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“‘“ABSTRACT”

El presente trabajo de investigacion titulado “El afianzamiento de las obligaciones
tributarias de acuerdo con la Ley de Equidad Tributaria”, tiene como objeto juridico
central el estudio de la normativa tributaria, donde se contempla la puesta en
vigencia de la figura del afianzamiento tributario, sus virtudes y falencias; a mas
de los derechos y garantias establecidas en nuestra Carta Politica vigente que de

algun modo podrian estar siendo vulnerados.

Para la realizacibn de este trabajo me enfocare en el estudio del Derecho
Tributario, sus principios y teorias aplicables al tema de investigacion, sin dejar de
lado el andlisis de tipo constitucional que me voy a permitir realizar aplicandolo al
caso en concreto.

La presente investigacion va a tratar acerca de la problematica actual suscitada en
torno a la implementacién del afianzamiento en materia tributaria; de acuerdo con
la expedicién de la Ley para la Equidad Tributaria del Ecuador por parte de la
Asamblea Constituyente de Montecristi, y se va a enfocar en el estudio y andlisis
de la conveniencia, ventajas y desventajas de esta medida, en cuanto posee una
estrecha relacion con disposiciones constitucionales referentes al acceso y a la
administracién de justicia en el Ecuador, asi como de la similitud que guarda con la

figura del “Solve et Repete”

El método empleado sera el deductivo, debido a que es el mas acertado para un
estudio de este tipo, iniciaremos con la observacién de hechos generales para
posteriormente llegar a hechos particulares. Ademas por tratase de una
investigacion bibliografica donde se tratara de recopilar informacién necesaria

conforme a los actuales aportes en la materia.

Para de éste modo concluir si la figura del afianzamiento tributario, estaria en
contraposicion con derechos contemplados en nuestra actual Carta Politica,
presentando algunos planteamientos conforme a los nuevos métodos de

interpretacion constitucional.
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INTRODUCCION

El pueblo soberano del Ecuador, en su afan por buscar una solucion a sus
principales problemas sociales, que otorgue seguridad, fuentes de empleo y
garantice por lo menos un minimo de bienestar para toda la ciudadania, fue
tentado por discursos demagaogicos y crey6 que esto podia ser posible dando paso
a la instalacion de una nueva Asamblea Constituyente que reforme la Constitucién

Politica que hasta esa fecha estuvo vigente.

Es asi como los ecuatorianos a través de las urnas emitimos un mandato Gnico y
de plenos poderes en favor de los asambleistas constituyentes, para que elaboren
un cuerpo normativo que reemplace a la anterior Constitucién y reforme el marco

institucional del Estado.

Los Asambleistas Constituyentes, dotados de plenos poderes, dentro del afan por
reestructurar el ordenamiento juridico ecuatoriano, cometieron un grave error,
pues expidieron mandatos constituyentes antes de expedir la nueva Constitucion,
ocasionando una incoherencia juridica, pues estos mandatos estaban en
concordancia con la anterior Constitucion, misma que estaba en proceso de ser
derogada. Entre las leyes que expidio el constituyente esta la Ley de Equidad
Tributaria, misma que tipifica algunos cambios dentro de los cuales se incorpora
nuevamente al ordenamiento juridico nacional, la figura del afianzamiento
tributario, la cual hace mas de treinta afios fue eliminada del ordenamiento juridico

por diversas consideraciones que las sefialaré mas adelante.

En medio de este proceso se encontraba preparandose la nueva Constitucion de
la Republica del Ecuador, texto que trae consigo una serie de innovaciones a todo
nivel, pues recoge nuevas teorias como el neo constitucionalismo; el cual se
desarrollé en un inicio en Europa y posteriormente ingresa en Latinoamérica en
primer lugar en Brasil y Colombia y se desarrolla de mejor manera en las

constituciones de Venezuela y Bolivia. Esta teoria pretende fortalecer el ambito de



las garantias constitucionales y ampliar el campo de los derechos humanos. Asi
fue cémo surgid en Montecristi un texto, que constituye la base de todo el
ordenamiento juridico ecuatoriano, con nuevas tendencias juridicas y muy
valederas innovaciones, que iban a cambiar nuestra imagen, para que el Ecuador
se sume a las tendencias progresistas establecidas en Latinoamérica y sea visto
como un pais que no se encuentre relegado en el avance juridico.

Es asi como se consagra que el Estado ecuatoriano dentro de sus principales
funciones tenga, la de otorgar a todos los ciudadanos la garantia para acceder a
la administracién de justicia sin ningun tipo de trabas ni impedimentos y no tan
solo eso; sino que debe establecer y crear nuevas alternativas para que las
personas que demanden el acceso a una tutela efectiva por parte del Estado, la
obtengan de forma libre y con la celeridad necesaria; es decir, que ya no solo esta
encargado de reconocer estas garantias, sino que ahora tiene que implementar
todos los medios para que las mismas sean cumplidas y que ninguna autoridad
pueda desconocerlas o violentarlas, que éstas sean expeditas y que no existan

obstaculos ni impedimentos para su libre goce y ejercicio.

El texto constitucional con todas esas incorporaciones busca satisfacer los
requerimientos ciudadanos, porque se planteaba que el Estado no solamente
ese ente encargado de estipular leyes, sino que asume un rol garantista,
involucrado en proteger derechos y estar mucho mas cerca de los ciudadanos que
van en busca de una administracion de justicia eficiente; y aunque pareceria
disonante, lo que hicieron los Asambleistas al promulgar la Ley de Equidad
Tributaria, la cual contiene ciertos puntos que estan en desacuerdo con el texto
juridico base del Ecuador, fue hacer reaparecer de entre las cenizas la figura del
afianzamiento en materia tributaria, con varias interrogantes y con varios
inconvenientes, que en su debido momento no fueron tomados en cuenta, ni
analizados con la seriedad que el caso ameritaba, dando paso a una aprobacion
sin un analisis previo ni mesurado de una ley que atenta contra principios basicos
constitucionales.

El afianzamiento tributario, ademas de lo antes anotado, surge como una medida
para que el Estado pueda tener mayor cantidad de ingresos provenientes de

aguellos contribuyentes que no cumplen con sus obligaciones y activan la funcién



judicial con el Unico fin de dilatar el pago de sus obligaciones, ya que no es lo
mismo pagar hoy que pagar varios afios después, siendo éste el segundo

fundamento de la puesta en vigencia de la figura en mencion.

Y es aqui donde surge en mi, una interrogante ¢qué vendria a resultar mas
importante: la capacidad recaudadora o la seguridad juridica que el Estado esta
obligado a entregar a sus ciudadanos? En este punto cabe considerar ademas que
el numeral 9 del articulo 11 de la Constitucién Politica de la Republica del
Ecuador establece que el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer

respetar los derechos y las garantias constitucionales.

Dentro de este contexto, tenemos que analizar y llegar a dilucidar si el
afianzamiento tributario es acertado, o si éste va en contra de las garantias de los
ciudadanos y en lugar de continuar con la evolucién normativa que seria lo légico,
la Ley de Equidad estaria haciendo lo contrario, dando vida a figuras y principios
gue hace mucho tiempo atrds las distintas legislaciones desterraron de sus
ordenamientos juridicos, debido a que violentaban derechos fundamentales de los

ciudadanos.

La figura que estariamos trayendo a colacion seria el antiquisimo “solve et repete”,
misma que a muy breves rasgos, es la exigencia de un pago previo antes de
iniciar una reclamacion determinada, en base a este analisis, mas adelante
podemos concluir, si podria llegar a considerarse al afianzamiento como una figura

aln mas nefasta que el caduco “solve et repete”.

Dentro de este marco voy a enfocarme en mi trabajo investigativo y de esta
manera desarrollar los puntos que he planteado, partiendo del primer capitulo, en
el cual, por razones de gran importancia debo empezar sefialando y profundizando
en el analisis de las generalidades del afianzamiento tributario, porque esta sera
nuestra base para el estudio que seguira con posterioridad. Inmerso en este tema
voy a desarrollar los antecedentes, para de este modo tener una vision clara y
conocer la naturaleza de esta figura; ademas, a fin de realizar una comparacion,
he visto necesario hacerlo con una figura que tiene mucha relacién y que también

hace referencia la ley, que es la caucién. El estudio en el primer capitulo,



continuara también con un andlisis de los principios del derecho tributario que
serian aplicables al caso materia de la investigacion y me centraré en el principio
del “solve et repete” su relacion, principales diferencias y similitudes con el
afianzamiento y sus principales ventajas y desventajas, posteriormente analizaré
el principio de legalidad y centraré este analisis en determinar si esta norma seria
discordante con la norma juridicamente superior; es decir, con la Constitucién de
la Republica, a mas de los Tratados y Convenios Internacionales, y para finalizar
este capitulo procuraré observar y mencionar otros principios que estarian siendo
violentados por la figura del “solve et repete”.

En el capitulo segundo efectuaré un analisis acerca de la legislacion ecuatoriana,
en el sentido del tema a tratar, me centraré en la incorporacion de la figura del
afianzamiento dentro de nuestra legislacion y fundamentalmente en la Ley de
Equidad Tributaria, que es el cuerpo normativo donde se recoge esta figura
logrando hacer una comparacion muy estrecha con lo que la Carta Politica estipula
sobre el acceso a la justicia, su ambito de ejecucion y si el afianzamiento seria
incompatible con estos derechos y garantias procesales, para de este modo
emitir un criterio de valor fundamentado en todo el estudio anterior y analizar el
pronunciamiento de la Corte Constitucional, que lo realizé en virtud de la
presentacién de varios procesos en los que piden su criterio, ante la serie de
contratiempos y de dudas que surgieron desde la expedicion de la norma y la
aplicacion del articulo innumerado posterior al articulo nimero 233 del Cédigo
Tributario referente al afianzamiento de las obligaciones en materia tributaria.

Para concluir con la presente investigacion, terminaré por enfocarme en la caucion
en materia tributaria, la vincularé con normas constitucionales referentes al acceso
a la justicia y con la vulneracion de los derechos del contribuyente. Ademas
analizaré la institucion del afianzamiento tributario de acuerdo a los procedimientos
tradicionales de interpretacion y soluciéon de antinomias, ademas de someter a
esta institucién a un analisis de acuerdo a los procedimientos modernos de
interpretacion constitucional establecidos en la Ley de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional, que provienen de las doctrinas neo constitucionalistas.
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Ese va a ser el enfoque y la forma en la que desarrollaré el presente trabajo
investigativo, el cual lo considero de suma importancia y trascendencia hoy en dia
para la correcta aplicacion normativa y para el reconocimiento efectivo de los
derechos fundamentales. Considero ademas que el afianzamiento tributario
merece un andlisis oportuno, por lo que espero en el proceso poder exponer los
criterios de la forma mas objetiva y pragmatica posible, para no caer en la
tentacion de emitir algun juicio de valor fundamentado en mi sentir muy personal

con respecto al caso en mencion.
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CAPITULO |

1.1 EL AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO

1.1.1 ANTECEDENTES

Antecedentes del afianzamiento tributario

Para poder ubicar los antecedentes de la figura del afianzamiento tributario
debemos remontarnos muchos afios atras, a la antigua Roma, donde surgié la
figura del “solve et repete”.

Este concepto juridico surge cuando se invierte el orden normal del procedimiento
y se asigna al contribuyente la calidad de parte actora, quien para reclamar los
cobros del publicano (recaudador de impuestos en la antigua Roma) debia
entregar la denominada pignoriscausa (prenda o hipoteca), todo este proceso era

llevado a cabo por parte del Pretor romano.

Posteriormente esta figura fue ganando terreno y es asi como se va posicionando
en diversas legislaciones, especialmente en la italiana, pero no se pudo tener claro
su fundamento juridico; es por esto que, con el transcurso del tiempo, surgieron
una serie de teorias para fundamentar este principio y entre las mas destacadas

podemos mencionar:

“En primer lugar, esta la denominada Teoria Juridica estudiada y defendida entre
otros, por el profesor italiano Gustavo Ingrosso, la cual parte de la conocida
presuncién de legitimidad y ejecutoriedad del acto administrativo, y en resumen
considera que se debera permitir la debida ejecutoriedad del acto de
determinacién, en cuyo caso seria el pago de la obligacion tributaria, para que
posteriormente se pueda discutir sobre la validez o legalidad del acto y
eventualmente realizar las reparaciones del caso en favor del afectado, es decir, el

sujeto pasivo.
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La segunda teoria denominada Teoria Politica, mentalizada por el jurista italiano
Benvenuto Griziotti, sefiala que la regla del solve et repete pretende en primer
lugar ser un medio del ente publico para la obtencién de sus ingresos tributarios de
manera puntual y sin mayores contratiempos, y a su vez, combatir a aquellos
sujetos pasivos que a través de la manipulacion de la justicia, buscan los medios
de no cumplir con las obligaciones impuestas, o simplemente dilatar su

cumplimiento.

Finalmente, como tercera teoria sobre la naturaleza de la regla solve et repete,
esta denominada la Teoria Fiscalista, la cual ve a dicha regla como un privilegio o
beneficio exclusivo del fisco y cuya finalidad es la de proteger la politica de

"1 Del mismo modo, juristas tales como

finanzas publicas establecida por el Estado.
el maestro Fonrouge, unifican la teoria politica y la teoria fiscalista, tal como sigue:
“El principio constituye una institucion autébnoma de derecho financiero y reviste el
caracter de medida protectora de politica financiera, cuya finalidad, funcion o
motivo, es proteger las finanzas publicas, erigiendo una valla contra los

"2 En este sentido, el criterio citado resulta claramente

contribuyentes de mala fe.
una unién entre las teorias politicas y fiscalistas, que de alguna manera trataron de
sustentar tan negativa regla que cambia los principios procesales al establecer la

ejecucion antes que la decision final de la autoridad judicial.”

Como he podido sefialar en estas primeras lineas de la investigacion y en base a
un sencillo andlisis, se puede apreciar que ninguna de estas tres teorias han sido
lo suficientemente claras y no han podido dar un sustento y una fundamentacion
juridica sélida para otorgar validez a este principio, en vista de que se esta viendo
comprometido un derecho fundamental que es el acceso a la justicia de los
administrados, lo que genera una suerte de desigualdad de condiciones,
otorgandole a la administracion una marcada superioridad sobre los sujetos
pasivos. La tesis del “solve et repete” en principio, debido a su larga existencia
juridica y posteriormente el afianzamiento, deberia tener un sustento mucho mas
contundente, capaz de generar una duda razonable, justificar su existencia y no

! http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas891958 149.PDF

2 FONROUGE, Carlos GulianDerecho FinancierpBuenos Aires, Editorial La Ley, 2004, p. 678adi por
Hernan Batallas erkl afianzamiento en las acciones y recursos en maatebutaria y el derecho a una
tutela jurisdicciona) Universidad Andina Simén Bolivar, Quito-Ecuad2009, pag. 26
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crear la idea de poseer vicios de inconstitucionalidad, que pudieran ser
atentatorios a los derechos del ciudadano para acceder a la justicia, a ser

tutelados por el Estado y no caer en un estado de indefension.

Por lo expuesto anteriormente, el “solve et repete” vendria a constituirse en el
antecedente remoto del afianzamiento, mismo que no es mas que un pago
anticipado a la Administracion Tributaria, para poder gozar del derecho a reclamar
sobre una actuacion de su parte: Este pago previo vendria a constituirse en una
exigencia que de no realizarla, no se podria deducir accion alguna para
defenderse de un actuar de la administracion, o si bien podria deducirse algun tipo
de accion, ésta no podra seguir su cauce habitual hasta que no se cancele los
valores pendientes determinados por la ley.

Resulta desconcertante que, mientras por un lado se cre6 una Constitucion
progresista e innovadora en muchos campos, donde hasta la naturaleza es
reconocida como sujeto de derechos y en lugar de seguir con esos mismos
lineamientos, tengamos que retomar principios atentatorios contra el libre acceso a
la administracién de justicia; principios que varios paises desterraron de sus
ordenamientos juridicos, declarandolos inconstitucionales con merecidos
reconocimientos; principios que tal vez estuvieron adecuados para la época de la
Republica Romana, pero que para una época como la actual, resultan un
retroceso procesal enorme, ya que se estaria dejando al sujeto pasivo en una
completa indefension juridica, violando disposiciones constitucionales que buscan
lo contrario.

