le agrega cierto contenido que la torna
constitucional, adiciona un nuevo elemento que al momento
de ejecucion de la norma y de interpretacion de la misma se
puede considerar acorde a la Constitucion y por lo tanto

ri° . 4 . s’ 11
valida en su aplicacién y ejecucion.'®
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CFR. Modulaciones en los fallos de la Corte Constitucional Colombiana — Herndn Alejandro Olano Garcia: Son
aquellas que consideran inconstitucionales ciertas interpretaciones del enunciado normativo, vale decir ciertas
normas que surgen de la interpretacion considerada inconstitucional, p. 11

CFR. Modulaciones en los fallos de la Corte Constitucional Colombiana — Hernan Alejandro Olano Garcia: Son
aquellas que surgen al establecer la interpretacion conforme a la Constitucion del enunciado normativo., p 11
CAAMANO RODRIGUEZ, Francisco; GOMEZ MONTORO, Angel; MEDINA GUERRERO, Manuel; REQUEJO
PAGES, Juan Luis.

CABALLERO SIERRA, Gaspar, Corte Constitucional y Legislador: contrarios o complementarios, publicado en
Jurisdiccional Constitucional en Colombia — La Corte Constitucional y Legislador 1992-2000, Realidades y
Perspectivas, Edicion de la Corte Constitucional y del Consejo Superior de la Judicatura con el apoyo de la escuela
judicial Rodrigo Lara Bonilla y de la fundacion Konrad Adenauer, Bogota D.C., febrero de 2001, sefala que: “las
decisiones aditivas, al igual que las sustitutivas, conforman dos partes diferentes: una inexiquibilidad de la norma
legal impugnada y otra reconstructiva, con lo que la Corte procede a dotar de esa misma disposicion de un
contenido diferente de conformidad con los principios constitucionales...”
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3.5.

3.6.

Para el autor Moreno Millan'", existen tres
fundamentos constitucionales de las sentencias integradoras,
ellos son: a) el caracter normativo de la Constitucion; b)
efectividad de los principios y derechos constitucionales; y, c)
la funciodn jurisdiccional de la Corte Constitucional.

Por otra parte, las sentencias aditivas son consideradas
como aquellas que adoptan dos modalidades: a) la omision
implicaba la interpretacion de la norma por parte de la Corte
Constitucional; y, b) La Corte considera que una omision
derivada de la norma significa exclusion por lo que la
eliminacion de la omision implica incluir a aquellos que
habian sido marginado o discriminados arbitrariamente con
dicho precepto (sentencias integradoras).

Sobre éste punto seria de mucha ayuda y criterio
juridico el que los Jueces de la Corte Constitucional velando
por la integridad de los derechos fundamentales permitan a la
persona accionante en un proceso judicial, para el caso en
materia tributaria, demostrar que el no cumplimiento del 10%
de afianzamiento se debi6 a circunstancia de caso fortuito o
fuerza mayo, como puede ser la demostracion fehaciente de
que dicha persona no cuenta con los medios necesarios para
cubrir tal porcentaje.

Sentencias Sustitutivas:

Consideradas asi ya que hacen referencia a aquellos
eventos en donde la Corte expulsa del ordenamiento juridico
una disposicion acusada, y sustituye el vacio normativo por
una regulacion especifica'*’

Sentencias Apelativas o Exhortativas:

En ¢ste tipo de sentencias, cuando la Corte
Constitucional ha detectado que una norma no se encuentra de
acuerdo a la carta magna, comunica de éste particular a los

119
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MORENO MILLAN, Franklyn, La Jurisprudencia Constitucional como Fuente de Derecho, Editorial LEYER,
Bogota D.C., 2000, p 65

CFR. Modulaciones en los fallos de la Corte Constitucional Colombiana — Hernan Alejandro Olano
Garcia, p. 16
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3.7.

3.8.

3.9.

legisladores para que sean €stos en uso de sus atribuciones
quienes reformen la norma legal. En caso de no hacerlo. La
Corte Constitucional tiene la facultad, de acuerdo a su
mandato constitucional, de determinar la nulidad de la norma
juridica.

Sentencias de inconstitucionalidad retroactiva o ex tune:

La Corte Constitucional en casos excepcionales puede
retrotraer los efectos de las sentencias a situaciones
consolidadas durante la vigencia de la norma declarada
inconstitucional. Estos fallos pueden producir ciertos
problemas de seguridad juridica al afectar situaciones
juridicas y derechos adquiridos consolidados y efectos
juridicos ya producidos, como lo exige el principio de
seguridad juridica.'*'

Sentencias con efecto pro futuro o ex nunc:

Las decisiones de inexquibilidad pueden tener efecto
pro futuro e implican que apenas es notificada la sentencia, la
disposicion sale del ordenamiento pero no modifica las
situaciones consolidadas durante la vigencia de la norma
acusada.'*

Sentencias de 1inconstitucionalidad diferida o de
constitucionalidad temporal:

En estos casos la Corte ha detectado Ia
inconstitucionalidad en una norma, pero no la ha eliminado
del ordenamiento juridico ya que considera que separarla del
mismo crearia mas perjuicio y desestabilidad que
manteniéndola en el ordenamiento juridico.
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Garcia, p 17

122

CFR. Modulaciones en los fallos de la Corte Constitucional Colombiana — Hernan Alejandro Olano

CFR. Modulaciones en los fallos de la Corte Constitucional Colombiana — Hernan Alejandro Olano Garcia, p. 17
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3.10. Sentencias sobre el Minimo Vital'?*:

El accionista de una tutela, ya tiene un titulo que le
permite exigir la accion del Estado, éste titulo es la sentencia
que reconoce derechos en favor de los accionantes, de ésta
manera lo que ha procurado la Corte es la mayoria de casos es
permitirle a esas personas que en virtud de la urgencia, exijan
el cumplimiento a través de la accion de tutela, mucho mas
rapida y efectiva y menos costosa que la via ordinaria.

4. Derechos y Garantias Constitucionales vs la Caucion:

Siguiendo la linea sobre al analisis de la caucion, exigida en
forma previa a la calificacion de la demanda, es preciso mencionar
que la misma, a mi entendimiento, es inconstitucional, por impedir
el acceso a la Tutela Jurisdiccional Efectiva y también lo es
cuando frustra el desarrollo del proceso, impidiéndole llegar a
obtener una sentencia motivada, pues enerva una parte esencial de
ese derecho y de forma tal que queda extinguido su ejercicio en

e e 1l . . 124
materia jurisdiccional tributaria. .

En resumen, y sin desmerecer o dejar de lado las garantia
expuestas en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, se entiende que, con la sentencia expedida por la Corte
Constitucional, quedan vulnerado los siguientes derechos

consagrados en la Constitucion de la Republica del Ecuador;

4.1.  El derecho a la igualdad:

122 NB. Es un derecho reconocido por la legislacion Colombiana, especificamente por la Corte Constitucional, como

resguardo de los derechos fundamentales.
CFR. ZAVALA EGAS, Jorge, IUS NOVUM - Derecho Politica y Moral, 2010 -
http://iusnovo.blogspot.com/2010/1 1/sentencia-arbitraria-de-la-corte.html
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La persona con recursos econdmicos suficientes puede
rendir la caucion, aun cuando sea con sacrificio
patrimonial, no importa si su demanda sea de las que la
Corte califica a priori como injustificadas, constitutivas de
tipicas acciones abusivas, no asi las personas de recursos
economicos limitados que se encuentran marginadas de
poder acceder a la tutela de los jueces para proteger sus

derechos por falta de recurso economicos;

4.2.  El derecho de propiedad:

Es por igual lesionado, pues, injustificadamente la
persona debe sacrificar una porcion de ésta para financiar
un injustificado afianzamiento, basta con citar el pago por

la prima de la poliza de seguro, por ejemplo;

4.3. Derecho de Tutela Jurisdiccional Efectiva:

Impide la realizacion plena de todo el proceso judicial
con la finalidad de obtener una sentencia motivada por parte
de los Jueces, poniendo por encima de éste derecho un afan
recaudador del Estado y el desconocimiento de derechos tales
como al acceso gratuito a la justicia, derecho a la defensa,

derecho de accion, entre otros.