La exposicion antes sefialada, nos ha traido a contexto sobre el lugar y la época
donde se inicid esta idea de un pago anticipado, como se lo implementé y ademas
hemos podido analizar sus escasos fundamentos basados en tres teorias que no
nos dejan enteramente satisfechos, debido a que sus bases no resultan lo
suficientemente sdlidas ni persuasivas como para darle un asidero firme a la figura

del pago anticipado.
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1.1.2 EL AFIANZAMIENTO

Para una mejor comprension del término “afianzamiento” creo conveniente recurrir
al diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, el cual sefiala que
afianzar es: “dar fianza por alguien para seguridad o resguardo de intereses o

n3

caudales, o del cumplimiento de alguna obligacion™, y por fianza debe entenderse

como aquella “prenda que da el contratante en seguridad del buen cumplimiento

de su obligacién”.*

De esta definiciébn podemos inferir que la accién de afianzar consiste en la entrega
0 consignacion de una prenda tendiente a asegurar el cumplimiento de una
determinada obligacion. Pero lo llamativo y lo que en realidad se destaca de esta
definicién, es el hecho de que se entiende que alguien tiene que entregar algo
para resguardar sus intereses y ademas que esta inmersa una obligacion de por

medio.

En ese mismo sentido, el diccionario juridico de Cabanellas manifiesta

exactamente lo mismo, asi tenemos que:

“Afianzamiento : Accion y efecto de afianzar. El acto de asegurar con fianza el
cumplimiento de una obligacion; de dar seguridad o resguardo de intereses o
caudales. También, el efecto del mismo contrato de fianza (v.), por el cual uno se
hace responsable de la obligacion de un tercero, en caso de no cumplirla éste.”
Ahora bien, en este andlisis debemos considerar si es aplicable esta definicion al
ambito del derecho tributario.

Estimo que a breves rasgos, el hecho de afianzar segun las definiciones antes
citadas, no se ajusta a la realidad de que el ciudadano deba hacer por si mismo
las gestiones necesarias para darse seguridad o tomar las acciones necesarias a
su alcance para defender sus intereses y procurar una atencién y respeto por sus
derechos, ya que ese deber y esa responsabilidad es Unica y exclusiva del Estado,

3

DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA - Vigésima segda edicién, en:

http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_Bl&3EMA=afianzar

4

DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA - Vigésima segda edicién, en:

http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUgEMA=fianza
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el ciudadano no tiene por qué hacer algo para protegerse juridicamente de una
vulneracién o una posible vulneracién a sus derechos, ya que eso es una
obligacion estatal y la seguridad y certeza juridica es uno de los fines que todo
Estado de Derecho debe tomar como uno de sus fines dltimos y mas
trascendentales, debido a que del cumplimiento efectivo de ese precepto se
llegaran a consolidar las demas garantias y derechos que deba entregar a sus

administrados.

Este razonamiento fue acogido por los integrantes de la Asamblea Nacional
Constituyente reunida en Montecristi en el 2007, donde los constituyentes,
procedieron a realizar un sin nimero de reformas a cuerpos normativos, entre los
cuales estuvo la expedicion de la denominada Ley de Equidad Tributaria, donde se
procedié a reincorporar a las normas del Cddigo Tributario, esta nueva figura
denominada afianzamiento tributario, que como veremos mas adelante en nuestro
estudio no posee mucha novedad puesto que ya existid6 con antelacion en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, pero fue dado de baja con la expedicion del
Cadigo Tributario de 1975, con varias consideraciones que no han variado mucho

desde entonces.

Antes de continuar con el analisis respectivo, creo pertinente dilucidar la jerarquia
normativa que poseen los denominados mandatos constitucionales, para asi poder
establecer con qué calidad juridica estas disposiciones normativas salen a la luz y
en dénde se llegarian a posicionar en la ya tan conocida y mencionada piramide

kelseniana.

Existia un grave y complejo dilema sobre qué tipo de ley vendria a ser un
mandato, pero estas dudas fueron despejadas con la expedicién de la disposicion
especial cuarta constante en la Ley Organica de la Funcién Legislativa, donde se
establece que los mandatos constituyentes poseen una jerarquia normativa de
leyes organicas; es decir, gozan de una jerarquia infraconstitucional. . Con esta
aclaracién podemos decir con seguridad que la denominada ley de equidad
tributaria, que posteriormente se incorporara al Cédigo Tributario, es una ley

organica.
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Definitivamente resulté apresurada la expediciéon de esta reforma, debido a que el
Derecho, al ser un todo sistematico debe guardar estrecha relacion entre si; es
decir, las normas de un ordenamiento juridico, deben complementarse mas no
contradecirse. Hago esta precision por cuanto l6gicamente resultaba mas
apropiado realizar un ejercicio mental sencillo por parte del constituyente y
proceder a aprobar en principio la Constitucion Politica del Ecuador, para que una
vez aprobado el documento que se iba a constituir en la base de todo el
ordenamiento juridico ecuatoriano, se proceda con la creacion y posterior
publicacion de las demas normas juridicas de inferior rango, para no generar

ningun conflicto y oposicion normativa.

La situacion es que el Estado deberia procurar satisfacer las necesidades de sus
ciudadanos antes que coartar los derechos de los suyos, es por esto que me nace
hacer una pequefia comparacion; es como si se reuniera un grupo de personas y
decidan que desde hoy en adelante para que el ciudadano pueda gozar del
derecho a la vida, deba consignar al Estado un valor determinado y ahi si, el
Estado haria lo que esté a su alcance para resguardar ese derecho. La
comparacion puede parecer exagerada, sin embargo, no hay que olvidar que el
numeral 6 del articulo 11 de la Constitucion mismo que sefiala que todos los
derechos son de igual jerarquia; es decir, el derecho a la tutela judicial efectiva

tiene el mismo valor que el derecho a la vida.

De lo expuesto anteriormente podemos colegir que, con la expedicion del la Ley
de Equidad Tributaria en el Ecuador, se ha consolidado de la figura juridica del
afianzamiento como una garantia extra que protege los intereses del fisco, con el
fin de incrementar la consignacion de valores en sus cuentas y tratar de que no se

acumulen tantos procesos para que la administracion de justicia sea mas eficiente.

1.1.3 CAUCION.

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola podemos mencionar
gue la caucién es:

“Caucion. (Del lat. cautio, -0nis).
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1. f. Prevencién, precaucion o cautela.
2. f. Garantia o proteccion prestada a alguien.
3. f. Der. Garantia que presta una persona u otra en su lugar para asegurar el

cumplimiento de una obligacion actual o eventual™

Entonces, seria acertado decir que la caucién es una institucion del derecho en general,
gue ha sido creada como un eficaz medio para otorgar a las obligaciones un mayor grado
de seguridad frente a un futuro incumplimiento por parte del obligado, es decir, la caucion
surge conforme debido a la desconfianza en la sociedad. La caucion es el medio que las
personas han desarrollado para asegurar el cumplimento de las obligaciones contraidas

€n un inicio.

Si en la sociedad existiera plena confianza y certeza en cuanto al cumplimiento de tal o
cual cosa o actividad, esta figura no tendria cabida alguna en el mundo, tanto social como
juridico, pero al ser este hecho bastante utépico definitivamente tendremos esta figura
eternamente y de seguro con muchas variaciones que le otorguen mayor fortaleza que la

gue hoy en dia posee.

Como gran parte de figuras e instituciones juridicas relevantes, ésta no se queda atras y
tiene su asidero en el derecho romano donde comenzé esta idea de asegurar el
cumplimiento de las obligaciones y donde se empezé a normar esta medida de
cumplimiento, que en sus inicios no poseia gran evolucién y surgiéo como el derecho que
tenia el acreedor sobre la vida, ya que para garantizar la obligacion contraida por el
deudor, que en su gran mayoria era gente de escasos recursos, se facultaba al acreedor
para que disponga de la vida o la libertad del deudor; es decir, si el deudor no pagaba, la
forma en que hacia efectiva su obligacion era con su vida, debido a que el acreedor podia
desmembrar su cuerpo y asi darse por cobrado, creando un precedente para futuros
deudores impagos, 0 a su vez hacer de ese deudor un esclavo que pagara con su libertad

y con su forzado trabajo la deuda que no supo extinguir.

Posteriormente, con el advenimiento de nuevas ideas y otras administraciones se fue

dando un giro a esta forma de cumplir las obligaciones y de cierto modo la caucién se fue

> REAL ACADEMIA ESPANOLA DICCIONARIO DE LA LENGUAESPARNOLA - Vigésima segunda,
en: edicién http://buscon.rae.es/drael/SrvitCaaSlIPO_BUS=3&LEMA=caucion
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tornando mas humana. Con el Emperador Augusto se deja de lado estos abusos y se
establecié que el deudor Unicamente deberia responder con sus bienes para garantizar la
obligacién contraida con el acreedor, dejando asi de lado la posibilidad de que el acreedor

tome la vida o la libertad del deudor para que resarza sus obligaciones pendientes.

En la legislacion ecuatoriana, la caucién encuentra su fundamento en el articulo 31 del
Cadigo Civil, que contempla textualmente lo siguiente “Art. 31.- Caucion significa
generalmente cualquiera obligacion que se contrae para la seguridad de otra obligacién

propia o ajena. Son especies de caucion la fianza, la prenda y la hipoteca.”

Con esta definicion del Codigo Civil ecuatoriano, nos podemos dar cuenta de que la
caucion vendria a constituirse en el género y tanto la fianza, la prenda y la hipoteca serian
la especie de esta forma juridica de garantizar una obligacién. Es decir, el afianzamiento

seria una especie de caucion.

Para continuar con este tema considero oportuno mencionar las clases de cauciones
existentes dentro del ordenamiento civil ecuatoriano mismas que se dividen en dos

grupos: las personales y las reales.

CAUCION PERSONAL: La caucién personal también llamada fianza, la podemos definir
como aquella garantia que debe ser cumplida por una tercera persona completamente
ajena a la obligacion contraida por el deudor principal y esta persona ajena al nacimiento
de la obligacién primigenia, lo que hace es comprometer su patrimonio; es decir, la suma
sus bienes tanto presentes como futuros con los del deudor principal, para otorgar
seguridad al cumplimiento del compromiso del deudor y con esto se incluye como parte

de la obligacién.

Aqui vale hacer una acotacion sobre el problema que puede generar la figura de las
cauciones personales, debido a que esta figura no es totalmente fiable y segura, pues
podria darse el caso de que deudores inescrupulosos, antes de que sea ejecutable la
obligacion, empiecen a deshacerse de sus bienes de forma ficticia o real, para en un

momento dado decir que no tienen con qué responder por las deudas que estaban

® CODIGO CIVIL (LIBRO 1) Codificacién 10 Registrofidial Suplemento 46 de 24-jun-2005.
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obligados a cumplir, con lo cual se tornaria complicada la cobranza efectiva de las

mismas.

Por este motivo, este tipo de garantias no constituyen una forma cien por ciento fiable de

cumplimiento de una obligacion.

CAUCION REAL: Este tipo de garantia la podemos ubicar dentro de aquellas en las que
la garantia para el cumplimiento se da con los bienes especificos del deudor, tanto
muebles como inmuebles en otras palabras, el acreedor se asegura el pago con los
bienes del deudor, que en caso de incumplimiento serviran para subsanar la obligacion

contraida.

Segun el tratadista ecuatoriano Oswaldo Paz y Mifio “el hecho de constituir caucion real
sobre algun bien o bienes del deudor, ofrece dos importantes ventajas al acreedor

a) El derecho de persecucion.- 0 sea, la posibilidad de perseguir incluso de

manos de terceros, los bienes objeto de garantia; y

b) El derecho de preferencia.- que no es otro, que aquel que permite al
acreedor, pagarse el crédito, antes que otros acreedores. Este aspecto es de gran
importancia en aquellos casos en que los bienes que el deudor posee no son
suficientes, para responder por la totalidad de las deudas adquiridas con distintas

personas naturales y/o juridicas.””

Las formas mas representativas de las cauciones reales son la prenda y la hipoteca,

figuras que posteriormente las estudiaremos con un poco mas de profundidad.

Las figuras que posteriormente estudiaré, lo haré sin la profundidad que una de ellas
amerita, en vista de que si bien tienen relacion con el solve et repete, no se enmarcan en
su totalidad en el tema central de la investigacién, puesto que si bien estariamos yendo a

" paz y Mifio, Oswaldo, Caucién en el Derecho Cigili&oriano, Corporacion de Estudios y Publicacipnes
1991. Quito-Ecuador, pag.44.
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los inicios en donde esta figura encuentra su fundamento y podremos observar que no

son del todo similares.

Una vez que he sefialado como se divide la caucién, voy a enfocarme directamente en la
divisién que nuestro Codigo Civil hace acerca de ésta y de las especies que en la norma

se especifican.

Empezaré por enfocarme en la fianza, que como sefialé anteriormente, constituye un tipo
de caucién personal que se encuentra tipificada en el art. No 2238 del Codigo Civil que

textualmente dice lo siguiente

“Art. 2238.- Fianza es una obligacion accesoria en virtud de la cual una 0 mas personas
responden de una obligacion ajena, comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla
en todo o parte, si el deudor principal no la cumple. La fianza puede constituirse, no sélo a

favor del deudor principal, sino de otro fiador™®.

Esta garantia gozaria del caracter de accesoria en virtud de que no puede nacer si no
existiera una obligacion principal y esta a su vez no podria nacer a la vida juridica por si
sola, ya que su fundamento es el de asegurar el cumplimiento de una primera obligacién
gue tiene posibilidad de ejecutarse Unicamente si el deudor incumple su pago; ademas, el
fiador o los fiadores gozan del beneficio de exclusién; es decir, tienen la posibilidad de
exigir que se persiga primero al deudor principal y con posterioridad a ellos, con este tipo
de garantia el acreedor tiene la posibilidad de asegurar su deuda con los patrimonios de
los fiadores que hayan entregado su confianza al deudor.

La fianza vendria a constituirse en una garantia personal con algunas caracteristicas muy
particulares y ademas con algunos inconvenientes al momento de ejecutar la misma; no
podriamos decir que seria la que mas se acerque a nuestro estudio y apegarse a la idea
del afianzamiento tributario, porque tiene algunas divergencias con la figura en mencién
debido a que en el caso del afianzamiento no existe una tercera persona que preste su
patrimonio personal, tanto presente como futuro, en beneficio del acreedor, sino que es el

mismo acreedor el que tiene que hacer todo lo que esté a su alcance para conseguir los

8 CODIGO CIVIL (LIBRO 1) Codificacién 10 Registrofidial Suplemento 46 de 24-jun-2005.
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fondos suficientes y asi iniciar su reclamacién ante los jueces competentes, quienes

previamente han calificado su demanda aceptando a tramite la misma.

Es valedero el mencionar que la fianza no se podra presumir solidaria, esto es la
posibilidad que el acreedor tiene para elegir a su antojo la persona, ya sea esta el deudor
o el fiador, para hacer efectiva la obligacion y exigir el pago a cualquiera de las partes;
pero si sucede el caso y es muy comun el que se deje expresa constancia por escrito que
el fiador o que los fiadores sean solidarios, en este caso el acreedor podra elegir
perseguir a la persona que considere conveniente, analizando a la que tenga mas

posibilidades de cobro.

Si el acreedor tomara la decision de perseguir en primera instancia al fiador y éste
extingue la obligacion, el fiador le subrogaria al acreedor con todos sus derechos, para de
este modo poder exigir al deudor de la obligacion principal el pago de lo que avald y

posteriormente canceld.

Pues bien, ahora es el turno de las garantias reales, donde empezaremos por referirnos a
la prenda, misma que se encuentra tipificada en el articulo No. 2286 del Cédigo Civil que
reza textualmente lo siguiente.- “Por el contrato de empefio o prenda se entrega una cosa
mueble a un acreedor, para la seguridad de su crédito. La cosa entregada se llama

prenda. El acreedor que la tiene se llama acreedor prendario.”

Los romanos en un segundo intento por generar mayor confianza y seguridad al momento
que el acreedor tenga que exigir la obligacion , acertadamente creyeron que si podian
hacerse con un objeto fisico real y que éste tenga un valor similar al de la deuda
primigenia, la posibilidad de cobro iba a ser mayor posicion con la que estoy de acuerdo,
de este modo como surge la “Pignus” o Prenda en nuestro vocablo, que no es otra cosa
gue la entrega de la cosa en garantia por el deudor a favor del acreedor, para que si en el
supuesto de que el deudor incumpla con su compromiso, entonces el acreedor que
Unicamente posee la cosa prendada, haga todas las gestiones necesarias para que en
publica subasta se venda la cosa y que los valores pasan a ser reintegrados al acreedor y
gue de ser el caso, de existir un excedente, este pase a manos del propietario de la cosa

enajenada (es decir el deudor). En un inicio existia la posibilidad de que el acreedor

° CODIGO CIVIL (LIBRO 1) Codificacién 10 Registrofidial Suplemento 46 de 24-jun-2005.
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conserve la cosa prendada como pago por la obligacion, pero esto poco a poco se fue

normando hasta que luego el bien debia ser vendido para cancelar los valores exactos.

En palabras de Alvaro Pérez V., tratadista colombiano prenda es: “Una garantia real,
accesoria e indivisible, constituida sobre una cosa mueble que se entrega al acreedor
para seguridad de su crédito y que da a aquel el derecho de pedir, en caso de mora del
deudor, que se venda la prenda en publica subasta, para que con lo producido se le
pague conforme al orden de referencia establecido por la ley, o que, a falta de postura
admisible se le adjudique en pago hasta concurrencia de su crédito, previo avalio por

peritos.”°

El derecho de prenda vendria a constituirse segun esta definicion en una garantia real
gue gravara a un bien mueble para asegurar que se cumpla lo que el deudor prendario se
obligd, y en caso de que no haya podido cumplir en los plazos y términos establecidos, el
acreedor prendario pida la enajenacion publica del objeto de la prenda para poder sanear

la obligacién pendiente.

Esto es lo que se conoce como prenda, que no es mas que un tipo de caucién real que
se constituye sobre bienes muebles y otorga mayor seguridad de pago; esto debido a
gue al momento en que el deudor incumpla con el compromiso contraido en un principio,
con las particularidades que la ley sefiala para el perfeccionamiento de esta figura; el
acreedor puede ejecutar a su favor el o los bienes prendados, tal como se mencioné en el
parrafo anterior.

La dltima especie de caucion que sefiala el cédigo civil en su articulo 31 es la Hipoteca;
gue al igual que las anteriores me voy a permitir sefialar lo que establece la ley al

respecto:

“Art. 2309.- Hipoteca es un derecho de prenda, constituido sobre inmuebles que no dejan
por eso de permanecer en poder del deudor.™*

Antes de analizar 1o que la normativa ecuatoriana dice sobre la hipoteca, creo prudente

sefialar el antecedente de la misma, que como podemos inferir, se desprende del

19 pgrez Vives, Arturo, Garantias Civiles (Hipote@eenda, Fianza), Temis, Bogota 1984. Pag. 42.
1 CODIGO CIVIL (LIBRO I) Codificacién 10 Registrof@ial Suplemento 46 de 24-jun-2005.
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derecho real de garantia de prenda que sigui6 con su desarrollo y evolucion en la antigua
Roma. Como el principal problema de la prenda era el que el bien entregado salia de la
posesion del propietario, éste ya no podia hacer uso y disponer libremente de los mismos,
entonces surgio la complicacidn de que existian algunos bienes que resultaban de mucha
importancia en la vida diaria de los ciudadanos romanos para sus labores cotidianas;
como por ejemplo se puede mencionar a la maquinaria de labranza, haciendas donde se
producia alimentos o donde habitaba el mismo deudor; por lo que al no poder utilizar los
mismos, se generaba un problema de dificil solucion.

Es asi como se genera la figura de la hipoteca, porque con esta nueva garantia, el bien
posee un gravamen pero no deja de estar en posesion del propietario y no pasa a manos
del acreedor o de un tercero que lo resguarde, sino que se le otorga la facultad de que el
deudor continle beneficiandose de este bien, para que pueda continuar con sus
actividades habituales y de este modo cumplir con sus compromisos contraidos. Hay que
considerar una diferencia sustancial entre la prenda y la hipoteca. En el caso de la
prenda, la obligacién esta garantizada con bienes muebles, mientras que en el caso de la

hipoteca, la garantia de la obligacién principal se perfecciona con bienes inmuebles.

La hipoteca se constituye en una de las mas seguras formas de caucionar, debido a que
se trata de la interposicion de un gravamen con solemnidades especiales a un bien
inmueble que por su naturaleza resulta muy complicado sacarlo del comercio o utilizar
algun artificio para desconocer el gravamen que posee y desentenderse de la obligacién
gue el mismo deudor estaria asegurando.

Con el andlisis lo que pretendo hacer es mencionar las diferentes posibilidades que la
misma legislacién ha dotado para hacer efectivas nuestras obligaciones, ya que resulta

complicado poseer la liquidez necesaria y asi evitar incurrir en el endeudamiento.

Con esto quiero decir que la ley que esta siendo aludida, deberia otorgar al contribuyente
de alguna otra alternativa para poder caucionar su obligacion, y que esta forma de
asegurar el cumplimiento no sea en numerario, porque resulta complicado conseguir
realizar éste depdsito y por este hecho el sujeto pasivo quedaria en un estado de
indefension frente a la administracién de justicia o a su vez quedaria indefenso ante el

oportunismo de mucha gente inescrupulosa que aprovecha la necesidad de las personas
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para aprovecharse de la desesperacion del momento, y hacerse con mas de lo que en

inicio prestaron como el caso especifico de los prestamistas usurarios.

1.2 Principios del derecho tributario aplicables.

1.2.1 Principio de “solve et repete”

Lo que voy a realizar en este del estudio, es vislumbrar con la mayor claridad posible la
esencia del principio del pago previo, con la ayuda de pensadores ilustres que han
aportado con su experticia en el campo del Derecho Tributario y que han conseguido
plasmar sus ideas en textos reconocidos de los cuales voy a ayudarme en mi
fundamentacién. Recapitulando un poco debo tratar de condensar lo que el Solve et
Repete significa y abarca tanto en la época antigua como en la actualidad y como lo

hemos sabido manifestar en su debido momento.

La figura del denominado “Solve et repete” viene a constituirse en un requisito legal
adicional, que implica el consignar un valor establecido a favor del fisco, para que una vez
constatado dicho depdsito se proceda a continuar con el curso normal de una reclamacion
judicial y se tenga derecho para acceder a la administracion de justicia. Este requisito a
simple vista resulta alarmante ya que no podria o no deberia haberse promulgado una
norma que vaya en desmedro de los derechos de los contribuyentes y es aqui donde vale
la pena analizar cual vendria a ser la naturaleza de este requisito altamente atentatorio
con las garantias de los sujetos pasivos de la obligaciones tributarias.

Este pago previo vendria a constituirse en una carga procesal que como lo sefala
CARNELUTTI “obligacion y carga (...) divergen en cuanto al elemento sustancial porque
cuando media obligacion, el vinculo se interpone para la tutela de un interés ajeno y

cuando hay carga, para la tutela de un interés propio™?

Entonces estariamos hablando de una carga entendida como aquel acto que el sujeto

debe realizar para asegurar que se precautele un interés propio, que no posee ninguna

12 Carnelutti Francesco, Lezioni di diritto procedsuzvile, t. Padua, 1993, p.17, citado por MontAroca,
p 109 citado por Oswaldo Santos Davalos p3.
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compulsién juridica para hacerlo pero si éste no la hiciere las consecuencias serian
desfavorables para su causa. La carga que tiene que ser asumida por el sujeto que
intenta deducir una accién en contra del Estado, que a mas de ser la parte contraria
dentro del litigio seria la encargada de dilucidar quién tiene la razén en este conflicto,
tendria otra tacha mas de ilegalidad ya que se estaria convirtiendo en juez y parte del
proceso.

La regla del Solve et repete entonces vendria a constituirse en una carga o también la
podriamos encasillar como un presupuesto procesal extra y es asi que para “GIANNINI se
trata de un presupuesto procesal objetivo o, mas especificamente, de una excepcion
procesal. Segiin CHIOVENDA constituye siempre esto Ultimo, sin posibilidad de que sea
apreciada de oficio por el juez si la administracion omite alegarla. PERULLES insiste en la
misma idea: la falta de justificacion del pago constituye una excepcion perentoria, que
provoca que el fallo no se pronuncie sobre la cuestién objeto del recurso, si bien admite
qgue en la nueva Ley las consecuencias procesales de la no presentacion del documento
justificativo del pago son distintas, aunque sus resultados practicos fundamentalmente no

difieran.”

Estas ideas resultan una dura critica a la regla del pago previo, en vista que estaria yendo
en contra de la normativa constitucional en lo referente al acceso de justicia, ya que
estaria constituyéndose en un obstaculo al derecho que tenemos todos los ciudadanos a
acceder a la administracién de justicia, en una traba para acceder al aparataje judicial y
en una dilacién procesal de caracter pecuniario que seria la peor de todas en vista de que
se estaria discriminando a las personas que no posean los medios econdmicos
suficientes para continuar con una accion legal, en otras palabras estariamos
retrocediendo en el tiempo y nos estariamos retrotrayendo a épocas antiguas donde el
gue podia reclamar justicia y un fallo justo era Unicamente el que tenia los medios
suficientes como acceder a la justicia y por su poder econémico tener el derecho de ser

escuchado.**

13 Mendizabal Allende, Rafael, Significado actual geincipio "solve et repete”, Revista Espafiola de
derecho administrativo, N° 43, 1964, pag. 122.

14« Art. 9.- Son ciudadanos del Ecuador, los ecuataaque retnan las calidades siguientes:

(...) 2. Tener una propiedad raiz, valor libre de @estos pesos, o0 ejercer una profesién, o industtila sin
sujecién a otro, como doméstico, o jornalero;(...Constitucién Politica de la Republica del Ecuador
Expedida en Quito por la Convencion Nacional etl8dmarzo de 1843.
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Pero la defensa estatal a esta imposicion legal estaria enmarcada en una idea muy clara
gue es la mayor recaudacion fiscal. EI Ecuador al ser un pais de un pequefio desarrollo
industrial dedicado en mayor medida a la extracciébn de materias primas y con una
produccién agricola con en proceso de desarrollo, no encuentra una fuente segura para
sustentar su economia; es por esto que en los Ultimos afios de administracién publica lo
gue se ha buscado es conseguir una financiacion del presupuesto estatal basada en gran
medida en aumentar la carga impositiva y asi poder cubrir el incremento del gasto publico,
lo cual se puede verificar con las reformas que ha sufrido la Ley de Régimen Tributario
Interno, su Reglamento y ademas la creacidn de nuevos impuestos que se implementaron

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

En otras palabras, la Administracién apunté al ingreso, producto de los impuestos y a todo
lo que este ambito abarca, pero en su intento por cubrir el déficit existente y la necesidad
urgente de liquidez, se promulgé esta ley denominada Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria en el Ecuador'®, donde si bien se busca conseguir una financiacion estatal
expedita y célere, por otra parte se dejo de lado y se desconocié temas muchos mas
trascendentales, tales como la garantia estatal de dar facilidades necesarias al ciudadano

para que pueda tener acceso a una justicia sin trabas ni dilaciones de ningin tipo.

Criticas muy duras se han emitido al respecto de este tipo de prerrequisitos, de las cuales
me voy a permitir sefialar las que menciona GARCIA DE ENTERRIA, sefialandolo como
un “sorprendente y abusivo requisito (...) radicalmente contradictorio con el principio a la

154(...) urgente necesidad de una reforma tributarizeigral para que los ciudadanos ecuatorianos puedan

gozar de un entorno prospero, justo y solidarioracteristicas que convergen ineludiblemente en el
desarrollo econémico para todo el Ecuador.

Por ello, consciente de que una patria prosperatguy solidaria no existira si las terribles dissavnes que
datan del pasado no logran ser revertidas a tradésmecanismos que optimicen los objetivos de tldos
sectores de la sociedad ecuatoriana, sin perjudiebicontrol que el Estado debe tener y ejercer,apar
generar ese cambio, para establecer dichos mecasiggongo a consideracion de la Asamblea Nacional
Constituyente el Proyecto de Ley Para La Equidatutaria en el Ecuador, para su conocimiento, d&on

y aprobacion.”.Exposicién de motivos para la expedicién de la Reyormatoria para la Equidad Tributaria
en el Ecuador.
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tutela efectiva™, y mas duramente lo califica el tratadista VILLEGAS “como un inicuo

instrumento de tortura llamado a desaparecer™’

Entonces no estariamos mal si dijéramos que el dar vida a esta figura, tiene la finalidad de
poner en una condicion de superioridad al ente encargado de dar proteccion a todos los
suyos, y que por logica goza de mayor poder que los ciudadanos; hecho lamentable a
todas luces en la medida que, seria como si el hijo menor de edad en una situacién de
indefension frente al mundo debiera ser el encargado de cuidar y proteger al padre; lo

cual es completamente ilégico y sin sentido alguno.

En realidad el sentido que se le encontraria a la regla del solve et repete vendria a ser el
de constituirse en una dificultad para acceder a una tutela jurisdiccional efectiva,
convirtiéndose en un obstaculo tal, que de no ser solventado, simplemente coartaria
muchos derechos y principios, como lo sabremos analizar posteriormente, los cuales son
necesarios para que en la sociedad que vivimos, tengamos seguridad que el Estado esta
dotando de todos los instrumentos y mecanismos para que los ciudadanos tengan esa

certeza juridica, tan necesaria en un Estado de derechos y justicia como el nuestro.

Y para ser mas concluyente, me permitiré sefialar lo que el letrado colombiano Dr. Julio
Fernandez Alvarez mencion6 en una exposicién sobre el afianzamiento en materia
tributaria en la Universidad Simoén Bolivar, haciendo referencia al mal llamado principio
tributario del pago previo: “es el obstaculo para acceder a la justicia que consiste en pagar
la obligacién discutida para poder ser oido en juicio, de manera que si la decision judicial
fuere favorable al demandante, se le concede el derecho de repetir o devolver lo que ha

pagado sin justa causa legal. ” *®

Hemos mencionado varios cimientos a la regla del solve et repete como la
fundamentacion procesal que considera el requisito del pago previo como un presupuesto
procesal, ademas hemos visto el punto de vista del fisco que como lo sefialamos se
consideraria en un beneficio extra para que la administracion pueda cubrir sus

16 Garcia de Enterria. Eduardo y Tomas Ramén Ferzaieso de Derecho Administrativo, t. 1| palestra
Temis, Bogota-Lima, 2008, p.608 citado por Oswa&datos Davalos La Obligacion del Afianzamiento en
Materia Tributaria.

7 villegas, Héctor, Curso de finanzas, derecho fifeno y tributario, Astrea, Buenos Aires, 2005, 515

18 Julio, Fernandez Alvares, citado por Hernan BasaB6omez El Afianzamiento en las Acciones y Reaurso
en Materia Tributaria y el Derecho a una Tutelasdiccional.

28



necesidades presupuestarias, pero debemos asi mismo mencionar otras dos

fundamentaciones de lado y lado que son precisas de sefialar.

Varios estudiosos del derecho han dado un sustento a la regla del pago anticipado
fundamentados en la presuncion de legitimidad de los actos administrativos; es decir, que
por la misma naturaleza del acto administrativo se presume legitimo, correcto, sin errores
y por este motivo y debido a que el acto es perfectamente valido en vista de que se han
observado todos los procedimientos y requisitos tanto de fondo como de forma para que
el acto administrativo salga a la luz, este no deberia poseer tacha alguna y por lo tanto

Unicamente deberia ser cumplido.

Y por ultimo nos queda por mencionar la justificacién pragmatica por parte del Estado,
gue vendria a ser la necesidad de despejar la interposicion excesiva de reclamos y de
acciones por parte del sujeto pasivo para no pagar lo que le han determinado y que
maliciosamente utiliza como escudo a la administracion de justicia para dilatar de forma
excesiva el cumplimiento de sus obligaciones pendientes con el Fisco y obstaculizar la

administracién de justicia.