Los Jueces de las diferentes Salas de las Cortes Ecuatorianas
se han pronunciado al respecto de la Tutela Jurisdiccional

Efectiva, de la siguiente manera:
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a) Fallo emitido por la Sala de lo Civil, Mercantil y Familia
de la Corte Nacional de Justicia, publicado en el Registro

Oficial Suplemento No. 236 el 26 de enero de 2012:

[...]La primera obligacion de un juzgador antes de fallar sobre el
fondo del litigio, es establecer si en el proceso se han cumplido con los
presupuestos procesales que permitan sostener como valido el
egjercicio el derecho subjetivo de accion, la demanda que lo contiene y
en general el procedimiento en el que se han discutido los derechos de
los justiciables, pues de no existir un proceso valido, tampoco existird
una resolucion juridicamente sustentable al provenir de actuaciones
viciadas. Hablar de presupuestos procesales es hablar de "supuestos
previos al proceso o requisitos sin los cuales éste no puede ser
iniciado vdlidamente, y deben, por ello, concurrir en el momento de
formularse la demanda... afin de que el juez pueda admitirla o iniciar
el proceso, o de requisitos de procedimiento para que el proceso
pueda ser adelantado valida y normalmente, una vez que sea
iniciado." (TEORIA GENERAL DEL PROCESO, Hernando Devis
Echandia, Editorial Universidad, Segunda edicion revisada y
corregida, Buenos Aires, 1997, pag. 273). Dentro de aquellos
presupuestos, consta evidentemente el cumplimiento del tramite propio
del respectivo procedimiento, cuya inobservancia por si sola no causa
la nulidad del proceso, sino cuando ha sido trascendente, es decir
cuando ha influido o hubiere podido influir en la decision de la causa;
es decir, la nulidad procesal, como maxima sancion procesal civil,
grave y por tanto excepcional, debe regirse a la observancia de los
principios de especificidad, trascendencia, convalidacion, proteccion y
conservacion, mds aun ahora cuando en aplicacion de los principios
de eficacia del proceso y tutela judicial efectiva consagrados en los
articulos 169 y 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, y
18 y 23 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, el Juez debe en
todos los casos, procurar la declaracion del derecho material de los
Jjusticiables y con ello la solucion definitiva de las controversias, pues
solo asi el sistema procesal se constituye en un verdadero medio para

la realizacion de la justicia y no en un obstaculo para su plena

efectividad.
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b) Fallo emitido por la Sala de lo Contencioso Administrativo

de la Corte Suprema de Justicia (hoy Corte Nacional de
Justicia), publicada en el Registro Oficial No. 127 el 16 de
julio de 2007:

[...]Este criterio debe ser revisado con fundamento tanto en el
derecho de acceso a la justicia como en la situacion de indefension en
que se podria colocar a los servidores publicos, y en este caso al
funcionario municipal, que inicio una accion judicial, sin agotar la via
administrativa;, b) El articulo 24, numeral 17 de la Constitucion
Politica de la Republica ordena: "Toda persona tendra derecho a
acceder a los organos judiciales y a obtener de ellos la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso
alguno quede en indefension.". La disposicion citada consagra el
acceso a la justicia, que se define como la concrecion del derecho a la
tutela judicial efectiva, por medio de un debido proceso legal. Este
derecho fundamental de toda persona de acudir a los organos
Jjurisdiccionales y obtener de ellos una adecuada respuesta juridica,
que puede ser decisiva para determinar derechos o intereses del
individuo, nace de una de las elementales obligaciones del Estado, que
es la de atender al ciudadano a través de la prestacion de un servicio
publico. De manera que no se puede negar el acceso a los organos de
la justicia a un administrado que impugna un acto administrativo,
pues, se estaria vulnerando sus derechos reconocidos por la

Constitucion y los tratados internacionales vigentes

Fallo emitido por la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Suprema de Justicia (hoy Nacional de Justicia),
publicada en el Registro Oficial No. 254x el 29 de enero de
2011:

[...] Como consecuencia necesaria, es evidente que el juzgador no
puede, por ningun concepto, dejar de resolver sobre una materia

llegada a su conocimiento, cuando no existe otro organo judicial al
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El subrayado es mio

que puede acudir el actor en reclamacion de una tutela judicial

efectiva.

d) El articulo 23 del Codigo Organico de la Funcion Judicial

respecto a la Tutela Judicial Efectiva, manifiesta que:

[...JLa Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces,
tiene el deber fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva de
los derechos declarados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes,
cuando sean reclamados por sus titulares o quienes invoquen esa
calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido.

Deberan resolver siempre las pretensiones v excepciones que hayvan

deducido los liticantes sobre la unica base de la Constitucion, los

instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos

internacionales ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del

pr 0C€S0125

Para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos, y evitar que
las reclamaciones queden sin decision sobre lo principal, por el
reiterado pronunciamiento de la falta de competencia de las juezas y
Jueces que previnieron en el conocimiento en la situacion permitida
por la ley, las juezas y jueces estan obligados a dictar fallo sin que les

sea permitido excusarse o inhibirse por no corresponderles.

e) Consecuentemente y sobre la base de los fallos emitidos

por las diferentes salas de la Corte Nacional de Justicia,
entendemos claramente que el Derecho a la Tutela
Jurisdiccional Efectiva debe estar presente desde el
momento de la presentacion de la demanda, es decir, que
ningin Juez, de ninguna Corte, tiene la facultad de
rechazar una demanda puesta a su conocimiento por la sola

omision de formalidades que claramente atentan contra los
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derechos y garantias establecidas en la Constitucion, y que
en caso de hacerlo deberian ser sancionados conforme lo
dispuesto en el articulo 32 del Codigo Organico de la

., . - 112
Funcién Judicial 2.

Los derechos y garantias que se hace referencia en el
numeral anterior son los siguientes:

4.4. El derecho al acceso gratuito a la justicia'*:

Mismo que se encuentra amparado en el articulo 75 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador sefialando que
toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a

la tutela jurisdiccional efectiva, imparcial y expedita de sus

derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad, sefiala de igual manera que en
ningin caso la persona quedara en indefension y es claro al
disponer que el incumplimiento de ésta disposicion por parte

de los Jueces sera sancionado por la Ley.

4.5. El derecho al debido proceso:

Este derecho se encuentra consagrado en el articulo 76

de la Constitucion de la Republica del Ecuador y abarca un

espectro muy grande de derecho y garantias constitucionales

126
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Ver Codigo Organico de la Funcion Judicial, Art. 32.- JUICIO CONTRA EL ESTADO POR INADECUADA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y POR REVOCATORIA O REFORMA DE SENTENCIA
CONDENATORIA.- El Estado sera responsable por error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por violaciones de los principios y
reglas del debido proceso.

Al efecto, el perjudicado, por si mismo o por intermedio de su mandatario o representante legal, sus causahabientes
o los representantes legitimados de las personas juridicas, propondran su accion ante la jueza o juez de lo
contencioso administrativo de su domicilio. En el mismo libelo demandard la indemnizacion de los dafios y
perjuicios y la reparacion del dano moral, de estimar que tiene derecho para ello.

Consagrado desde las Constitucion Politica de 1967 en el articulo 200, Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador en el articulo 199, Constitucion politica de 1945 en el articulo 92
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4.6.

como lo son la presuncion de inocencia, la legalidad de los
actos administrativos, el derecho a la defensa entendiendo a
¢éste ultimo como el derecho que asiste a que ninguna persona
pueda ser dejada en indefension en ninguna de las etapas o

grados del procedimiento.

El derecho a obtener una sentencia motivada:

Este derecho se encuentra dentro de las garantias del
derecho a la defensa de las personas, que a su vez, se
encuentra dentro de las garantias del debido proceso y
establece que 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 y
no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados. Lo dicho, para el caso
tributario que nos encontramos analizando tiene su asidero en
lo dispuesto en el articulo 273 del Codigo Tributario

Organico'*®.