Si éste seria el fundamento primigenio, no me resultaria del todo exagerado suponer en
vista de que la administracion de justicia tiene muchisimos inconvenientes y la demora en
la emision de un fallo es algo en realidad muy molesto, pero lamentablemente para poder
cambiar esto tendriamos que reformar por completo la mentalidad de todos los
ciudadanos, porque esto viene a constituirse en un problema cultural, la viveza criolla es
el signo distintivo de los ecuatorianos y este problema siendo muy realistas no va a
cambiar muy féacilmente, en vista de que siempre se buscaran salidas que no
necesariamente estén apegadas a la ley.

Si ese seria el fundamento de mayor peso, no seria ilégico pensar en la posibilidad de
gue se aprueben normas en donde se necesite afianzar para ser oido en un juicio de
alimentos, en un juicio laboral o hasta en un divorcio por mutuo consentimiento. La verdad
es que los procedimientos para los diferentes tipos de juicos son muy diversos, pero los
principios y garantias son Unicos e inmutables, si la Constitucién establece que el acceso
a la justicia es gratuito, no se puede desconocer a la norma madre de todo el

ordenamiento juridico y discriminar a personas que por su condiciébn econdémica no
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poseen los medios suficientes para pagar al Estado, para que puedan acceder a una
judicatura, para ser oidos y defenderse en una justa lid que tenga ante todo igualdad de
condiciones.

A continuacion analizaremos brevemente varios principios constitucionales relevantes
para el tema en desarrollo.

1.2.2 Principio de Legalidad

El principio de legalidad es el pilar sobre el que se fundamenta el Derecho Publico y en tal
caracter actlla como parametro para decir que un Estado es un auténtico Estado de
Derecho, pues en éste principio, el poder tiene su fundamento y limite a través de las
normas juridicas en las que se determinan las competencias y jurisdiccién de los distintos

poderes del régimen.

En el mundo juridico, el principio antes enunciado viene a constituirse en la base y
fundamento del correcto actuar y del 6ptimo desempefio de tota la administracién publica,
ya que no podemos hablar de que la administracion pueda hacer un cobro determinado si
este valor no se halla previamente tipificado en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
luego del proceso habitual para que una norma juridica tenga validez absoluta.

Y es asi como desde tiempos remotos sali6 a la luz el ya tan conocido axioma de que no
habra impuestos sin ley (nullum tributum sine lege). El principio de legalidad es la base, el
pilar fundamental de todo ordenamiento juridico, ya que al ser el derecho un conjunto
intimamente relacionado entre si, que siempre estd concatenado entre sus demas
normas, se convierte en un todo que no puede estar disperso; sino que por el contrario,
debe guardar una relacion légica. Las normas que conforman un determinado
ordenamiento juridico; si bien subsisten por si solas y tienen valor porque fueron puestas
en vigencia desde su promulgacion, no deben contradecirse unas a otras, porque el
legislador estaria generando un caos juridico, trayendo confusién al momento de poner en
practica estas leyes.

Con estos postulados, Unicamente nos queda por decir que el principio de legalidad es el
gue otorga validez a las normas juridicas, este principio resulta de vital importancia en el

mundo juridico y mas adn en el ambito social, en vista de que las sociedades han sido
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entes desconfiados por naturaleza y que en su intento por buscar algo seguro han ido
puliendo las formas para que esto ocurra. Es asi como en el mundo juridico esta
seguridad y certeza ha sido posible conseguirla Gnicamente en el momento en que se
tipificaron las normas juridicas, en ese primer momento cuando el derecho se aparté del
ambito de las ideas y se plasmé en algo material (en las 12 tablas para ser mas
especifico)', con este hecho se produjo un gran avance en el mundo juridico, ya que
desde ahi las personas sabian que era lo que se encontraba permitido y que les era
prohibido.

Ahora bien, no me imagino como seria el mundo si no se hubiera llegado a establecer por
escrito lo que la sociedad iba normando con el paso del tiempo, hubiéramos caido en un
caos total, en vista de que la memoria humana no es cien por ciento confiable y si hemos
tenido una infinidad de conflictos con las normas escritas que se pueden ver y palpar, el
problema que se hubiera suscitado con normas que Unicamente estén en el imaginario

hubieran sido enormes.

Como en todos los ambitos de la vida, los problemas no dejaron de presentarse,
problemas como los de interpretacion, de oscuridad de las normas, existencia de normas
contradictorias, o leyes que establecian cosas completamente diferentes, se van creando

formas para poder solucionar estos inconvenientes de la mejor manera.

En este dilema, aparecié uno de los grandes pensadores del Derecho, nos referimos a
Hans Kelsen, quien elabor6 toda una teoria para explicar de una forma muy clara lo que
este tema abarca, y nos habla de que las normas de un ordenamiento juridico se
encuentran enlazadas mediante una relacién de fundamentacién y derivacién; es decir,
que las normas inferiores o0 de menor jerarquia se fundamentan en normas superiores o
de mayor jerarquia o se derivan de las mismas. En palabras de Kelsen, a esta relacion la
denominé regularidad juridica, que a breves rasgos es lo que se explicé en el parrafo
precedente, donde lo que se intenta conseguir en todo momento es que el ordenamiento
juridico, como su nombre lo indica, guarde un orden, donde las normas que lo integran
gocen de una total compatibilidad entre si, que las mismas no se encuentren frente a una

94| a elaboracién de ld_ey de las XI| Tablas, oley de igualdad romana se produjo a mediados del siglo
V a. C.”, dato publicado en: www.wikipedia.org
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constante contienda y que por el contrario, tengan plena armonia entre si y de este modo

puedan alcanzar plena eficacia.

De esta manera y como lo ha sefialado el Dr. Hernan Salgado Pesantes “de la relacion de
fundamentacion y derivacion pueden extraerse dos consecuencias importantes: la validez

y la unidad de las normas que conforman el ordenamiento juridico de un Estado”.?

Y a nosotros en vista de que ya hemos establecido la primera consecuencia de esta
relacién, nos corresponderia mencionar la segunda consecuencia que vendria a ser la de
la unidad “hay unidad en el ordenamiento juridico porque la constitucion unifica, en ultimo
término, a esa pluralidad de normas juridicas.” En este mismo sentido, Kelsen sefiala
gue “una pluralidad de normas forman una unidad, un sistema, un orden, cuando su

validez puede ser atribuida a una norma tnica como fundamento Gltimo de esa validez"*?

Resulta desconcertante que algo tan sencillo no haya podido ser explicado a las personas
encargadas de poner en vigencia textos juridicos que se incorporarian al ordenamiento
juridico ecuatoriano ya que la mayoria de las personas que hemos elegido para ordenar
nuestras leyes, no poseen una formacion académica en la ciencia del derecho que les
permita tener un criterio apegado a los principios y fundamentos del mismo.

Siguiendo con este andlisis, corresponde sefialar la condicién de ley fundamental de la
cual goza la Constitucion de una determinada nacién y en este caso especifico la nuestra,
es por esto que continuando con el estudio, es pertinente mencionar la doctrina de la
gradacion o jerarquizacion de las normas juridicas que dice: “la Constitucién esta en el
nivel jerarquico superior del sistema juridico, debe guardar conformidad con las
disposiciones constitucionales, ninguna norma puede estar en contradiccion, pues

perderia su validez”.2® Es decir, la Constitucion es la norma de la cual se deriva el resto de

20 salgado Pesantes, Hernan; Introduccién al Estisli®erecho; Quito — Ecuador, Editora Nacional 2002
Pag. 47.

% Salgado Pesantes, Hernan; Introduccion al Estisli®@erecho; Quito — Ecuador, Editora Nacional 2002
Pag. 47.

22 Hans Kelsen theorie pure du droit. Traducciéndesse de la segunda edition de la “Reine Rechesletar
charles eisenmann. Dalloz, Paris, 1962, p. 25deitor Hernan salgado pesantes, introduccién atliestiel
derecho p 47

% salgado Pesantes, Hernan; Introduccion al Estisli®@erecho; Quito — Ecuador, Editora Nacional 2002
Pag. 77.
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normas que conforman la legislacién ecuatoriana y si una norma infra constitucional
establece algo distinto a lo que esta tipificado en la Constitucién, la norma inferior no
posee validez alguna, basados en la doctrina de la gradacion o jerarquizacion normativa,
debido a que la norma que tiene mas peso y valor juridico es por obvias y ya
mencionadas razones, la Constitucion.

Este analisis lo he realizado con las ideas y doctrinas de juristas muy destacados en su
momento, valiendo la pena mencionar, que son letrados que han dado preferencia al
derecho positivo mas marcado, pero en la actualidad se esta logrando crear nuevas
tendencias que van encaminadas al respeto no solo de la primacia de la ley, sino que hoy
en dia se habla de un respeto total hacia la Constitucion como la principal fuente de
derecho y es asi que las tendencias de la doctrina del neoconstitucionalismo en palabras
del maestro Ferrajoli se destacan los postulados de que el respeto por las disposiciones
constitucionales, principalmente en lo referente a derechos y garantias, es tal que ninguna

otra norma puede ir en contra de ella, ya que simplemente se entenderian inexistentes.

Ahora bien, la ley a mas de no contradecir a la norma principal que es la Constitucién no
puede jamas conculcar derechos fundamentales, este hecho seria algo inimaginable pero
si un hecho muy probable, y en realidad parece que es lo que podria estar sucediendo

con el tema que me encuentro tratando de dilucidar.

Al respecto, existe una disposicion expresa en la Carta Fundamental que textualmente
establece en su articulo 11 numeral 4 lo siguiente:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
(...) 4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las

garantias constitucionales.(...) “.

Con esta exposicion textual de nuestra Carta Magna, me parece que se estaria dejando
sin eficacia lo dispuesto en la Ley de Equidad Tributaria, en vista de que el acceso a la
administracion de justicia y a una tutela efectiva por parte del Estado, es un derecho
fundamental que no puede ser conculcado por ley alguna, en vista de que un derecho de
esa magnitud debe ser respetado por la ley mas general y abstracta asi como con la

norma mas individual y concreta.
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Resulta evidente que la disposicién constante en el articulo innumerado posterior al 233
del Cddigo Tributario que se incluyd con la expedicién de la denominada Ley de Equidad
Tributaria, conculca derechos fundamentales en vista de que al exigir la consignacién de
un valor, por mas infimo que este sea, el mismo seria una limitante, una traba, para que
las personas que requieran acceder a la administracién de justicia lo puedan hacer.

Simplemente se esta generando una vulneracion expresa a una disposicién constitucional
gue busca es que todos los ecuatorianos posean seguridad juridica, que no es otra cosa
gue la confianza plena que el pueblo deberia poseer en la administracion, para que todos
sus actos sean apegados a Derecho y que no sean atentatorios contra los ciudadanos.

Sin duda alguna la potestad tributaria no puede encontrarse sin regulacion porque de este
modo el Estado podria aprovecharse de su supremacia para causar un perjuicio al sujeto
pasivo de la obligacion tributaria. Si esto ocurriria los contribuyentes vivirian en una
constante zozobra en vista de que el Estado no tendria ningln tipo de control y el uso y
abuso de su potestad seria algo sumamente comun y la inestabilidad y la desconfianza

seria lo que rija en la vida diaria de la sociedad ecuatoriana.

1.2.3 Principios tributarios que pueden ser vulnera  dos por el “ solve et
repete”

“Un Principio es un concepto fundamental sobre el que se apoya un razonamiento. Los
principios juridicos son clausulas de derecho condensado que no tienen la misma
estructura de las reglas, aunque estan dotadas de significado juridico externo e interno:
externo, porque hacen parte del ordenamiento juridico, se han incorporado al derecho
positivo; pero ademas, tienen un significado interno por si mismos, un contenido juridico
relativamente preciso, aceptado convencionalmente por la comunidad juridica™*.

“Un principio constitucional jamas puede ser desconocido en beneficio de otra norma legal

0 constitucional o de otro principio no expresamente sefialado en la Constitucién, pero

% vila Casado, Ivan. Nuevo Derecho ConstitucioAatecedentes y Fundamentos. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez 2002. Medellin — Colombia. Pag. 333
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puede en ciertos casos necesitar de otras normas constitucionales para poder

fundamentar la decision judicial”. %

Para empezar este punto del primer capitulo de nuestra investigacién, mas que
enfocarme en todos los principios del derecho tributario que son muy extensos, me voy a
centrar en sefialar los principios que nuestra Carta Magna consagra, para de este modo
poder vislumbrar con claridad especificamente los principios tributarios que podrian estar
siendo violentados por el denominado “afianzamiento tributario”.

La norma constitucional que consagra los principios que vendran a tutelar el régimen

tributario se encuentra en el articulo 300 mismo que reza lo siguiente:

“Art. 300.- EIl 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.

La politica tributaria promovera la redistribucion y estimulara el empleo, la produccion de
bienes y servicios, y conductas ecoldgicas, sociales y econémicas responsables.”?

Es por esto que hay que fijar un marco en el actuar Estatal para que esto no se produzca,
evitando abusos y otorgando certeza y seguridad a los ciudadanos, y esta seguridad es la
gue se encuentra en la institucion de los principios juridicos en este caso en los tributarios
gue van a orientar el ejercicio de la funcidén tributaria y van a dar seguridad a los
contribuyentes, debido a que el Estado no puede violentar de ninguna manera estos
principios para concretar sus fines, sino que irrestrictamente debe respetarlos para
proteger a los contribuyentes. Ademas de respetar los principios debe cumplir ciertas
competencias es decir que no podemos encomendar la creacién modificacién o exencion
de tributos a cualquier 6rgano y debemos respetar los procedimientos de estos 6rganos
para que los contribuyentes gocen de confianza en la administracion y sobre todo en un

punto tan delicado como es el pecuniario.

Entonces “la potestad tributaria, que se orienta por estos principios que han sido
elaborados por la doctrina, recogidos por el constituyente y plasmados en la Constitucién

Politica.

% Corte Constitucional Colombiana. Sentencia. T-4082. M. P. Ciro Angarita Baron.
% Constitucion de la Republica del Ecuador, Regi6tiicial 449 de 20-oct-2008
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Tienen un sentido tridimensional, pues orientan al legislador en la creacion y tratamiento
general de las normas tributarias; sirven a la autoridad administrativa tributaria en las
decisiones que le corresponde adoptar en los diversos casos concretos, puesto que los
actos y resoluciones en general no pueden ignorar los alcances de la potestad en
mencion; y, por ultimo, sirven de garantia constitucional a los contribuyentes porque el
legislador no puede afectar a la poblacion con tributos que rebasen los alcances de estos
principios.”?’

Con este andlisis lo que desprendemos es que los principios juridicos son de vital
importancia en el actuar juridico de toda nacion, tanto en el ambito penal, civil, ambiental,
procesal, tributario, etc.

Principio de Generalidad.- Este principio establece que todas las personas que se
encuentren inmersas dentro de lo que sefala la ley, en este caso especificamente como

hecho generador son aquellas personas que deben cumplir con la obligacion tributaria.

El sentido de la palabra generalidad debe ser comprendido en la magnitud en que la
norma debe llegar y ser aplicada, es decir, esta tiene que ser cumplida por la totalidad de
los contribuyentes y la excepcién a la regla vendrian a ser las exenciones tributarias, las
que son establecidas para favorecer actividades encaminadas a fomentar el desarrollo del

pais, o por razones de justicia social.

Principio de Progresividad.- identificado con la regla de la justicia redistributiva, que
establece que el que mas tiene mas paga y el que menos tiene menos paga, este
principio va encaminado a gravar de conformidad con la capacidad econémica de cada
contribuyente es decir si un contribuyente posee mas ingresos o0 su operacién o negocio
gravado es superior, la tarifa aplicable para cuantificar la obligacion es progresivamente
mayor, €l deberd contribuir en mayor medida para de este modo compensar el tributo de
un contribuyente de menor capacidad contributiva.

Principio de Eficiencia .- En el campo tributario busca conseguir las menores distorsiones

econdmicas. En otras palabras lo que intenta conseguir este principio y su puesta en

%7 Steffany Diaz Saavedra , Principios constituciesalibutarios en el Derecho Comparado, Revistaidar
de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Patitite la ciudad de Guayaquil,
(www.revistajuridicaonline.com)
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practica es el obtener una mayor cantidad de ingresos a un infimo costo. Ademas algo
gue se debe tomar muy en cuenta es que este principio sirve de guia al legislador para
plasmar en la ley, que la imposicion tributaria acarree el menor costo e impacto dentro de
la sociedad y en especifico de los contribuyentes, hecho que resulta bastante complicado
de plasmar en la ley en vista de lo subjetivo que puede llegar a considerarse la eficiencia

de una ley, y mas aln si tiene que regular aspectos econdémicos contributivos.

Principio de Simplicidad Administrativa .- Debemos comprender que este principio no
debe Unicamente ir encaminado a la administracién, es decir, el principio en mencién no
Unicamente debe ir enfocado a los procedimientos internos que dificultan o quitan
celeridad al momento de interponer un reclamo administrativo, u otros procedimientos que
los contribuyentes usualmente realizan, sino que ademas deben ir dirigidos a las personas
que tienen la potestad de crear las leyes, ellos deben realizar una gestién adecuada para
de este modo emitir leyes que sean practicas que no se presten para confusiones que no
sean oscuras o de dificil aplicacion, sino todo lo contrario. Sin dejar de lado la labor de
sintetizar y compilar de mejor manera toda la legislacion tributaria dotandola de
concatenacion y sistematizando las leyes existentes para asi poder tener certeza del
contenido de la normativa vigente.

En definitiva el principio antes citado es una garantia extra para los contribuyentes ya que
trata de conseguir que el contribuyente pueda realizar cualquier tipo de gestion de la
forma mas agil y practica posible, limitando de este modo la burocracia existente y
otorgando asi un trato oportuno de los requerimientos que se hagan a la Administracion.

Principio de Irretroactividad .- Constituye uno de los principios basicos de la seguridad
juridica que una sociedad debe tener, en la medida que una ley en general sale a la luz o
entra en vigencia para normar casos venideros; o en otras palabras, que rige para el
futuro; hecho aceptado en forma global, debido a que no se puede mediante la expedicion
de una ley, exigir que se pague algo que antes no estaba normado, seria algo tan absurdo
y tan atentatorio contra los derechos de los ciudadanos que no tendrian ningin tipo de
seguridad.

Principio de Equidad .- La justicia es aquello que debe guiar el actuar de la
Administracion Tributaria, no podriamos jamas hablar de un régimen tributario injusto

debido a que estariamos yendo en contra de su fin Gltimo que es la justicia social y la
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redistribucion de la riqueza. Un sistema tributario debe ser justo en su manera de tratar a

los diferentes individuos.

Desde la perspectiva econdmica tributaria, existen dos acepciones distintas sobre el

alcance de la equidad:

La equidad horizontal, se refiere a que quienes estan en situaciones objetivas similares
reciban un tratamiento similar, es decir evitando cualquier tipo de discriminacién por razén

de raza, sexo, edad, etc.

La equidad vertical, por su parte, se refiere a que quien se encuentra en mejores
condiciones pague mas que quien esta en condiciones inferiores, esta guarda relacién
con el concepto de progresividad. La equidad vertical, se califica sobre la base de tres
aspectos: mayor capacidad de pago; mayor nivel de bienestar econémico y quien recibe

mayores prestaciones del estado.

Principio de Transparencia .- Este principio reviste de vital importancia en el actuar de la
administracion tributaria y debe ser visto desde dos puntos de vista el primero e inicial
como aquella transparencia que deben tener las normas tributarias, esa claridad en
cuanto a la redaccion y contenido de la normativa para que la norma no sea ambigua, no
sea oscura y no tener problemas al momento de interpretarla, y un segundo punto de vista
en cuanto al actuar administrativo, es decir, con la claridad que los funcionarios deben
actuar para de este modo otorgar confianza y seguridad a los contribuyentes de que
cualquier procedimiento instaurado en su contra serd siempre apagado a derecho y a la

normativa vigente.

Suficiencia Recaudatoria.- Es el Gltimo de los principios que se encuentran tipificados en
el articulo 300 de nuestra vigente Carta Politica, y asi como los principios antes sefalados
van en su mayoria encaminados a proteger a todos los contribuyentes, la suficiencia
recaudatoria por el contrario busca proteger el recaudo dinerario hacia las arcas estatales,
los ingresos por concepto de cobro de tributos en cualquiera de sus tres formas es la
forma con la que cualquier Estado financia su presupuesto y lo destina para el gasto
corriente en vista de que es uno de los ingresos mas seguros de cobro.
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El ingreso percibido por el Estado por concepto de recaudacion tributaria nunca va a ser
suficiente, en vista de que mientras mas fondos posean las arcas estatales mas obras y
gasto corriente podra efectuar, es decir, el Estado podria gastar mas en vista de que
tendria mayores ingresos, entonces en las actuales circunstancias, la capacidad
recaudatoria nunca va a ser suficiente debido a que siempre va a haber en que gastar el

dinero y que mejor si estos ingresos no escasean.

Entonces, este principio se llegaria a constituir en la Unica base y fundamento de la
implementacion de la figura del afianzamiento tributario, misma que busca conseguir
mayor cantidad de dinero y de ingresos para otorgar de liquidez al sector publico

ecuatoriano.

Con este pequefio analisis de los diversos principios que sefiala nuestra Constitucién
podemos establecer cuales principios vamos a considerar que podrian estar siendo

violentados por la norma que contiene la figura del afianzamiento en materia tributaria.

El principio de generalidad esta establecido no solamente para el tema del derecho
tributario sino que es un principio de comun para todas las ramas del derecho existentes y
es por esta razon que vendria a ser un razonamiento juridico valedero el considerar que
debe darse un trato igualitario a las demas ramas del derecho porque de lo contrario
estariamos cayendo en una discriminacién marcada, lo l6gico seria el actuar de la misma
forma para todo obviamente con sus diferencias de forma en cuanto a procedimiento pero
mas no en requisitos y sobre todo en requerimientos como el que se ha establecido en la
norma tributaria pertinente.

Como habiamos sefialado en la parte referente al principio de eficiencia, considero que es
éste el que nos corresponde abordar en primera instancia, en vista de que podriamos
considerar que estaria siendo violentado en un inicio, como mencioné, este principio
busca conseguir un maximo nivel de recaudacién a un infimo costo, corresponderia
preguntarnos cual seria ese infimo costo que los contribuyentes estarian dispuestos a
pagar o que ya estarian pagando, y a mi parecer el costo no tendria ningun tipo de
relacion monetaria, sino que el costo seria definitivamente mas elevado porque nos
estariamos enfrentando a un costo social sumamente alto, debido a que el precio estaria
siendo el rechazo popular a esta medida que coartaria derechos fundamentales del

ciudadano en lo referente al acceso a la justicia, no gozarian de seguridad al momento de

39



verse en la necesidad de acudir a un organismo estatal para reclamar sus derechos
porque para que a esto se le dé tramite y oidos a futuro deberian de donde puedan
conseguir dinero para lograr ejercer el derecho a la réplica y a una defensa oportuna que

vaya encaminada a defender sus intereses.

Siendo este el costo que deberia asumir el contribuyente y siendo este estado de
constante incertidumbre en el que se tengan que ver sumidas las personas, tendriamos
que preguntarnos si en realidad la medida es eficiente, y la respuesta seria facilmente
exteriorizada. La administracion Publica no puede jamas generar este tipo de situacién en

los suyos, porgue estaria trastocando su finalidad de alcanzar el bien comdn.

El siguiente principio que se estaria desconociendo por completo es el relacionado con la
simplicidad administrativa, sabemos que las entidades estatales tienen la obligacion legal
de actuar con celeridad evitando obstaculizar el normal curso de un petitorio, proceso,
procedimiento o cual fuere la peticion o reclamo que deban atender, pero deberiamos
preguntarnos que mas complicacién podria implementarse por parte de los 6rganos de la
Administracion Publica como el depositar una cantidad en numerario para poder

continuar con el trdmite de un reclamo.

Esto deja mucho que desear en cuanto al respeto que las instituciones del Estado dan a
la Constitucién y sus mandatos, ningun tipo de norma juridica pueden desconocerse o ser
tomadas a la ligera debido a que buscan garantizar derechos y brindar seguridad a las

personas que demanden de una asistencia gubernamental oportuna.

En cuanto al principio de equidad muy vinculado a la justicia es decir, principio vinculado a
dar a cada quien lo que le corresponda o dar a cada individuo la responsabilidad para
colaborar en base a sus posibilidades, tenemos que mencionar, que resulta complicado el
encontrar un fundamento justo para la incorporacién de esta figura, debido a que lo justo
seria que el Estado no solicite la consignacion de ninguna garantia monetaria para poder

acceder a una tutela jurisdiccional efectiva.

Lamentablemente esto no ha ocurrido, sino que nos ha tocado evidenciar todo lo
contrario, y esta medida en vez de ayudar a las personas lo que ha conseguido es ayudar
al Estado, hecho que desde ningun punto de vista puede ser aceptado, el Estado posee

40



una gran superioridad a todo nivel si lo comparamos con las posibilidades que puede

demostrar un ciudadano.

Entonces como podriamos decir que la incorporacién de la figura en discusion obedece a
una razon o a una finalidad justa, esto no seria asi en vista que lo dicho anteriormente
estaria demostrando que lo que consiguid el asambleista constituyente al revivir tan

obsoleta figura fue el dejar en un estado de indefension al contribuyente.

No podemos hablar de equidad si una de las partes no se encuentra enteramente

satisfecha o si peor aln cree que sus derechos estan siendo violentados o conculcados.
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CAPITULO Il

2.1 ANALISIS DE LA LEGISLACION ECUATORIANA

2.1.1 INCORPORACION DE LA FIGURA DEL AFIANZAMIENTO TRIBUTARIO
DENTRO DE LA LEGISLACION ECUATORIANA:

Si recapitulamos un poco, retrocedemos unos cuantos afios en el tiempo y nos
trasladamos a las épocas donde el discurso oficialista consistia en vender a toda la
poblacion ecuatoriana la idea de que la Constitucion que poseiamos estaba
completamente obsoleta y que el problema del Ecuador era justamente que no tenia una
Carta Magna que sea la encargada de organizar la legislacion vigente hasta el momento
y que, si no ddbamos paso a una Asamblea Constituyente para que cree una Constitucion
nueva que posea mejorados instrumentos para proteger al ciudadano, todas estas
circunstancias iban a terminar complicandose, en vista de que el Estado se encontraba en
manos de la partidocracia y que de ese modo la situacion no iba a mejorar.

Esta idea fue excelentemente bien comercializada a nivel de toda la ciudadania, misma
que penso que al darle la confianza al sefior presidente iba a ser la solucién para poder
acabar con todos sus males representados enteramente por la partidocracia. “La Consulta
Popular de la Asamblea Constituyente de Ecuador de 2007, mejor conocida como
Consulta Popular 2007 se realizo el 15 de abril del 2007, el cual fue un referéndum para
establecer la Asamblea Constituyente que con facultades plenipotenciarias redacté una
nueva Constitucion de Ecuador. Los resultados oficiales mostraban a mas del 81% de la
poblacion a favor®

Y asi fue, la mayoria de los ecuatorianos dieron paso a la implementacién de la Asamblea
Constituyente tras un proceso democratico de consulta popular y posterior ratificacion en
referéndum.

28 http://es.wikipedia.org/wiki/Refer%C3%A9ndum_apatdrio_de Ecuador_de_2007
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De este modo se instaurd una nueva Asamblea Constituyente con amplias atribuciones
para crear una nueva Carta Politica, que sirva de base para toda la legislacion

ecuatoriana, ademas de modificar el marco institucional del Estado.

Montecristi fue el lugar emblematico donde se construyd el edificio que iba a albergar a
todos los Asambleistas amparados bajo la imagen de tan noble figura de la revolucion

liberal ecuatoriana el General Eloy Alfaro.

Avanzando, el debate legislativo continué su marcha normal si lo podemos llamar de esta
manera, y se procedié a debatir el nuevo texto constitucional pero no en primera instancia
como hubiera sido lo Idgico, y lo que todo entendido en la materia o con una pisca de
sentido comin hubiera realizado, que consistia en aprobar la ley fundamental que se
vendria a constituir en la base y fundamento de todo el ordenamiento juridico ecuatoriano
y asi continuar con alguna norma que tengan en mente o que constituya una necesidad el

debatirla y aprobarla.

Las leyes que fueron aprobadas anteriormente a la vigencia de la nueva Constitucion
fueron expedidas de conformidad con la Constitucion de 1998, con esto pretendo decir
gue si una vez que estas leyes se encuentren en vigencia esta vigencia iba a estar
condicionada a la expedicion de la nueva Constitucion, es decir, que si las normas
contenidas en estas leyes eran contrarias a la nueva Carta Politica, su contenido se iba a
entender derogado, entonces la vigencia de las leyes promulgadas por la Asamblea
antes de la expedicion de la nueva Carta Magna, iban a tener una vigencia condicionada
gue maximo durarian unos cuantos meses. Lo que podemos dilucidar con la enunciacién
del principio “Tempus Regit Actum” en vista de que la ley de equidad tributaria entré en

vigencia el 31 de diciembre del 2007.

El principio “Tempus Regit Actum” segun definicion de Guillermo Cabanellas es el
principio de que el tiempo rige el acto. Una de la formula determinante de la validez de los
actos juridicos en cuanto a la forma y al fondo, a menos de establecer retroactividades
caducidad ante la falta de reiteracion conformar a las normas innovadoras (v. Derecho
adquirido, irretroactividad)?

2 Guillermo, Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, Ed. Heliasta
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A la luz de este principio lo que cabria preguntarnos es si la Ley de Equidad Tributaria que
entré en vigencia al 31 de diciembre del 2007, amparada en la Constitucion vigente hasta
esa fecha es inconstitucional debido a que la Carta Magna emitida con posterioridad
resulta contradictoria a los mandatos de la Ley de Equidad Tributaria, o si existié6 una
derogacidn tacita de las normas contempladas en ese cuerpo normativo que no guarden
conformidad con la Constitucion.

Lo correcto por parte de la Asamblea tenia que ser, primero elaborar el documento que
iba a regir todo el accionar del Estado ecuatoriano y una vez que poseamos este
documento poder debatir aprobar y promulgar los demdas textos necesarios para la
consecucion de los fines del Estado, pero no sucedié de esa forma.

La respuesta para dilucidar la interrogante que se plante6 anteriormente constaria en la

disposicién derogatoria de la Constitucién de 1998 que textualmente dice lo siguiente:

... Se deroga la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador publicada en el
Registro Oficial nimero uno del dia once de agosto de 1998, y toda norma contraria a
esta Constitucion. El resto del ordenamiento juridico permanecera vigente en cuanto no

sea contrario a la Constitucion.”°

Con esta disposicién Constitucional no habria lugar a dudas en cuanto al proceder por
parte de la Corte Constitucional, en los casos donde coexistan normas infra
constitucionales que sean contradictorias a los preceptos establecidos en la vigente Carta
Magna.