Todo este cumulo de derechos y garantias con las que cuentan las

personas son de inmediato e irrestricto cumplimiento por parte de

los Jueces, hecho que a la fecha no se ha dado, ya que en cuanto al

afianzamiento tributario, han apagado sus actuaciones y su criterio

128

Art. 273.- Sentencia.- Concluida la tramitacion el tribunal pronunciara sentencia dentro de treinta dias de notificadas
las partes para el efecto. Antes de sentencia, las partes podran presentar informes en derecho o solicitar audiencia
publica en estrados, con igual finalidad.

La sentencia sera motivada y decidird con claridad los puntos sobre los que se trab6 la litis y aquellos que, en
relacion directa a los mismos, comporten control de legalidad de los antecedentes o fundamentos de la resolucion o
acto impugnados, atun supliendo las omisiones en que incurran las partes sobre puntos de derecho, o apartandose del

criterio que aquellos atribuyan a los hechos.
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juridico a lo expuesto por parte de los Jueces de la Corte
Constitucional al sefialar éstos que en cuanto a la exigencia del
afianzamiento tributario, no se entendera que éste priva el acceso a
la justicia, ya que una vez presentada la demanda los Jueces
deberan calificar la misma ordenando, luego de ello, que en el
termino de 15 dias se presente la caucion, caso contrario, se
archiva el proceso y se declare firme el acto administrativo

impugnado.

En este caso no escapara a su criterio juridico la burla que se ha
dado al articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
y a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, toda vez
que es claro que, principalmente, el derecho al debido proceso, el
derecho a la defensa y el derecho a una sentencia motivada, se han
visto desconocidos por parte de los Jueces, ya que da lo mismo
que el afianzamiento se presente antes o después de la calificacion
de la demanda, ya que, de ser el caso que un actor de un proceso
judicial no cuente ni antes ni después con los recurso necesarios
para presentar y cumplir con el afianzamiento tributaria,
equivalente al 10% de la cuantia total del acto administrativo,
deberd quedarse en total, indefension y obtener los recurso,
sacrificando en muchos casos su derecho a la propiedad, para
cancelar las glosas impuestas por parte de la Administracion

Tributaria en la que muchos casos no tienen sustento juridico.

Realidad en el Ecuador (Ventajas y Desventajas):

Igualdad v no discriminacion

5.1. La discriminacion que se ha dado a los sujetos pasivos o

actores que han presentado una demanda en contra de un
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5.2.

5.3.

acto administrativo emanado de la Administracion
Tributaria ha sido abismal con la obligacion del deposito del
10% de afianzamiento. Cuando un contribuyente que se
siente afectado por la imposicion ilegal de un tributo, debe
depositar el 10% de éste en las arcas del Estado para poder,
despues de algunos afios, obtener una sentencia motivada,
que en el caso de ser ilegal el tributo, asi lo declare, es decir,
que si no tiene el dinero o los recursos suficientes para
depositar ese 10% una vez calificada la demanda, se
establecerd ese acto administrativo que genera una
obligacion en contra del contribuyente como firme, siendo
en muchos casos, ilegalmente establecida, pero sin la

posibilidad de ser impugnada por falta de recursos;

El contribuyente que no tiene un flujo de efectivo suficiente
para cubrir con la obligacion del 10% de afianzamiento,
como lo son las pequefias y medianas empresas y los
pequefios comerciantes, deberan conformarse con el recurso
administrativo del reclamo que se ha presentado en fase
administrativa y que en el mejor de los casos ha sido leida y
tomada en cuenta por parte del Servicio de Rentas Internas,
mientras que las grandes empresas que bien o mal si cuentan

con los recursos, pueden obtener una sentencia.

Por ello se puede evidenciar claramente que la figura del
afianzamiento tributaria acarrea una violacion al principio de
no discriminacion en el derecho tributaria o conocido como
principio de igualdad en la normativa constitucional, ya que
mientras quienes tengan la fuerza econdomica para depositar
el afianzamiento, seguiran con el proceso hasta obtener una

sentencia motivada, mientras que quienes no cuentan con
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esa fuerza econdomica deberan cancelar una suma econoémica

muchas veces injusta.

Razonabilidad Financiera:

5.4. Se entiende este principio de la manera en que el Estado, en
su actividad financiera, al momento de establecer los
mecanismos y politicas de recaudacion tributaria, no puede
menoscabar otros derechos de jerarquia normativa superior
que ¢l mismo pretende asegurar y proteger. Es por ello que
se encuentran sometidos a un control judicial de

razonabilidad para ser validos;

5.5. Este principio tiene tres elementos que son utiles para
apreciar cuando una norma resulta razonable: i) Medios
razonables; ii) Fundamentos axiologicos; y, iii) Razon
suficiente de una conducta compartida'®”. En cuanto al
afianzamiento tributario podemos notar que no es el medio
adecuado para el fin que persigue por los distintos derechos
ya que claramente se ha constituido como una exigencia

irracional.

El afianzamiento tributario no posee un elemento axioldgico
ya que su nacimiento y aplicacion se basa solamente en
factores economicos o recaudatorios dejando a un lado la
proteccion de los derechos constitucionales que cuentan con
mayor jerarquia y que aplica a todas las personas. El control
de racionalidad al que hacemos referencia, debid ser
realizado de manera clara por parte de los Jueces de la Corte

Constitucional, hecho que no ha sido asi, ya que la

129 PADILLA, Miguel Razonabilidad juridica y razonabilidad técnica. La Ley, 1984 — D 265-80
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racionalidad viene dada en la omision de tal requisitos en
virtud de proteger otros mas importantes, mientras que la
Corte Constitucional sacrifico derechos constitucionales de
mayor jerarquia realizando interpretaciones vagas y muy
forzadas para soportar la posicion de recaudacion del Estado
frente a una serie de discriminaciones en contra de los

contribuyentes.

El Derecho de Propiedad:

5.6.

5.7.

El derecho de propiedad se encuentra consagrado en el
articulo 321 de la Constitucion de la Republica del Ecuador:
“El Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad
en sus formas publica, privada, comunitaria, estatal,
asociativa, cooperativa, mixta, y que deberda cumplir su

funcion social y ambiental...”

Al exigir el deposito del 10% de afianzamiento para seguir
en el proceso judicial constituye una violacion clara al
derecho de propiedad, por cuanto se esta obligando al
contribuyente a pagar un tributo que produce un menoscabo
en su patrimonio que todavia no fue juzgado y condenado
por un organo judicial y en ultima instancia solamente una
sentencia puede ordenar el pago de un tributo que se
encuentra en litigio y no una simple decision administrativa,
imponiendo de ésta manera la obligacion de afianzar ese
10%, se estaria directamente privando al acceso a la justicia
y violando, entre otros derechos que hemos citado en la

presente disertacion, el derecho de propiedad.
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El Derecho al Debido Proceso:

130

El subrayado es mio

El articulo 18 de la Constitucion Nacional Argentina sefiala

lo siguiente respecto al debido proceso,

[...[Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por
comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley
antes del hecho de la causa. Nadie podra ser obligado a declarar
contra si mismo,; ni arrestado sino en virtud de una orden escrita de

autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona

y de los derechos...

5.9. El articulo 169 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador, dispone lo siguiente:

[...]El sistema procesal es un medio para la realizacion de la
justicia. Las normas procesales consagraran los principios de
simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad Yy

economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso.