Ademas, existe una disposicién consagrada en sentencia interpretativa emitida por la
Corte Constitucional donde sefiala con claridad que “la condicion normativa de la
Constitucion tiene un efecto derogatorio general y automatico para las normas
preconstitucionales (ipso constitucione) y general, previa peticion de parte, para las

normas infra constitucionales posteriores a la Constitucion”.*

30 Constitucion Politica de la Republica del Ecuguidslicada en el Registro Oficial nimero uno delatiae
de agosto de 1998
*'Sentencia interpretativa No. 001-08-SI-CC, Regi€tfigial N0.479 de 2 de diciembre de 2008.
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Podemos darnos cuenta del significado y alcance de la disposicion de la sentencia
interpretativa emitida por la Corte Constitucional, al decir que todas las disposiciones
legales que fueron emitidas con anterioridad a la puesta en vigencia de la nueva
Constitucion y que fueren contrarias a la misma quedan automaticamente y de forma
general derogadas, este razonamiento obedece al caracter jerarquico superior que goza
la misma, y se entiende que no puede coexistir una norma contraria a las disposiciones
constitucionales dentro del ordenamiento juridico, y si esta norma aun permaneceria en el
ordenamiento la norma no tendria validez alguna porque se entenderia derogada de
forma tacita, hasta que el legislador en nuestro caso el Asambleista las derogue del

ordenamiento juridico tras un proceso legislativo determinado.®

Un hecho histérico que me gustaria traer a colacion en este momento, en vista de su
importancia y trascendencia para poder visualizar con mayor claridad el panorama, es la
exposicion de motivos dada previamente a la expedicion del Cddigo Tributario expedido
en diciembre de 1975, mediante Decreto Supremo No 1016-A; sometido al analisis y
consulta de la Comisién Revisora, conformada por las siguientes personas:: DR. JUAN
BOADA PEREZ Presidente del Tribunal Fiscal de la Republica, DR. LUIS HIDALGO
LOPEZ Subcontralor General de la Nacién, DR. VICENTE GARCIA MANCHENO
Magistrado del Tribunal Fiscal, DR. RODRIGO GARCES MOREANO Director General de
Rentas Encargado; todas estas personas, emitieron una justificacion de motivos donde
expresaron sus consideraciones al respecto de la expedicién del nuevo Cédigo Tributario.
Voy a sefalar lo que en su comunicado establecen y comentaré lo enunciado

posteriormente.

“Como integrantes de la Comision Interinstitucional, a la que, el 10 de Abril de 1.974,
correspondié el agrado de poner en manos del entonces Ministro de Finanzas,
Economista Jaime Moncayo G., el Proyecto del Cédigo Tributario de la Republica, hemos
recibido el encargo de proceder a una ultima y definitiva revisién de dicho Proyecto, en
forma que permita su inmediata expediciébn, como una de las leyes y realizaciones
trascendentales de la transformacion que anhela el Pais.

La Comision que nos hemos honrado integrar, ha realizado la revision recomendada y ha
actualizado el Proyecto, en los contados puntos en que ello ha sido preciso, con vista de
los cambios operados en el panorama normativo nacional, en el lapso corrido desde

32 capitulo segundo seccién tercera de la Constitueiditica de la Republica del Ecuador.
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comienzos de 1.974 a esta parte, y, en especial, en consideracién del cuadro de reformas
a la Ley Orgéanica de Hacienda, Ley de Remuneraciones, y otras conexas; ha actualizado
el Libro referente al Organo de lo Contencioso-tributario, en base de las mas recientes
experiencias vividas en la materia y que han aconsejado su perfeccionamiento creciente y
conformacion final; y, ha creido de su deber, hacerse eco del clamor que respetables
organizaciones de profesionales (Colegios de Abogados) y de las fuerzas vivas del Pais
(Camaras de Comercio e Industrias), han formulado respecto a ciertos "estimulos"
administrativos, o de los sistemas de afianzamientos que han significado la conservacién
residual del criticado y discutido principio del solve et repete, o pago previo, para el
ejercicio de las acciones contencioso-tributarias, que han devenido en dispendioso arbitrio
al que han debido someterse los administrados para formular sus defensas, en una
odiosa discriminaciéon de poder econdmico que abria la posibilidad de acudir, ante el
Organo Jurisdiccional, en demanda de justicia s6lo a los que por sus posibilidades
estaban capacitados para ello, y que, en no pocos casos, ha significado o equivale, a
vedar el acceso a la Justicia. Por tales consideraciones, se ha realizado la revision y
ajustes necesarios en el Proyecto, y, de modo especial, en lo atinente al Instituto del
Solve et Repete y de su sustituto, el afianzamiento, que en Doctrina, segun anota
Carretero Pérez, se torna ya cuestionable que su fundamentacion, incluso, provenga de
las clasicas presunciones de "legalidad" y de "ejecutividad" de los actos administrativos, y
Unicamente quedaria como razén admitida por la Jurisprudencia, el utilitario y magro
“interés de la Hacienda Publica".

La comisién cree haber realizado el honroso y trascendental cometido y somete a la
consideraciéon del Supremo Gobierno, el Proyecto del Cdodigo Tributario, debidamente

revisado y actualizado, en franca respuesta a los requerimientos de la hora presente.”?

Luego de encontrar este texto juridico y tras varias lecturas para poder familiarizarme con
las palabras y con las ideas que se plasmaron en este documento, lo primero que vino a
mi mente fue un estado de desconcierto, debido a que se torna llamativo que se hayan
revivido figuras como el afianzamiento que en su momento fueron derogadas de nuestro
ordenamiento juridico, no comprendia como podemos avanzar hacia atras pareceria
absurdo y de hecho lo es.

3 Cédigo Tributario Decreto Supremo No. 1016-A 197%xposicién de motivos.
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Considero que en cualquier aspecto de la vida y del desarrollo humano lo que se busca
tras un proceso de preparaciéon y de mejora es el avanzar, pero para bien con el objetivo
de mejorar, de progresar, de buscar salidas mucho mas efectivas, de encontrar curas
para las enfermedades que nos han agobiado en el pasado, de velar por hacer efectivas
las garantias del ciudadano, de rectificar conductas vergonzosas para la humanidad tales
como la esclavitud, la violacion de libertades, la discriminacién por razones de sexo, raza,
religion, entre otras.

Treinta y dos afios atras en la época de una dictadura militar presidida por el General
Rodriguez Lara, se innova en cuanto al derecho referente el acceso a la justicia,
estableciendo que la continuidad de la figura del solve et repete o como lo habian
denominado “afianzamiento tributario” se habia constituido en un “dispendioso arbitrio al
gue han debido someterse los administrados para formular sus defensas, en una odiosa
discriminacion de poder econdémico que abria la posibilidad de acudir, ante el Organo
Jurisdiccional, en demanda de justicia sblo a los que por sus posibilidades estaban
capacitados para ello, y que, en no pocos casos, ha significado o equivale, a vedar el

acceso a la Justicia™*

La implementacion de esta medida en ese tiempo, es decir 32 afios de atraso juridico en
comparacion con estos tiempos de revolucion informatica, de implementacién de nuevos y
mejorados principios de evolucion juridica a un punto demasiado avanzado resultaria
insipiente, pero en realidad pareceria que es todo lo contrario, las personas que estarian
a mas de 30 afios de retroceso juridico serian nuestros Asambleistas Constitucionales.

Siendo un poco mas drasticos en nuestra comparacién, es como si diriamos que por una
necesidad pecuniaria la figura del esclavismo debe nuevamente entrar a regir en el
mundo debido a que asi, se podria incrementar el nimero de ganancias de los grandes y
poderosos terratenientes o personas que gozan de poder politico, o el decir que el voto a
la mujer debe ser nuevamente restringido debido a que no poseen alma y que no son
personas y por lo tanto no pueden acceder a los derechos que le eran dados Unicamente
al vardn, o el revivir aquella disposicién constitucional de 1830 donde textualmente se
consagraba en su articulo 68 "Este Congreso constituyente nombra a los venerables
curas parrocos por tutores y padres naturales de los indigenas, excitando su ministerio de

3 Ibid., exposicién de motivos.
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caridad a favor de esta clase inocente, abyecta y miserable.”®

, simplemente no hacen
falta palabras para aclarar estas ideas, ya que resulta lamentable el tener que recurrir a
comparaciones tan duras en vista de la tozudez de nuestros gobernantes y de la forma

tan arcaica de legislar reviviendo el pasado.

2.1.1 EL AFIANZAMIENTO EN LA LEY DE EQUIDAD TRIBUT ARIA

Continuando con el andlisis del presente punto dentro de este capitulo, considero
conveniente conocer el sustento legal del afianzamiento tributario dentro de la legislacién
ecuatoriana, mismo que se encuentra ubicado en el articulo 233 del Cddigo Tributario,
mismo que dice:

Art. (...).- Afianzamiento.- Las acciones y recursos que se deduzcan contra actos
determinativos de obligacion tributaria, procedimientos de ejecucién y en general
contra todos aquellos actos y procedimientos en los que la administracion tributaria
persiga la determinacién 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 Administracién Tributaria demandada.

La caucién se cancelara 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 generara 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
administracién tributaria aplicara el valor total de la caucién como abono a la

obligacion tributaria.

35 Constitucién de la Republica del EcuadBipbamba, a 11 de septiembre de 1830
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Esta caucién 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,
teniéndose 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.

Segun la norma citada, cuando el sujeto pasivo que desee activar el aparataje judicial por
considerar pertinente reclamarle a la Administracion por un acto que considere lesivo para
sus intereses, simplemente no lo podra hacer si previamente no consigna el valor
correspondiente al 10% de la cuantia de su reclamo. Este hecho a simple vista y sin un
analisis minucioso previo resulta reprochable, ya que en innumerables ocasiones puede
suceder gue existan sujetos pasivos que no posean ni el 1% del valor de la cuantia y
menos aun, una cifra tan elevada como puede llegar a constituirse el porcentaje legal

requerido.

La norma citada anteriormente lo que en definitiva nos dice es que, para poder ejercer el
derecho de acceso a la justicia es necesario que se verifique un pago previo, de lo
contrario el reclamo no tendra una evolucién y se quedaria estancado ya que si el pago

no es realizado, el sujeto reclamante estaria en un estado de total indefension.

La idea de un pago previo resulta sumamente desconcertante, debido a que se estaria
dejando de lado disposiciones constitucionales claras, que buscan brindar todas las
facilidades y garantias al ciudadano, para que sus derechos sean plenamente

reconocidos y no se vean transgredidos por persona o autoridad alguna.

El requisito en mencion, constituye un obstaculo procesal, es decir, una traba al momento
de solicitar al Estado su proteccién judicial, ya que la figura del afianzamiento tributario,
como se menciond anteriormente, pasa a constituirse en un presupuesto procesal que

impide el normal acceso a la administracion de justicia.
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Algo que se podria rescatar de la norma referida del afianzamiento es lo concerniente a la
forma de devolucion de la cantidad en mencidn, ya que si se efectla el pago y no existiera
una garantia para que el dinero entregado sea devuelto en caso de que la demanda sea
aceptada por el érgano judicial correspondiente, y de no existir esta disposicion expresa el
pago efectuado correria la suerte de no ser devuelto en ningln tiempo y el afianzante
veria disminuido su patrimonio de forma definitiva.

Un hecho importante que destacar, es aquel que hace referencia a todas las ocasiones
gue habria que consignar un valor a la administracién en un proceso judicial, llAmese con
el nombre que quiera denominarse a los diferentes pagos, que en realidad no poseen un

igual significado, aunque en la norma se termine por mezclar los términos.

Es asi que, primero estaria el afianzamiento para que el proceso pueda tener vida y se
pueda acceder a la administracién de justicia, que seria el pago anticipado del valor que
se nos ha determinado consignar (10% del valor total de la cuantia), este seria el primer
pago que el contribuyente, sujeto pasivo o demandante, realice dentro del proceso. De no
realizarse este pago, la demanda después de ser calificada quedaria como letra muerta y
el reclamo no seria tomado en cuenta, o que ocasionaria que el proceso quede
estancado, desconociéndose el derecho a la defensa.

En segunda instancia, se encuentra el siguiente pago, que posiblemente se deba realizar,

tal como consta en el articulo 248 del Cédigo Tributario:

“Art. 248.- Cesacion de medidas cautelares: Afianzamiento.- Para hacer cesar las medidas
cautelares que se ordenen en procedimientos de ejecucion o en el tradmite de la accion
contencioso - tributaria, deberd afianzarse las obligaciones tributarias por un valor que
cubra el principal, los intereses causados hasta la fecha del afianzamiento y un 10%
adicional por intereses a devengarse y costas, por uno cualquiera de los siguientes modos:
1.Depositando en el Banco Nacional de Fomento, sus sucursales o agencias, en cuenta
especial a la orden del Tribunal Distrital de lo Fiscal, en dinero efectivo, 0 en acciones de
compafiias nacionales, bonos y mas efectos fiduciarios, emitidos en el pais, previa
certificacion de su cotizacion por la Bolsa de Valores;

2. Mediante fianza bancaria, otorgada por cualquiera de los bancos nacionales o sus
agencias, o de los bancos extranjeros domiciliados o con sucursales en el pais;

3. Constituyendo a favor del ente acreedor de los tributos, hipoteca o prenda agricola,
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industrial o especial de comercio, con las formalidades que en cada caso exijan la ley o los
reglamentos;

4. Mediante fianzas personales de terceros, cuando la cuantia de la obligacién principal no
exceda de cuatro mil délares de los Estados Unidos de América. En estos casos, no se
aceptara constituir por cada fiador una garantia superior a ochocientos doélares de los
Estados Unidos de América.

5. Mediante pdliza de fidelidad, constituida por cualquier compafia aseguradora nacional;

ya
6. En cualquier otra forma a satisfaccion de la sala del tribunal que conozca del caso.

Y en tercer lugar, el pago que corresponderia hacer, encuentra su sustento en la
ley de casacion en su articulo 11 que textualmente sefala:

“Art. 11.-CAUCION .- Salvo las excepciones contenidas en el articulo anterior, quien haya
interpuesto recurso de casacion podra solicitar que se suspenda la ejecucién de la
sentencia o auto recurrido rindiendo caucién suficiente sobre los perjuicios estimados que
la demora en la ejecucién de la sentencia o auto pueda causar a la contraparte.

El monto de la caucion sera establecido por el juez o el 6rgano judicial respectivo, en el
término maximo de tres dias y al momento de expedir el auto por el que concede el recurso
de casacion o tramita el de hecho; si la caucion fuese consignada en el término de tres
dias posteriores a la notificacion de este auto, se dispondra la suspensién de la ejecucion
de la sentencia o auto y en caso contrario se ordenara su ejecucién sin perjuicio de
tramitarse el recurso.

La Corte Suprema de Justicia dictard un instructivo que deberan seguir los tribunales para
la fijacién del monto de la caucién, en consideracién de la materia y del perjuicio por la

demora.”’

En definitiva, puede presentarse el caso que a una persona le toque realizar hasta tres
consignaciones en un mismo proceso, hecho que no es féacil entender puesto que se
constituye en un atentado a los ciudadanos, para que accedan a reclamar sus derechos
frente a las autoridades pertinentes, pero aclarando que, tanto la cesacién de las medidas

cautelares, asi como caucién para casar una sentencia, son medidas para asegurar el

% cODIGO TRIBUTARIO, Codificacién 9, Registro Ofiti@uplemento 38 de 14 de Junio del 2005, insertas
las reformas realizadas por la Asamblea Nacionakayente.

3" Ley de casacion, Codificacion fue elaborada p@daision de Legislacion y Codificacion, de acuerdo
con lo dispuesto en el nimero 2 del Art. 139 dedastitucion Politica de la Republica, CODIFICACION
2004 - 01.
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cumplimiento de una obligacién que ya ha tenido de por medio un proceso que determiné

la legitimidad del acto administrativo.

2.1.1.2 El acceso a la justicia de acuerdo con la C  onstitucion 2008.

El nuevo modelo constitucional que se pretende establecer a través de la Constitucion de
Montecristi, establece un estado garantista consagrado en las doctrinas
neoconstitucionales establecidas en Europa®. Es por eso que la Constitucién vigente,
tanto en su parte organica, como en su parte doctrinaria, garantizan como un derecho
fundamental y por tanto exigible ante toda autoridad del Estado, el derecho al acceso a la
justicia, incluso, estableciendo que este acceso sera gratuito, efectivo, imparcial, expedito

y sujeto a los principios de inmediacién y celeridad.

Este derecho esta contemplado en la Constitucion vigente en el articulo 75 de la siguiente

forma:

“Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las

resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”. (El subrayado me pertenece)

Ademas la forma de aplicacion del derecho al acceso a la justicia, esta constituida en la
parte organica de la Constitucién para garantizar su real vigencia y operatividad de la
siguiente forma:

“Art. 167.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los
organos de la Funcién Judicial y por los demas 6érganos y funciones establecidos en la

Constitucién”.

“Art. 168.- La administracién de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el

ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios:

38 https://ancmyp.org.ar/user/files/02neoconstitualismo
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4. El acceso a la administracion de justicia sera gratuito. La ley establecera el régimen de

costas procesales”.

“Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido

proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades”.

“Art. 191.- La Defensoria Publica es un érgano autbnomo de la Funciéon Judicial cuyo fin
es garantizar el pleno e igual acceso a la justicia de las personas que, por su estado de
indefension o condicion econémica, social o cultural, no puedan contratar los servicios de

defensa legal para la proteccion de sus derechos”.

Los citados articulos constitucionales se refieren a que la administracién de justicia es un
poder o una potestad publica, que emana del pueblo a la manera del Contrato Social
establecido por Rousseau, pues es el pueblo propiamente quien crea este poder para la
defensa de sus derechos, garantizar la paz publica y la justicia social, o evitar el caos en
el cual vivian segln las teorias de Hobbes, por lo tanto, al ser un poder que emana
propiamente del pueblo, éste debe estar a su completo servicio y atender sus
necesidades e intereses. No se deberia ir en contra del poder generador y peor aln,
restringir, limitar o establecer mecanismos para prohibir el acceso del pueblo a los

organos de administracion de justicia.

La Constitucién ademas, sefiala que toda la administracion de justicia debe atender y
aplicar el principio que sefiala que el acceso a la justicia es gratuito. En este capitulo se
desarrolla de manera mas amplia cual es el limite y alcance de esta disposicion juridica,
pues la gratuidad del acceso a la justicia no debe proteger Unicamente la posibilidad de
cualquier persona para presentar su demanda, sino que también, este principio debe

proteger todas las etapas del proceso judicial.

El articulo 169 de la Constitucidn citado anteriormente, plantea que el sistema procesal es
un medio para la realizacién de la justicia, por lo cual, limitar la posibilidad de iniciar e
impulsar un proceso judicial es en definitiva, coartar o restringir la posibilidad de reclamar

0 acceder a la efectiva justicia a las personas, y por principio universal ni a los mas

53



peligrosos delincuentes se les puede negar la justicia. Es por esto que se establece
ademas, que no se sacrificara la justicia por la sola omisién de formalidades, en este
sentido hay que analizar si el pago previo constituye una formalidad o es parte del fondo

del asunto controvertido.

Por ultimo, y para verificar que el caracter de la Constitucion es asegurar y garantizar que
absolutamente todas las personas tengan acceso a la administracion de justicia, se
establece en el articulo 191 de la Carta Politica, donde sefala los deberes de la
Defensoria Publica, la cual tiene como mision fundamental garantizar el acceso pleno e
igualitario a la justicia de las personas que por su estado de vulnerabilidad, no puedan

contratar los servicios de un profesional del derecho para la defensa de sus intereses.

En este sentido, es menester aclarar que la Constitucién de Montecristi, en su parte
doctrinaria, asegura el derecho de todas las personas sin distincién para acceder a los
o6rganos que comprenden la administracion de justicia a reclamar la revocacion de un acto
administrativo lesivo, o el reconocimiento de sus derechos y la parte organica pretende

establecer un sistema y una institucionalidad que garantice la aplicacion de este derecho.

Desde la Constitucién de 1998, el constitucionalismo nacional pretendié adaptarse a los
avances del constitucionalismo mundial, especialmente acogiendo las doctrinas
neoconstitucionales nacidas en Europa, mediante la cual, los estados, las instituciones
publicas y las autoridades ya no se deben regir primordialmente a las disposiciones
legales como la principal fuente de derecho, sino que todas sus acciones deben estar
encaminadas al cumplimiento de los principios, valores y reglas establecidos en la
Constitucion, en otras palabras, la principal fuente de derecho debe ser la Constitucion,
por lo que todos los actos administrativos y normativos deben guardar concordancia con
las disposiciones constitucionales, es decir, que todo acto normativo y administrativo debe
ser concordante con los principios y derechos consagrados en la Carta politica; es lo que

ahora se conoce como el estado constitucional de derechos y justicia.

Este desarrollo se verificé en la Constitucion de 1998 en el capitulo de los Principios
Generales (articulos 16-22), y ahora se recogen en el articulo 11, que consta de nueve
numerales los cuales los explicaré aplicados al concepto de acceso a la justicia que es el

interés del presente capitulo:

54



“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante

las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento”.

Este numeral da la posibilidad para que el derecho al acceso a la justicia pueda ser
ejercido por cualquier persona ante cualquier autoridad del poder judicial y que estas
autoridades deben de manera obligatoria garantizar el cumplimiento de este derecho.

“2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicién migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincién, personal o colectiva, temporal 0 permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley
sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accidn afirmativa que promuevan la igualdad real en favor

de los titulares de derechos que se encuentren en situaciéon de desigualdad”.

Este numeral pretende establecer la aplicacién del derecho a la igualdad formal y material
entre todas las personas, para que todo ciudadano pueda ejercer sus derechos sin ningin
tipo de discriminacion de cualquier indole, que constituya una barrera para su efectivo
goce. Y no sélo se establece la igualdad formal, es decir, que a través de las leyes se
indique que todos gozan de esos derechos, sino que se garantiza ademas la igualdad
material, para establecer los mecanismos o las medidas de accion afirmativa, para que de

manera practica todas las personas puedan ejercer ese derecho.

Para ejemplificar este numeral, cabe indicar que el afianzamiento reconoce la igualdad
formal, pues todas las personas deben caucionar el 10% del total de la deuda para
acceder a un reclamo por la via judicial, pues esta disposicién no esta establecida sélo

para una parte de la poblacién sino que es general; sin embargo, no respeta la igualdad

39 Constitucion de la Republica del Ecuador, Regi6fiicial 449 de 20-oct-2008
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material, puesto que, para las personas econdémicamente pudientes, ese requisito no
constituye un impedimento para que puedan efectuar el reclamo respectivo, pero para las
personas que no cuentan con suficientes recursos econdmicos, constituye una barrera
decisiva, la cual les impide iniciar un proceso judicial, por lo cual materialmente no existe

dicha igualdad establecida en la Constitucion.

Por consiguiente, en lo que respecta al acceso a la justicia, el afianzamiento constituiria
una forma de discriminacioén en razon de la condicion econémica, discriminacion que esta

prohibida expresamente en el citado numeral.

“3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni

para negar su reconocimiento”.

Este numeral establece que los derechos y garantias constitucionales son de directa
aplicacion, por lo tanto, para el reconocimiento del acceso a la justicia, todos los
servidores publicos deberian aplicarlo sin ningun tipo de limitacién o condiciéon especial.
Tampoco se necesita que exista norma secundaria para su reconocimiento, pues todos

los derechos son plenamente justiciables.
En este sentido, ningun servidor de la funcion judicial, puede exigir que una persona
cumpla con algun requisito o condicién para que pueda presentar un reclamo ante este

poder del Estado.

“4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las

garantias constitucionales”.
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Esta disposicion va dirigida especificamente para toda autoridad e institucién que cuente
con la potestad normativa, considerandose como norma, todas las fuentes de derecho
directas, por lo tanto las normas expedidas por los poderes publicos, no pueden restringir
(entendiéndose también limitar, menoscabar o peor aln desconocer) el contenido de los
derechos constitucionales. Asi que en cumplimiento de esta disposicion, ninguna
autoridad legitimada, puede expedir una norma que a través de sus disposiciones limite,
restrinja 0 menoscabe la posibilidad para que todas las personas ejerzan sus derechos, y
en el caso del presente capitulo, para que puedan acceder a la administracion de justicia.

Luigi Ferrajoli, en este sentido plantea que en virtud de la democracia constitucional, ni
siquiera por unanimidad se puede limitar a través de normas el alcance y contenido de los
derechos; con este planteamiento podemos decir que ni siquiera por unanimidad la
Asamblea Nacional debié aprobar normas que limiten el acceso a la justicia, como fue el

caso de la Ley de Equidad Tributaria en el tema del afianzamiento.

“5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas

favorezcan su efectiva vigencia”.

Esta disposicién establece el caso en que dos o0 mdas normas se encuentran en
contradiccién, para lo cual sefiala que se debera aplicar la norma que mas favorezca la
vigencia de los derechos y garantias constitucionales, en el caso del acceso a la justicia,
si cualquier norma limita el ejercicio del derecho, se debe aplicar la norma constitucional,
la cual no establece ningln tipo de limites a dicho derecho. Incluso si la contradiccion
existiria entre dos normas de la misma jerarquia, en virtud de esta disposicién
constitucional, se debe aplicar la norma que mas favorezca la vigencia de los derechos

constitucionales.

“6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia”.

Mediante esta disposicion constitucional, se equipara el valor y la jerarquia de todos los
derechos constitucionales, ya no existiria la anterior division entre derechos de primera,

segunda, tercera y cuarta generacién, sino que todos los derechos son fundamentales y
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como tales, exigibles ante el poder publico. En otras palabras, ya no existen derechos
mas importantes que otros, y en el caso de la presente investigacion, el acceso a la
justicia, pasa a ser un derecho plenamente exigible, al cual ninguna persona puede

renunciar, invalidando a la vez el alcance del articulo 11 del Cédigo Civil.*°

“8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Serd inconstitucional cualquier accién u omisién de caracter regresivo que disminuya,

menoscabe o0 anule injustificadamente el ejercicio de los derechos”.(Lo subrayado me

pertenece)

Este numeral es muy general, pues se refiere a que ninguna autoridad publica puede
realizar un acto ya sea administrativo o normativo que limite 0 menoscabe el ejercicio de
los derechos, en este caso, seria inconstitucional, cualquier norma que restrinja el
derecho al acceso a la justicia, lo cual seria aplicable en la presente investigacion, puesto
gue habria que analizar si el afianzamiento tributario menoscaba, disminuye o anula el
ejercicio del derecho al acceso a la justicia, en ese caso la disposicion normativa que
institucionaliza el afianzamiento tributario seria inconstitucional, analisis que lo realizaré

en un capitulo posterior.

“9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una
potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacién de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos”.

Por ultimo, este numeral traduce la doctrina neo constitucional que plantea que el Estado
y todas las autoridades que ejercen la potestad estatal tienen como su mas alto deber, el

respetar y hacer respetar los derechos constitucionales, de lo cual se deriva también el

0 Art 11.- Podran renunciarse los derechos confsrigor las leyes, con tal que solo miren al interés
individual del renunciante, y que no esté prohilsdaenuncia.
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principio de la supremacia constitucional mediante el cual toda disposicién normativa
secundaria debe guardar relacion con las disposiciones constitucionales, transformando a
la ley, de principal fuente de derecho, en una fuente secundaria obligada también a

adaptar todas sus disposiciones al cumplimiento del texto constitucional.

En ese caso ademas sefiala que los servidores publicos estan obligados a reparar el dafio
gue causen a los particulares cuando atenten contra sus derechos constitucionales, con lo
cual se establece que las autoridades deben apegarse principalmente al cumplimiento de

la Constitucién para evitar posibles sanciones por este hecho.

Otro aspecto que se debe considerar conforme a la nueva Carta Magna es que la misma
en el segundo inciso del articulo 424 reconoce a los tratados internacionales de derecho

humanos de la siguiente forma:

“La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico”.

Con esta disposicion se reconocen, los tratados o instrumentos internacionales que

establecen el acceso a la justicia y la tutela efectiva.

Entre los principales podemos citar los siguientes:

CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Articulo 8.

"I. 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
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal

o de cualquier otro caracter"

Articulo 24. Igualdad ante la Ley
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccion de la ley.
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Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlien en ejercicio

de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que
se haya estimado procedente el recurso.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Articulo 14

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de
sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos
de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o
seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida
privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal,
cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica,
excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, 0 en las

acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

Articulo 26

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos
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de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen

nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Articulo 10

"Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente
y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia

penal".

2.1.1.3 Analisis de la Resolucién de la Corte Const itucional (2do suplemento Reg.
Of 256 12/08//2010)

La Corte, emite su pronunciamiento fundamentado en los considerandos que constan en
los anexos incorporados en este trabajo, sin embargo, realizaré un analisis juridico de la
misma, tomando en cuenta los puntos que la Corte sefialé pero enfocados desde otra
Optica juridica.

La norma acusada ¢ viola el derecho de acceso gratui  to a la justicia consagrado en

el articulo 75 de la Constitucién?

La Corte realiza un analisis donde divide en tres momentos el derecho para acceder a la
justicia: el primero, es el acceso propiamente dicho, es decir, la facultad de una persona
que considere violentados sus derechos para acudir ante el 6rgano jurisdiccional
competente a fin de que éste conozca la causa, y verifique el cumplimiento de requisitos
de forma de la misma; el segundo, cuando se lleva el proceso con las debidas garantias
y en tercer lugar cuando se obtiene una decisi6bn motivada en Derecho, plasmada en un
documento, misma que debera ser ejecutada, para que de este modo culmine todo el

proceso que conlleva la administracion de justicia en el pais.

Si bien es cierto que el acceso a la justicia podria, por razones practicas o didacticas ser
dividido en varias partes, momentos, etapas o como se lo pueda denominar, también es
cierto que el acceso a la justicia no puede ser sometido a tratos diferentes debido a que

se podria estar limitando derechos en cada segmento que se ha sefialado, el acceso a la
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administracion de justicia debe ser entendido como un conjunto que no puede ni debe ser
tratado por separado, el acceso a la justicia tiene su origen en el preciso momento en que
un persona ejerce su derecho de accion, prosigue mientras dura el proceso, respetandose
todas y cada una de las garantias del debido proceso, derecho a la defensa y a la réplica,
y llega a su fin cuando un juez o tribunal emite su fallo debidamente motivado y apegado
estrictamente a Derecho, tomando en cuenta todo lo practicado en las instancias
precedentes, para que éste sea ejecutado.

Solicitar requisitos extra, en cualquiera de las etapas que la Corte ha dividido el derecho
de acceso a la justicia, seria definitivamente atentatorio para la persona que se encuentre
reclamando la vulneracion de un derecho, requerir el pago o consignacion de un valor
determinado para que el proceso siga su cauce habitual es ir en contra del derecho

consagrado en el Art. 75 de nuestra vigente Carta Politica.

El hecho de instar al contribuyente a que afiance con el 10% de la cuantia de su
demanda, es atentatorio al derecho de acceso a la justicia, como bien lo supo manifestar
la Corte en su analisis, sin embargo este érgano cae en contradiccién, pues si bien al
inicio sefiala que el acceso a la justicia constituye desde la presentacion de la demanda,
hasta cuando el 6rgano jurisdiccional emite una sentencia y ésta es ejecutada;
posteriormente, plantea que el acceso a la justicia tan solo implica la posibilidad de que
una persona pueda acudir con un caso ante los 6rganos de la funcién judicial y que en
ese instante desaparece este derecho, o el mismo ya ha sido satisfecho, por lo cual
propone que el afianzamiento sea consignado después de la calificacién de la demanda,
para no atentar el derecho al acceso a la justicia.

Pero, ¢en que difiere el pedir la consignacién del valor sefialado en la etapa de
sustanciacion del proceso?, o ¢el solicitar el pago antes de que el juez o tribunal dicte
sentencia?, me pregunto yo, ¢no tendra exactamente el mismo efecto?, pues
definitivamente si, la violacion de la norma consultada se presenta en cualquier momento
gue se la solicite, debido a que poner trabas en cualquier punto del proceso que conlleva
el acceder a la justicia, es ir en contra de la norma suprema y de tratados internacionales
gue han normado este tema, debido a que a mas de violentar el derecho de acceder a la
justicia, se estaria dejando en un estado de indefensién al contribuyente, hecho que

también es regulado por la norma en mencion.
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Considero que podria ser aiin mas delicado el afianzar una vez que haya sido calificada la
demanda, debido a que con la calificacion de la demanda se ha constatado que la peticiéon
es valida, es decir, que relune todos los requisitos de forma y que existe un derecho que
esta siendo violentado o podria estarlo, en este sentido es sumamente critico el
obstaculizar la labor judicial, ya que la causa no podra continuar y en este punto se
estaria dejando nuevamente en la indefensién al demandante, conculcando su derecho a

la defensa, a la réplica y a un debido proceso.