. , . .. . e . 130
No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades

La norma constitucional al respecto manifiesta que no
se sacrificard la justicia, misma que acarrea un debido
proceso, por la sola omision de formalidades, tales como el
afianzamiento tributario equivalente al 10% de la cuantia
de la demanda, sin cuyo requisito no se puede seguir el
proceso judicial mas que obtener la calificacion de la

demanda. El debido proceso lo entendemos como:

“El debido proceso es un principio legal por el cual el gobierno debe

respetar todos los derechos legales que posee una persona segun la ley. El
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debido proceso es un principio juridico procesal segun el cual toda persona
tiene derecho a ciertas garantias minimas, tendientes a asegurar un resultado
justo y equitativo dentro del proceso, a permitirle tener oportunidad de ser
oido y a hacer valer sus pretensiones legitimas frente al juez. El debido
proceso establece que el gobierno esta subordinado a las leyes del pais que
protegen a las personas del estado. Cuando el gobierno daiia a una persona

sin seguir exactamente el curso de la ley incurre en una violacion del debido

proceso lo que incumple el mandato de la ley.”131.

Con esta definicion se entiende que los Jueces no
pueden sacrificar garantias constitucionales que se han
creado para proteger a las personas frente a desigualdades,
como las que principalmente se generan en una contienda
contra el Estado, garantias que frente a una violacion de
derechos deben activarse de inmediato y de la manera mas
eficaz para salvaguardar derechos y obligaciones, no crear
indefension como lo hace la presencia del “solve et
repete”. Como se puede entender que una persona
pretenda acceder a la justicia por una ilegalidad realizada
por parte de una entidad publica y que al momento de
presentar una demanda ante los Organos jurisdiccionales,
como lo es el Tribunal Distrital de los Fiscal en materia
tributaria, no pueda hacerlo sin que consiga de algin modo
ese famoso 10% de la cuantia que esta impugnando y que
ha sido impuesta por parte de la Autoridad Tributaria sin
acuerdo previo alguno. En ése caso, entenderiamos que el
sujeto pasivo, que no cuente con recursos econdomicos para
cumplir con dicho requisito, acuda ante los Jueces para
gracias a los derechos y garantias constitucionales que le
asisten, poder acceder a los organos de justicia y obtener
una sentencia que aclare realmente quien tiene Ia

obligacion y quien no, de cancelar un tributo; pero, esto en

B http://es.wikipedia.org/wiki/Debido_proceso

118



el Ecuador no es posible ya que la misma Corte
Constitucional ha dispuesto que una vez calificada la
demanda tiene 15 dias el actor para depositar el
afianzamiento tributario, caso contrario, se ejecutoria al

acto administrativo.

Para ello la constitucion ha contemplado ciertas
acciones o garantias constitucionales, como lo es la Accion
Extraordinaria de Proteccion, prevista en el articulo 94 de
la Constitucion de la Republica, cuyo texto senala lo

siguiente:

[...]La accion extraordinaria de proteccion procedera contra
sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accion u
omision derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondra
ante la Corte Constitucional. El recurso procedera cuando se hayan
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término
legal, a menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera
atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho

constitucional vulnerado.

Resulta pues un poco extraiio y crea desconfianza
presentar una accion de éstas frente a un Juez
Constitucional en busca de que se anule o se dictamine la
ilegalidad e inconstitucionalidad de lo que conocemos
como el afianzamiento tributaria, cuando los mismos
Jueces de la Corte Constitucional ya han decretado la
pertinencia condicionada de dicho requisito irreflexivo. De
¢sta manera pues, dicha garantia constitucional, sobre el
auto emitido por el Tribunal Distrital de lo Fiscal que

disponga el deposito del afianzamiento, resulta inservible.
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La Presuncion de Inocencia:

5.10. De acuerdo a lo expuesto en el articulo 76 numeral 2 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, se presumira la
inocencia de toda persona mientras no se declare su

responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia

ejecutoriada, firmeza y ejecutoriedad que no se le puede

dar a un acto administrativo mientras no se cumpla con un

debido proceso y se emita una sentencia motivada.

La convencion Americana de Derechos Humanos en el

articulo 8.2 establece lo siguiente:

[...]Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el procesos, toda persona tiene derecho, en

plena igualdad, a las siguientes garantias minimas.

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,

32 en el articulo 14.2

Sociales, Culturales Civiles Politicos'
establece que: “Toda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
apruebe su culpabilidad conforme a la ley.”. Es evidente
que siendo la condena una consecuencia de la previa
determinacion de culpabilidad de una persona, lo cual debe
constar en una sentencia debidamente motivada, firme, y
dada en un juicio en donde se ha cumplido con todas las
garantias del debido proceso, razéon por la que mal puede
exigirse el pago de una “obligacion tributaria” que se ha

pretendido poner en litigio y que no ha sido resuelta

mediante una sentencia, quedando de ésta manera en duda

32 Ppublicado en el Registro Oficial No. 101 el 24 de enero de 1969
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5.11.

si la culpabilidad quedara o no probada PUES LOS
JUECES SE ENCUENTRAN
CONSTITUCIONALMENTE OBLIGADOS A
PRESUMIR LA INOCENCIA y en caso de violacion de

tal norma de rango constitucional no es viable la ejecucion

de la supuesta deuda tributaria.

De acuerdo a lo dicho, he dejado claro que no resultaria
legitimo, licito, justo, juridico no ético proceder a la
ejecucion de un acto administrativo que no ha sido resuelto
por un Juez en caso de impugnacion o demanda de tal acto,
siendo totalmente ilegal exigir el pago, siendo por ésta razon
viable defender la teoria de la inconstitucionalidad del
afianzamiento tributario o “solve et repete” respecto al

derecho de presuncion de inocencia.

A continuacion presentod un cuadro comparativo sobre las ventajas

y desventajas que presenta al afianzamiento tributario en la

legislacion Ecuatoriana:

Cuadro No. 2

VENTAJAS DESVENTAJAS

Administracion | Recaudacion porcentual del

impuesto determinado

Administrado

Administracion | Disminucion de litigios en

donde intervenir y sustentar
argumentacion  para  la

determinacion iniciada

Administrado
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Limita o imposibilita el libre acceso

a la justicia y el derecho de accion

Desigualdad de condiciones

(derecho a la defensa) frente a la



Administracion

Administrado

Representa una importante carga a
la economia del sujeto pasivo y
accionante, va en contra de la

gratuidad de la justicia

" Fuente: Dr. Heran Batallas Gomez, 2009, Programa de maestria en Derecho

Tributaria

Posibles soluciones al Solve et Repete:

Hemos analizado todas las implicaciones que ha generado la
figura del “solve et repete” o afianzamiento tributario de acuerdo
a la legislacion ecuatoriana y con sus respectivas diferencias. Se
ha analizado las nomas de rango constitucional que se encuentran
restringidas y en muchos casos desconocidas por parte de los
organos jurisdiccionales, se ha analizado la figura de la gestion
tributaria con la que cuenta la Administracion Fiscal y la potestad
tributaria con la que cuenta el Estado en el Ecuador y
principalmente a fondo la caracteristica de legitimidad con la que
cuentan los actos administrativos. De igual manera, se ha
realizado un analisis minucioso sobre la sentencia que declara la
constitucionalidad condicionada de la figura del afianzamiento
tributario en el Ecuador, las caracteristicas del acto administrativo
y de la determinacion tributaria, entre otros temas que han sido
abordados en la presente disertacion. A continuacion, presente
posible soluciones para la aplicacion de la figura del
afianzamiento tributaria, llevando siempre en mi mente que la
Unica solucion legitima para salvaguardar los derechos
constitucionales de las personas, es la eliminacion del 10% del

aflanzamiento tributaria constante en el articulo innumerado
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siguiente al 233 del Codigo Tributario Organico y el articulo 7 de

la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador.

Solucion Fiscalista:

a)

b)

La Administracion Tributaria y los 6rganos judiciales podrian
exigir a los contribuyentes que cuenten con la capacidad
economica el cumplimiento del afianzamiento tributario. La
repercusion que ello acarrearia es los mecanismos mediante
los cuales se va a calificar la capacidad econdmica de ciertos
contribuyentes, ya sea mediante su declaracion de Impuesto a
la Renta o la presentacion de cuentas contables o movimiento
bancarios que sustenten dicha capacidad, hecho que de
acuerdo a la idiosincrasia de los ciudadanos ecuatorianos, en

su afan de evadir impuestos, no sera bien recibida;

Otra posible solucion es la de permitir o facultar al Juez que
imponga un porcentaje como afianzamiento equivalente a la
pruebas que han sido aportadas en la fase administrativa y que
muchas veces no han sido tomadas en cuenta por parte de la
Administracion Tributaria, ya que al ser juez y parte es muy
dificil que los actos administrativos, pese a la informacion

presentada, cambien o se modifiquen.

De acuerdo a la Sentencia No. 014-10-SCN-CC emitida por la
Corte Constitucional, el afianzamiento debe presentarse una
vez calificada la demanda, en ese caso, el contribuyente o
actor podria presentar el afianzamiento en un tiempo
considerable una vez que se ha calificado la demanda
eliminando el término de quince dias, de ésta manera cuenta

con un poco mas de tiempo para conseguir los recursos.
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Solucion pro contribuyente:

a)

b)

d)

Eliminacion directa de la figura del deposito del 10% como
afianzamiento tributario para seguir con el proceso judicial y
obtener una sentencia motivada, los actos administrativos no

pueden considerarse legitimos (ver capitulo I);

Declaraciones juramentadas de pago de la obligacion tributaria
en caso de encontrarse obligado una vez terminado el proceso
judicial. Esta declaracion debera ser realizada mediante un
Juez y servira de soporte para en caso de ejecutoriarse el acto
administrativo ordenado mediante sentencia, se condene al

contribuyente incumplido al pago por mora ¢ intereses;

Aceptacion de hipotecas y prendas por parte de los bienes
muebles e inmuebles de los contribuyentes por el tiempo que
dure el litigio. Esta categoria, si bien ya se encuentra plasmada
en el Codigo Civil Ecuatoriano, en la vida real, los Jueces de
los Tribunales Distritales de lo Fiscal tienen Ila
discrecionalidad de aceptarlo o no dejando muchas veces a los
contribuyentes sin la opcion de presentar el afianzamiento que
no sea en garantia bancaria, poliza de seguros o en efectivo,
razon por la que se debe imponer la obligacion hacia los jueces

de aceptar éstas formas de afianzamiento;

Los contribuyentes que hayan presentado algunas demandas
en contra de diferentes actos administrativos, por ejemplo:
Impugnacion en contra del Acta de Determinacion por
Impuesto a la Renta del ejercicio fiscal 2006; Impugnacion en
contra del Acta de Determinacion por Impuesto a la Renta del

gjercicio fiscal 2007; Impugnacion en contra del Acta de
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Determinacion por Impuesto a la Renta del ejercicio fiscal
2008; etc, toda vez que la Administracion Tributaria realiza
algunas fiscalizaciones en contra de un mismo contribuyente,
¢éste tiene la posibilidad de unificar la caucion presentada y
aumentar en un porcentaje su valor por todas las acciones de
impugnacion presentadas, de manera simbolica para cumplir

con la figura del afianzamiento.

e) En fin, las soluciones que aqui se presenten no dejan de violar
directamente derechos constitucionales como los consagrados
en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, razon por la que es dificil buscar un punto medio sin
caer en la misma actitud de los Jueces fiscales,
constitucionales y oOrganos estatales de desconocer las
garantias constitucionales como la tutela jurisdiccional
efectiva, el libre acceso a la justicia, el debido proceso, el
derecho a la defensa, el derecho de propiedad, la gratuidad de

la justicia y el derecho a una sentencia motivada.

JURISPRUDENCIA ECUATORIANA RESPECTO AL
AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO:

Los jueces de las diferentes instancias judiciales ecuatorianas, se han
manifestado respecto a la figura del afianzamiento tributario
equivalente al 10% de la cuantia total de la demanda presentada, se han
realizado algunas consideraciones pero siempre apegadas a lo expuesto

por la Corte Constitucional en la Sentencia No. 0014-10-SCN-CC
expedida por la Corte Constitucional, publicada en el suplemento del Registro
Oficial No. 256 del 12 de agosto del 2010, esto es, la aceptacion de la figura

del afianzamiento y la consecuente exigencia de éste una vez calificada la
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demanda. Se ha dejado pues a un lado el control difuso de la norma'” a la que
tienen derechos los Jueces y Tribunales para acatar a carta cabal lo dispuesto
por la Corte Constitucional, quien siendo el 6rgano de maximo control
constitucional ha manejado la sintaxis para justificar el poder de imperio y de
recaudacion del estado en favor de la politica recaudatoria de impuestos y no
en favor de los principios constitucionales que de raiz deberian haber
derogado el articulo innumerado siguiente al 233 del Codigo Tributario
Organico y el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en

el Ecuador.

Los Jueces de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de
la Corte Nacional de Justicia, se han pronunciado al respecto de la
constitucionalidad del afianzamiento tributario consagrado en el

articulo 7 de la Ley de Equidad Tributaria, de la siguiente manera:

a) Fallo de Casacion publicado en el Registro Oficial Suplemento No.

293 del 31 de agosto del 2012134

En el juicio de Excepciones que sigue Blanca Piedad Ulloa Alvarez,
en contra del Tesorero y Director Financiero del Municipio del

Distrito Metropolitano de Quito'*> la Sala Especializada de lo

133

134
135

BN. El control difuso de la constitucionalidad tuvo su inicio con la Constitucion de 1967, la misma que otorgd
esta facultad a la Corte Suprema de Justicia, y cuyo texto establecia que podia declarar inaplicable cualquier
precepto legal por ser contrario a la Constitucion, en los casos que se pongan en su conocimiento. Posteriormente,
esta facultad se amplio a todos los jueces y tribunales en 1998, con la Constitucion Politica que actualmente nos
rige y que en el Art. 274 establece: "Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra declarar
inaplicable, de oficio o a peticion de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Constitucion o de los
tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallas sobre el asunto controvertido. Esta declaracion no
tendra fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie. El juez, tribunal o la sala presentara un informe
sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el Tribunal Constitucional resuelva con caracter general y
obligatorio

Juez ponente Dr. José¢ Vicente Troya, Expediente de casacion No. 293

La sefiora Blanca Piedad Ulloa Alvarez propuso demanda de excepciones en contra del proceso de
gjecucion No. 817002786, incoado por el Tesorero y Juez de Coactivas del Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito. Luego del sorteo de ley, correspondio el conocimiento de esta demanda a la
Tercera Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1 de Quito, cuyo Juez de Sustanciacion, con fecha
17 de abril del 2009, mand6 a que la accionante, en el término de quince dias y bajo prevenciones
legales, acredite el pago de la caucion del 10% de la obligacion tributaria conforme lo establecido en el
Art. 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador. El 15 de mayo del 2009, la Sala
juzgadora emiti6 un auto por el cual dio por no presentada la demanda "por cuanto el excepcionante no
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Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia en la parte

resolutiva dispone lo siguiente:

[...]Atento el contenido de la sentencia de constitucionalidad
condicionada expedida por la Corte Constitucional, debemos entender que el
afianzamiento tributario es un requisito que solo puede ser exigido a quien
impugna un acto de determinacion tributaria luego de que se ha calificado la
demanda. En el presente caso, consta del proceso que la accionante Blanca
Piedad Ulloa Alvarez ha cumplido con dicho requisito previsto en el Art. 7 de la
Ley para la Equidad Tributaria del Ecuador. El hecho de que haya presentado el
comprobante que acredita el pago de la caucion con posterioridad a la fecha en

: . 136
que la Sala dio por no presentada a la demanda, no enerva el afianzamiento™°,

pues, segun ha quedado senialado, la Corte Constitucional ha considerado que el
mismo es constitucional siempre que se lo exija una vez calificada la demanda, lo

cual no ha ocurrido en el presente caso. En consecuencia, lo que corresponde en

el presente proceso es devolver el juicio al Tribunal de origen, para que, una vez

que la actora sea notificada de su recepcion, califique a la demanda’’ y en caso

de considerar que la misma cumple con los requisitos previstos en el Codigo
Tributario, le deé el tramite respectivo y ordene que se cite con ella al
demandado. En meérito de las consideraciones expuestas, esta Sala de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia deja sin efecto la
providencia de 15 de mayo del 2009 y todo lo actuado con posterioridad a ella, y
devuelve el proceso al Tribunal de origen a fin de que, acatando la Sentencia No.
014-10-SCN-CC, dé cumplimiento a lo previsto en el Considerando Segundo de

este auto

b) Fallo de Casacion, publicado en el Registro Oficial Suplemento 327
del 31 de agosto de 2012: '

136
137
138

ha dado cumplimiento a lo ordenado por el Magistrado de Sustanciacion en providencia de 17 de abril
del 2009", ante lo cual, la actora con fecha 21 de mayo del 2009, presentdé un escrito por el cual
solicit6 la revocatoria de dicha providencia por haber dado cumplimiento al pago de dicha caucion el
14 de los mismos mes y afio y por considerar ademas que de conformidad con el Art. 169 de la
Constitucion, no cabe sacrificar la justicia por la sola omision de formalidades, como tampoco cabe
que una persona sea privada del derecho a la defensa en virtud de lo dispuesto en el art. 76 de la misma
Constitucion. El 26 de mayo de 2009, la Sala de instancia nego6 dicha revocatoria alegando que el valor
de la caucion depositada por la actora "no puede ser considerado™.

El subrayado es mio

El subrayado es mio

Juez Ponente Dr. José Suing Nagua, Expediente de Casacion No. 99
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En el juicio de Impugnacion que sigue Oswaldo Sefien Marcos
Sefien Paredes Carrera, en contra del Director Regional del Norte
del Servicio de Rentas Internas'”, la Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia en la parte

resolutiva dispone lo siguiente:

[...]Atento el contenido de la sentencia de constitucionalidad
condicionada expedida por la Corte Constitucional, debemos entender que el
afianzamiento tributario es un requisito que solo puede ser exigido a quien
impugna un acto de determinacion tributaria luego de que se ha calificado la
demanda. En el presente caso, no consta del proceso que se hubiere procedido
aun a tal calificacion. En consecuencia, lo que corresponde en el presente caso
es devolver el juicio al Tribunal de origen, para que, una vez que el actor sea
notificado de su recepcion, se califique a la demanda y se ordene satisfacer el
importe de la caucion en el término de quince dias. En mérito de estas
consideraciones, se deja sin efecto todo lo actuado a partir de la providencia de
I de julio de 2010 y se devuelve el proceso a la Tercera Sala del Tribunal
Distrital de lo Fiscal No. I de Quito a fin de que, acatando la Sentencia No. 014-
10-SCN-CC, dé cumplimiento a lo previsto en el Considerando Segundo de este

auto

Los Jueces de la Corte Constitucional, se han pronunciado al respecto
de la constitucionalidad del afianzamiento tributario consagrado en el

articulo 7 de la Ley de Equidad Tributaria, de la siguiente manera:

139

PRIMERO: El sefior Oswaldo Sefien Paredes Carrera el 5 de junio del 2009 presenta demanda de impugnacion en
contra de la Resolucion No. 117012009RREC005609 emitida por el Director Regional del Norte del Servicio de
Rentas Internas. Luego del sorteo de ley, la competencia se radica en la Tercera Sala del Tribunal Distrital de lo
Fiscal No. 1 de Quito, cuyo Juez de Sustanciaciéon mediante providencia de 1 de julio del 2009, manda a que el
accionante en "el término de quince dias y bajo prevenciones legales (...) acredite el pago de la caucion del 10%
del valor de la cuantia de la obligacion tributaria conforme lo establecido en el Art. 7 de la Ley Reformatoria para
la Equidad Tributaria del Ecuador". El 22 de julio de 2009, esto es, dentro de los quince dias fijados por la
providencia de 1 de los mismos mes y afio, el accionante presenta un escrito por el cual indica que la suma
correspondiente al 10% del valor de la obligacion tributaria en disputa, esto es, los 1.943,56 dolares de los Estados
Unidos de América, constituye un valor que "por mi condicion econdmica, no solo (SIC) de ahora sino de toda mi
vida, me es imposible hacerlo" y en el que solicita "SUSPENDER Ia tramitacion de la causa" y remitir "en
consulta el expediente a la Corte Constitucional”, conforme lo determina el Art. 428 de la Constitucion.-
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c) Resolucion de la Corte Constitucional, publicado en el Registro

Oficial Suplemento 285 del 23 de septiembre de 2010

Propuesta ante la Corte Constitucional, para el periodo de
transicion, por los sefiores: Dr. Nicolds Cevallos Bertullo, Ab.
Rubén Loor Loor y Ab. Marco Santana Pincay, Jueces de la Cuarta
Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 2 de Guayaquil, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 428 de la Constitucion

de la Republica'*.

A lo largo de analisis de la sentencia mencionada, los Jueces de la
Corte Constitucional realizan una transcripcion de los sefialado en
el la Sentencia 014-10-SCN-CC que declara la constitucionalidad
condicionada del afianzamiento tributario, es decir del articulo 7 de
la Ley para la Equidad Tributaria, finalmente en la parte resolutiva

disponen lo siguiente:

140
141

Juez Ponente, Dr. Hernando Morales Vinueza, Resolucion Corte Consitucional No. 22

Formulada por los sefiores: Dr. Nicolas Cevallos Bertullo, Ab. Rubén Loor Loor y Ab. Marco Santana Pincay,
Jueces de la Cuarta Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 2 de Guayaquil, quienes manifiestan: Que en el
juicio de impugnacion de determinacion tributaria No. 0084-2009-S4, seguido por la Arq. Maria Mercedes
Alexandra Salgado Manzano, Gerente General y representante legal de la compainia CONTIVIAJES CIA. LTDA.,
en contra del Director General del SRI y el Director Regional del SRI, se dictd la providencia de fecha 8 de
septiembre del 2009 a las 11h00, disponiendo que previo a calificar la demanda, la accionante cumpla con lo
ordenado en el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, promulgada en el tercer
suplemento del Registro Oficial No. 242 del 29 de diciembre del 2007, referente a la consignacion de la caucion,
en el término de quince dias, bajo prevenciones de ley. Que la referida accionante, mediante escrito de fecha 22 de
septiembre del 2009, se opuso al pago de la caucion requerida y expuso que con relacion a la caucion del articulo
7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, el articulo 75 de la Constitucion de la Republica
garantiza el acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos y que en ningiin
caso las personas quedaran en indefension. Que la Constitucion es norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico, por lo cual, estima la accionante, que no es necesario el pago de la caucion del
10% para impugnar un acto de determinacion tributaria, pues tanto el Codigo Organico Tributario como la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria han quedado tacitamente derogadas por contravenir las
disposiciones constitucionales. Sin embargo, sefialan los jueces consultantes, es necesario determinar
con claridad la magnitud de la disposicion constitucional contenida en el articulo 75, respecto al acceso
gratuito a la justicia, frente al marco juridico establecido para normar el sistema tributario ecuatoriano,
tomando en cuenta que, de conformidad con el articulo 6 de la actual codificacion del Codigo
Tributario: "los tributos, ademds de ser medios para recaudar ingresos publicos, servirdn como
instrumento de politica econdomica general, estimulando la inversion, la reinversion, el ahorro y su
destino hacia los fines productivos y de desarrollo nacional"; asi como el articulo 3 ibidem, que
dispone: "solo por acto legislativo del 6rgano competente se podran establecer, modificar o extinguir
tributos"
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i. [...] Declarar la constitucionalidad condicionada del articulo agregado a
continuacion del articulo 233 del Codigo Tributario, por el articulo 7 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, publicada en el tercer

suplemento del Registro Oficial No. 242 del 29 de diciembre del 2007, relativo

al afianzamiento en materia tributaria.

ii. Declarar, como consecuencia de lo resuelto precedentemente, que la
disposicion referida sera constitucional hasta que la Asamblea Nacional, en
uso de la atribucion contemplada en el numeral 6 del articulo 120 de la
Constitucion de la Republica, realice la reforma necesaria, y por tanto, la
norma consultada sera constitucional, siempre y cuando se aplique e interprete

el inciso primero y final del mencionado articulo 7, de la siguiente manera:

iii. "El auto en que el Tribunal acepte al tramite la accion de impugnacion de
obligaciones tributarias, fijara la caucion prevenida en el inciso primero y final
de este articulo, y dispondra que el actor consigne la misma en el Tribunal,
dentro del término de quince dias, contados a partir de su notificacion. En caso
de incumplir con el afianzamiento ordenado, el acto materia de la accion

quedarda firme y se ordenara el archivo del proceso”.

Iv. Disponer que todos los Tribunales Distritales de lo Fiscal, a partir de la
expedicion de esta sentencia, apliquen lo resuelto en este fallo respecto a todas
aquellas causas que hayan ingresado o ingresen, y cuyo tramite esté pendiente

por la rendicion de la caucion del 10%.

d) Resolucion de la Corte Constitucional, publicado en el Registro

Oficial Suplemento 743 del 11 de julio de 2012

Propuesta ante la Corte Constitucional, para el periodo de
transicion, por los doctores Marco Tobar Solano, Rodrigo Patifio
Ledesma y Teodoro Pozo Illingworth, jueces del Tribunal Distrital
de lo Fiscal No. 3 de Cuenca, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 428 de la Constitucién de la Republica.'®

142 Juez Ponente, Dr. Hernando Morales Vinueza, Resolucion de la Corte Constitucional No. 16

La Sala a cargo de los referidos jueces, dentro del proceso No. 162-2011, aceptd a tramite la accion deducida y
dispuso que la actora, de conformidad con el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del

143
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De acuerdo a los antecedentes expuestos sobre éste caso, la Corte
Constitucional enuncia lo dispuesto en el articulo 233 del Codigo
Tributario Orgénico sefialando que los Tribunales de los Fiscal
también tienen la jurisdiccion de exigir el cumplimiento del
afianzamiento tributario sobre las multas impuestas por organismos

del Estado, por €sta razon, sefiala lo siguiente:

[...]Por tanto, queda claro que la administracion tributaria tiene potestad
no solo para efectuar la determinacion de los tributos que las personas estan
obligadas a satisfacer una vez verificado el hecho generador, sino ademdas
imponer sanciones de caracter economico por la comision de infracciones a la
normativa tributaria, en cuyo caso, las resoluciones que las impongan pueden
ser impugnadas en la via judicial, como ha ocurrido en el juicio contencioso
tributario No. 162-2011 propuesto por la seiiora Julia Jenny Astudillo Ordoriez,
para lo cual la ley exige el pago de la caucion del 10% del valor impugnado, una

vez que se admitio a tramite la referida accion judicial, conforme lo ordena la

Sentencia No. 0014-10-SCN-CC expedida por la Corte Constitucional.

Finalmente, en la parte Resolutiva nuevamente pone por encima el
articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el

Ecuador, disponiendo la ejecucion del afianzamiento:

[...]SENTENCIA

Ecuador y la Sentencia No. 0014-10-SCN-CC expedida por la Corte Constitucional, publicada en el suplemento
del Registro Oficial No. 256 del 12 de agosto del 2010, efectie el afianzamiento del valor equivalente al 10% del
total de la determinacion tributaria que se impugna, bajo el apercibimiento de lo ordenado en el numeral 2 de la
referida sentencia constitucional; ante ello, la actora sefiald6 que el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria del Ecuador impone el afianzamiento solo a las acciones que se deduzcan contra obligaciones
tributarias, es decir, de aquellas que segun el articulo 15 del Codigo Organico Tributario surgen al verificarse el
hecho generador previsto en la ley, y en ninglin caso a las sanciones de indole penal. Que la sentencia de la Corte
Constitucional se refiere solo a impugnacion de obligaciones tributarias y no a multas impuestas como sancion por
la comision de delitos, contravenciones o faltas reglamentarias; que es entendible que en el caso de obligaciones
tributarias, se reconozca la necesidad de rendir caucion, en defensa del interés fiscal; pero no es asi en materia
penal, pues de exigirse caucion se dejaria en indefension a las personas sancionadas con la imposicion de multas.
Que pretender que el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador incluye también el
pago de caucion para las multas por contravenciones, implica hacer una interpretacion extensiva de dicha norma,
lo cual esta prohibido por el articulo 4 del Codigo Penal; por ello solicito la actora la revocatoria del auto inicial,
en la parte que se dispone el pago de la caucion del 10% del valor de la multa que impugna en la accidon
contencioso tributaria
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1. Declarar que no existe materia sobre la cual pronunciarse

2. Disponer la devolucion del proceso No. 162-2011 al Tribunal Distrital No. 3
de lo Fiscal de Cuenca, a fin de que sus jueces continuen la sustanciacion de la

referida causa, observando lo resuelto por la Corte Constitucional en la

Sentencia No. 014-10-SCN-CC.

Como conclusion, podemos decir que en materia judicial
ordinaria y judicial constitucional, el afianzamiento tributario se
encuentra en plena vigencia y exigibilidad para los actores en un
proceso fiscal. La sentencia No. 0014-10-SCN-CC expedida por la
Corte Constitucional, publicada en el suplemento del Registro
Oficial No. 256 del 12 de agosto del 2010 ha creado un candado
para todo Juez que pretenda por algin modo eliminar dentro de un
proceso que sustancia el requisito del 10% de caucion, siendo la
responsabilidad elevar a consulta constitucional el expediente para
que ésta se pronuncie, pronunciamiento que sera como hasta ahora,
es decir, la exigencia del afianzamiento tributaria una vez calificada
la demanda, dejando a un lado las garantias basicas constitucionales
consagradas en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, entre los mas importantes, el derecho al libre acceso a la
justicia, el derecho a la defensa, la tutela jurisdiccional efectiva, la
presuncion de inocencia y el derecho de propiedad. Estas
consideraciones deberan necesariamente ser tomadas en cuenta por
los legisladores, es decir, por la Asamblea Nacional quien de alguna
manera deberd modificar o derogar el articulo 7 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador eliminando
¢éste requisito de afianzamiento tributario en pro de los derechos

constitucionales e instrumentos internacionales.
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B. CONCLUSIONES:

1. Conviene precisar que el Art. 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria
del Ecuador, entr6 en vigencia el 29 de diciembre del 2007 a partir de su
publicacion en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 242, es decir, bajo el
amparo del anterior ordenamiento constitucional de 1998, el que fue derogado por la
Disposicion Derogatoria Unica, contenida en la Carta Magna del 20 de octubre del
2008, con lo que el andlisis constitucional que se efectué por parte de la Corte
Constitucional debi6d realizarse tomando en consideracion que la actual Ley
Suprema no tan s6lo derogo6 la Constitucion Politica de 1998, sino que ademas toda
norma contraria al nuevo texto constitucional, con lo que el resto del ordenamiento
juridico solo podia permanecer vigente en cuanto no fuese contrario a la

Constitucion del 2008.

2. Habiendo analizado el afianzamiento tributario desde el punto de vista
constitucional y administrativo; y, habiendo visto que la intencion de la Corte
Constitucional fue la de evitar la presentacion injustificada de demandas en contra
de la Administracion Tributaria y de ésta manera impedir la evasion del
cumplimiento de tributos, no deja de acarrear la lesividad que genera la figura del
afianzamiento tributario y la violacion de derechos fundamentales, como la
inobservancia que genera a la Tutela Jurisdiccional Efectiva por parte de los Jueces,
el impedimento al acceso libre y gratuito de la justicia, el derecho a una sentencia
motivada y un debido proceso, la presuncion de inocencia, entre tantos derechos y
garantias constitucionales que se ha omitido solamente con la finalidad de asegurar
ingresos para el Estado en su afan recaudatorio y en base a la supuesta legitimidad

de sus actos administrativos;

3. La legitimidad que se le da a los actos administrativos debe ser eliminada del
ordenamiento juridico ecuatoriano, asi como ha sido eliminada en la doctrina
fiscalista y administrativa en su gran mayoria, ya que como se explico en el presente

trabajo, no se puede otorgar la caracteristica de juez y parte a una institucion publica
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que representa al Estado ya que esto generaria una total desigualdad e injusticia en
contra de lo ciudadanos. Dicha legitimidad no puede ser considerada como tal ya
que el aparato estatal no se encuentra exento de errores, ya que son personas
comunes y corrientes quienes emiten los actos administrativos y por lo tanto, no es
admisible que los actos administrativos, emanados por dichos funcionarios, puedan

sobreponerse por sobre los derechos constitucionales de los ciudadanos;

. Las reflexiones y argumentos expuestos en la presente tesis, conforman una base de
argumentos firmes para que el lector entienda la inconstitucionalidad del
afianzamiento tributario y su irrazonabilidad juridica. Por lo tanto la regla del “solve
et repete” constituye un privilegio injustificable a favor del Estado y una violacion
directa a la tutela jurisdiccional efectiva. Debe tenerse claro que la vulneracion a
¢ste derecho se verifica cuando el deposito del afianzamiento se convierte en un
requisito para acceder a la justicia y obtener una sentencia motivada cuando se

reclama una ilegalidad por parte de la Administracion Tributaria;

. Se considera a la Potestad Tributaria como la facultad que tiene el Estado de crear,
modificar o extinguir tributos, mientras que la Gestion Tributaria es considerada
como la facultad con la que cuenta la Administracion Tributaria — Servicio de
Rentas Internas, de ejercer su facultas determinadora de impuestos y ejecutar
acciones de fiscalizacion tendientes al cumplimiento de la obligacion tributaria
cuando se ha cumplido el hecho generador del impuesto. Facultad que abarca la de

atender reclamos, quejas y peticiones por parte de los administrados.

. Los actos de la Gestion Tributaria deben ser revisados en todo su conjunto. No se
puede asegurar una legitimidad de los actos administrativos que imponen glosas en
contra de los contribuyentes, ya que la situacion de desigualdad no se da con los
organos publicos, como lo es el Servicio de Rentas Internas, sino con el Estado
como tal, como organo central. Esto quiere decir que, los organos jurisdiccionales
estan en la obligacion de atender las quejas, peticiones, reclamos y demandas

presentadas, para el presente caso, en contra de la Administracion Tributaria,
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estableciendo una relacion de igualdad entre ambas partes omitiendo el requisito

establecido en el art. 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria.

. La violacion que se presenta al Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, se lo da,
desde el preciso momento, en el que se ha plasmado en la ley, un requisito
irreflexivo y falto de igualdad para obtener una sentencia motivada junto con un

debido proceso.

. La regla del afianzamiento tributario ecuatoriano, es atentatorio a los derechos de
los contribuyentes generando una obligacion de pagar sobre un acto firme que no ha
sido declarado mediante sentencia, pero que si ha sido impugnado por parte del
sujeto pasivo, quien tendria que sacrificar su patrimonio por acceder a la justicia
planteando una accion en contra de una acto administrativo que es lesivo para sus
derechos, pero que se entiende legitimo mientras no se pruebe lo contrario,
ponderando por lo tanto la presuncion de legitimidad de los actos administrativos de
la Gestion Tributaria por sobre la presuncion de inocencia, consagrada como

garantia Constitucional de los ciudadanos, mientras no se demuestre lo contrario.

. Finalmente es necesario realizar una reforma legal en busqueda de diferentes
soluciones en pro de los contribuyentes que se encuentran en evidente desigualdad
frente al poder y recursos econdomicos con los que cuenta el Estado. La Asamblea
Constituyente deberd derogar el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria y el articulo innumerado siguiente al 233 del Codigo Tributario Orgénico
por haber sido expedidos estando vigente la Constitucion Politica de 1998, misma
que fue derogada por la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008 misma
que deja sin validez y existencia juridica toda ley de menor jerarquia que irrumpa

los principios consagrados en la carta magna.
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ABSTRACT

TEMA:

“Los Derechos del Contribuyente ante la obligatoriedad del 10% del Afianzamiento en

los juicios sobre materia tributaria”.

IDENTIFICACION DEL CONTEXTO SOBRE EL CUAL SE REALIZO EL
ESTUDIO:

El establecimiento de la figura del afianzamiento tributario, establecido en el articulo
inumerado siguiente al 233 del Codigo Tributario Organico; vy, articulo 7 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, obliga al contribuyente a
depositar en las arcas del Estado, el equivalente al 10% de la cuantia total de la
demanda presentada ante los Tribunales Distritales de lo Fiscal o Corte Nacional de
Justicia, respectivamente. Dicho requisito se materializa una vez calificada la demanda
y se lo debe rendir en el término de 15 dias, caso contrario, la pretension sera
archivada; y, consecuentemente, el acto administrativo se tornara firme y ejecutable en

contra del contribuyente.

En el presente trabajo, se ha realizado un andlisis completo sobre la figura del
afianzamiento tributario, desde el punto de wvista historico, constitucional,
administrativo; y, legislacion comparada; asi como también, un andlisis sobre las
caracteristicas y validez de la Potestad Tributaria y de la Gestion Tributaria en el
Ecuador. Se ha estudiado punto por punto la posicion juridica de la Corte
Constitucional respecto de la sentencia No. 0014-10-SCN-CC publicada en el
suplemento del Registro Oficial No. 256 del 12 de agosto del 2010, que viola, al igual
que el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria, derechos
constitucionales reconocidos en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, derechos fundamentales, como: a) El derecho al acceso gratuito a la justicia;

b) La presuncion de inocencia; ¢) El derecho a una sentencia motivada; d) El derecho
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al debido proceso; e) El derecho a ser escuchado en juicio; f) Derecho de
Contradiccion; entre otros derechos, que se en encuentran amparados en lo que se
conoce en la doctrina y legislacion como el “Derecho a la Tutela Jurisdiccional

Efectiva”.

Finalmente, se ha realizado un estudio sobre la legitimidad que se le ha dado a los
actos administrativos en la legislacion Ecuatoriana, procurando brindar al lector una
vision clara y argumentativa, sobre el rechazo que se le debe dar a la presuncion de
legitimidad de tales actos. La legitimidad del acto administrativo no puede ser
considerada como tal ya que el aparato estatal no se encuentra exento de errores, son
personas comunes y corrientes quienes emiten los actos administrativos y por lo tanto,
no es admisible que los actos administrativos, emanados por dichos funcionarios,

puedan sobreponerse por sobre los derechos constitucionales de los contribuyentes.

La regla del afianzamiento tributario ecuatoriano, es atentatorio a los derechos de los
contribuyentes, generando una obligacion de pagar sobre un acto administrativo que no
ha sido declarado mediante sentencia, pero que si ha sido impugnado por parte del
sujeto pasivo, quien tendria que sacrificar su patrimonio por acceder a la justicia
planteando una accion en contra de una acto administrativo que es lesivo para sus
derechos, pero que se entiende legitimo mientras no se pruebe lo contrario, ponderando
por lo tanto la presuncion de legitimidad de los actos administrativos de la Gestion
Tributaria (Servicio de Rentas Internas), por sobre la presuncion de inocencia,
consagrada como garantia Constitucional de los ciudadanos, mientras no se demuestre
lo contrario. Las reflexiones y argumentos expuestos en la presente tesis, conforman
una base de argumentos firmes para que el lector entienda la inconstitucionalidad del
afianzamiento tributario y su irrazonabilidad juridica. Por lo tanto, la regla del “solve
et repete” constituye un privilegio injustificable a favor del Estado y una violacion
directa a la tutela jurisdiccional efectiva. Debe tenerse claro que la vulneracion a éste
derecho se verifica cuando el deposito del afianzamiento se convierte en un requisito
para acceder a la justicia y obtener una sentencia motivada cuando se reclama una

ilegalidad por parte de la Administracion Tributaria
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