El derecho de acceso a la justicia Unicamente llega a su fin el momento en que el derecho
que ha sido violentado sea resarcido de forma integra y en la medida en que fue
violentado, o simplemente a reclamar de considerar que el acto es lesivo para sus
intereses y hasta que eso ocurra, simplemente no existe la posibilidad alguna de poner
trabas ni requisitos extra que obstaculicen la normal consecucion de este extenso
proceso, de lo contrario estariamos infringiendo disposiciones Constitucionales, de
Derecho Internacional, y de existir normas infraconstitucionales que avalen la
interposicion de obstaculos procesales, sin mas preambulo deberian ser declaradas
inconstitucionales, y no emitirse sentencias modulatorias tibias que lo Unico que
representan son desvios de la responsabilidad juridica de la Corte Constitucional.

2. La norma consultada ¢ viola el derecho a la tutel  a efectiva, imparcial y expedita de

sus derechos e intereses consagrado en el articulo 75 de la Constitucion?

La Corte Constitucional reconoce que la Constitucion de la Republica proclama como
deber primordial del Estado, garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la misma y en los instrumentos internacionales, y que uno de
estos derechos es el establecido en el articulo 75 ibidem, que plantea 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 que en ningun caso quedara en
indefension, con lo cual est4 reconociendo el caracter de fundamental, de directa
aplicacion, exigible ante toda autoridad e irreductible, de este derecho. Reconoce ademas

gue el mismo consta en distintos instrumentos internacionales que forman parte del
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bloque de constitucionalidad. Sin embargo, el error se genera en la concepcion que la

Corte sostiene en relacion al derecho y las contradicciones que presenta en su analisis.

Por una parte, la Corte establece el derecho a la tutela judicial efectiva, como un derecho
amplio, no restringido tan solo a una etapa procesal, sino que sefiala que éste se
desarrolla en tres aspectos o0 momentos: uno relacionado a la posibilidad que tiene cada
ciudadano para reclamar ante los 6rganos jurisdiccionales, cuando considere que se ha
violentado sus derechos; en segundo lugar, que estos 6rganos revisen su caso en un
tiempo razonable y observando las reglas del debido proceso; y finalmente, que exista

una sentencia debidamente motivada y que ésta sea ejecutada.

Sin embargo, al igual que en el andlisis anterior, la Corte restringe este derecho tan solo a
la presentacion de la demanda, en otras palabras, confunde el derecho a la tutela judicial
efectiva y el derecho al acceso a los érganos jurisdiccionales o como la Corte lo llama “el
derecho a la jurisdiccién”. Es mas, entiende este derecho Unicamente a la posibilidad de
gue cualquier ciudadano ante una controversia 0 ante la necesidad de esclarecer un
hecho, pueda acudir con las debidas garantias ante un tribunal nacional o internacional

para encontrar una solucion.

En este sentido cabe aclarar que el articulo 75 de la Constitucién tiene un alcance
bastante amplio y no el definido por la Corte, pues para ir desarrollando este derecho, en
primer lugar cabe sefalar que la tutela judicial consiste en el amparo que deben los

organos de justicia, a los derechos de los particulares.

La doctrina que establece la division de poderes determina que el Ejecutivo, administra el
Estado y dictamina las politicas publicas, el Legislativo es el encargado de elaborar las
leyes y el Poder Judicial es el encargado de amparar los derechos de los particulares y
sancionar su desconocimiento. De esto trata la tutela judicial, el cumplimiento de la
obligacién inherente de los érganos de la administracion de justicia para que a través de

procesos expresamente establecidos, proteja y restituya los derechos de los ciudadanos.

La efectividad segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola en su

primera acepcion la define como “la capacidad de lograr el efecto que se desea o se
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espera™. En este caso, la tutela judicial para que sea efectiva debe tener la capacidad
para lograr el efecto para el cual fue concebida. Y el efecto para el cual fue concebida o la
finalidad de la tutela judicial es reparar, reconocer o proteger los derechos de los
particulares 0 en caso contrario, establecer motivadamente la no existencia del derecho
reclamado o la no pertinencia del reclamo.

Pero si un proceso judicial, no ofrece la reparacién del derecho o la impertinencia del
reclamo, un proceso judicial no puede llevar el calificativo de efectivo, en otras palabras, si
un organo de justicia Gnicamente conoce la causa pero no la resuelve, no se puede hablar

de tutela judicial efectiva.

Este articulo también establece que se deben respetar 2 principios, el primero es el de
inmediacion, el cual no esta directamente cuestionado en el presente trabajo, por lo cual,
Unicamente sefialaré que consiste en la comunicacién personal del juez con las partes y
el contacto directo de aquél con los actos de adquisicion de las pruebas, como
instrumento para llegar a una intima compenetracién de los intereses en juego a través
del proceso y de su objeto litigioso, 0 como aquel principio que exige el contacto directo y
personal del juez o tribunal con las partes y con todo el material del proceso, excluyendo

cualquier medio indirecto de conocimiento judicial

El segundo principio es el de celeridad, que plantea que el proceso debe ser llevado a
cabo en un plazo razonable, que no afecte por las demoras, ain mas el derecho de los

reclamantes.

Para finalizar el articulo 75 de la Carta Magna, plantea que en ningdn caso una persona
puede quedar en indefensién y este derecho en cambio si puede estar también afectado
por la institucién del afianzamiento tributario. Para analizar de mejor manera, la propia
Constitucion establece el alcance del derecho a la defensa y cuando se considerara que

un ciudadano se encuentra en indefension.

En este sentido el afianzamiento tributario también provocaria que una persona quede en
indefension de acuerdo a los literales a), c), h) y m) del numeral 7 del articulo 76 de la
Constitucion que establece:

! http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BRE3EMA=efectividad
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“a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento. (...)

c¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones. (...)

h) 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
gue se presenten en su contra. (...)

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre

sus derechos.”

En relaciéon a los citados literales, cabe indicar que el afianzamiento tributario constituye
un limitante al derecho a la defensa por cuanto, si una persona no tiene para caucionar el
10% de la cuantia, es privado de su derecho a la defensa en el mismo momento de
presentacién de la demanda segun la ley original, o después de la presentacién de la
misma segun la Corte Constitucional. También perderian el derecho a ser escuchados por
la autoridad si no han caucionado, lo cual significa que no estarian en igualdad de

condiciones con la contraparte que seria el Estado.

Analizando el afianzamiento segun el literal h), se puede establecer que a causa de éste,
la persona no podria presentar sus reclamos, presentar las pruebas de las cuales se
considere asistido ni replicar los argumentos de la contraparte, si no afianza el valor
requerido. Por ultimo, cabe indicar que una de las premisas del Estado de Derecho radica
en que todo acto de poder publico puede ser recurrido, esta premisa consta en el literal m)
y garantiza el derecho a la defensa; sin embargo en aplicacion del afianzamiento, si la
persona no tiene capacidad econdmica para garantizar su obligacién, estaria impedido

para recurrir un acto administrativo que puede lesionar gravemente sus derechos.

En definitiva, el afianzamiento, analizandolo conforme a las disposiciones de la
Constitucion si restringe el derecho a la defensa, dejando a las personas en indefensioén
cuando no cuentan con los recursos necesarios para consignar el valor que debe

afianzarse conforme a la ley.

Incluso la propia Corte Constitucional plantea que un sistema de justicia es eficiente
cuando se respeta en todas las fases de la litis, las garantias basicas del debido proceso
y se concluye con la expedicion de una sentencia que sea oportuna, motivada y justa para

las partes, lo cual no se esta cumpliendo con su fallo, porque se estan respetando las
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garantias sélo en el momento de la presentacion, dejando en indefension al reclamante
en las demas fases procesales y ademas, no se esta garantizando la existencia de una
sentencia justa, puesto que al no poder continuar un proceso por no cumplir con la
formalidad del afianzamiento, se imposibilita la existencia de una sentencia que dirima la
litis.

De la misma forma, la Corte sostiene que la tutela judicial efectiva tiene dos propdsitos

fundamentales:

1. Eliminar las trabas a la habilitacién de la instancia jurisdiccional, y

2. Otorgar proteccion judicial real y efectiva.

El primer aspecto se estaria subsanando a través de la sentencia, pues se eliminaria una
traba para que las personas puedan acceder a los érganos jurisdiccionales, sin embargo,
no se garantiza una proteccion judicial real y efectiva, puesto que el juez puede sélo
conocer la causa y no montar todo el aparataje procesal para garantizar el derecho del

ciudadano si este no ha cancelado el valor del afianzamiento.

En conclusion, la tutela judicial efectiva, de la forma en la que esta concebida en la
Constitucion y tratados internacionales, no esta debidamente garantizada, y por el
contrario, es un derecho que ha sido restringido, disminuido 0 menoscabado por la figura
del afianzamiento tributario, que constituye una mera formalidad en la causa tributaria, y
gue la resolucién emitida por la Corte Constitucional tampoco esta de acuerdo a los

principios y derechos constitucionales en contra posicién con la norma.
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CAPITULO Il

3.1. La caucién en materia tributaria

3.1.1 Relacién con acceso a la justicia

Andlisis del afianzamiento tributario utilizando lo s procedimientos tradicionales de
interpretacion constitucional.-  La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional plantea los mecanismos de interpretacion constitucional para resolver las

contradicciones o antinomias producidas entre las normas juridicas.

El Estado Constitucional de Derechos, reconoce que en la labor legislativa, el érgano del
poder publico competente en ocasiones no realiza un trabajo perfecto y tiende a caer en
contradicciones entre las normas que expide, errores que producen antinomias juridicas
gue afectan la correcta aplicacion de las normas, a diferencia del Derecho Clasico que
negaba la posibilidad de existencia de antinomias; por lo cual, ha establecido en el

ordenamiento juridico, diversos mecanismos para resolverlas.

Como plantea Pietro Sanchis en su libro Apuntes de Teoria del Derecho “La interpretacién
no es una forma de resolver la antinomia sino un paso indispensable para constatarla;
trayendo de este modo 2 consecuencias:

1. Que dos disposiciones puedan ser parcialmente contradictorias (ejemplo:

sentencias interpretativas)

2. Que mediante la interpretacién sea posible evitar o propiciar la antinomia, para
eludir o propiciar la contradiccién (norma que sancione el aborto vs norma que
permite el aborto terapéutico)

Una vez que ha sido identificada la antinomia es necesario resolverla, no existe la

posibilidad de declarar que el asunto carece de solucién en vista de que existen 2 normas

contradictorias”.*?

“2 pietro Sanchis, Luis Apuntes de teoria del derddadrid, Editorial Trota, 2005, pag. 134.
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El primer método aplicable conforme La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, es a través de los métodos tradicionales de interpretacion o la

llamada subsuncién, que tiene tres criterios:

v' Criterio jerarquico: La ley superior deroga a la inferior.
v Criterio cronolégico: La ley posterior deroga a la anterior.

v' Criterio de especialidad: La ley especial deroga a la ley general.

El término deroga debe ser entendido conforme el criterio que se vaya a aplicar para la
solucion de la antinomia. En el criterio jerarquico, la palabra deroga debe entenderse de la
siguiente manera: a mas de ser inaplicable al caso, deberia dejar de existir. Por otro lado
si aplicamos el criterio cronoldgico, es decir, si se establece la antinomia entre una norma
anterior y una posterior, la palabra deroga supone pérdida de vigencia de la norma
anterior. En tercer lugar, cuando aplicamos el criterio de especialidad la palabra deroga
gue va encaminada a la norma general no le quita ni validez ni vigencia, sino que, solo

significa la postergacion de la norma para regular el caso concreto.

En resumen estos criterios consisten en:

a) Criterio jerarquico.- Este criterio resuelve la validez de las normas contradictorias,

la norma inferior no debe ser aplicada sencillamente porque no es valida.

b) Criterio cronoldgico.- Ordena aplicar la norma posterior sobre la anterior, viene a

resolver antinomias reales sobre las que no existe duda sobre la validez de
ninguna de las normas. En consecuencia, la observancia de este criterio
presupone gque no existe vicio de jerarquia o competencia; o; dicho de otro modo,

este criterio solo es relevante para resolver antinomias entre normas validas.

c) Criterio de especialidad.- Mas que una técnica para resolver las antinomias,

constituye un modo de prevenirlas. Norma especial es aquella que presenta un
ambito de aplicacion incluido en un ambito mas amplio, que es el de norma
general, ofreciendo sin embargo una consecuencia juridica diferente. Por tanto,

cabe decir que la norma especial se presente como una excepcion a la general y
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su preferencia viene dada porque en otro caso careceria de supuesto de
aplicacion. Esto es, si los casos que pueden considerarse comprendidos tanto en
la norma especial como en la general se rigieran por esta Ultima, entonces la
norma especial se veria privada de toda posibilidad de aplicacion. Los problemas
gue puede plantear la especialidad, vienen dados por su interferencia con los

criterios cronolégico y jerarquico.

Para analizar el presente caso debemos identificar la antinomia en cuestién, la cual
constaria en la contradiccién entre el afianzamiento tributario establecido en el articulo
innumerado después del 233 del Cédigo Tributario y el derecho al acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita establecido en el articulo 75 de la

Constitucion.

Aplicando el criterio de jerarquia, la norma constitucional estaria sobre la norma del
Cdbdigo Tributario que tiene grado de ley organica. Esto ademas esta sefialado en los
articulos 84, 424 y 425 de la Constitucion, que establecen a la misma como la norma
suprema a la cual se deben adecuar las demas normas del ordenamiento juridico.

Aplicando el criterio cronoldgico, la Constitucion fue expedida con posterioridad a la Ley
de Equidad Tributaria por lo cual también prevaleceria la Carta Politica de acuerdo al
criterio de cronologia. Es mas, en su disposicion derogatoria la Carta Magna dispone que
se entenderan derogadas todas las normas que sean contrarias al texto constitucional, lo

cual seria el caso de la norma que institucionaliza el afianzamiento tributario.

Considerando que el criterio de especialidad se aplica Gnicamente cuando no se pueden

aplicar los anteriores criterios, este no seria aplicable en el presente caso.

Por lo antes mencionado, se puede concluir que de acuerdo a los procedimientos
tradicionales de interpretacion constitucional, lo establecido en la Constitucién, es decir, el
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela judicial efectiva, prevalece sobre lo
dispuesto en la Ley de Equidad Tributaria, es decir sobre la institucion del afianzamiento

tributario.

Andlisis del afianzamiento tributario utilizando lo s procedimientos modernos de

interpretacion constitucional.- Cuando la contradiccibn o antinomia no ocurre entre
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reglas establecidas en leyes, sino entre dos principios constitucionales, existen métodos
modernos para solucionarlos. Considerando que en este caso la contradiccidn seria entre
el derecho al acceso gratuito a la justicia y la tutela judicial efectiva por un lado, y por otro,

el principio del interés econdmico del Estado.

Para partir en el tratamiento de este punto, al igual que en el tema anterior, hay que partir
de un andlisis teorico de lo que significa la ponderacion y sus procesos de acuerdo con la
doctrina de Alexy. Para esto me permito transcribir textualmente la doctrina de Alexy

segun Carlos Bernal Pulido:

“En la teoria de los derechos fundamentales y en otros escritos, Alexy expone una
concepcioén bien desarrollada de la estructura de la ponderacién. En su Ultima version, la
estructura de la ponderacion esta compuesta por tres elementos: la ley de la ponderacion,

la formula del peso y la carga de argumentacién.

De acuerdo con Alexy, los principios son mandatos de optimizacion. Los principios no son
normas que establezcan exactamente lo que debe hacerse sino normas que exigen que
algo que sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes. El ambito de lo juridicamente posible esta determinado por principios y
reglas que juegan en sentido contrario. Por su parte, los enunciados facticos acerca del
caso determinan el ambito de lo facticamente posible. A fin de establecer la mayor medida
posible en la que un principio debe ser cumplido, es necesario contrastarlo con los
principios que juegan en sentido contrario o con principios que dan fundamento a las
reglas que juegan en sentido contrario. En una constelacion como esta, todos estos
principios estan en colisiéon. Ellos fundamentan normas incompatibles (por ejemplo, la
norma N1 que prohibe vy la norma N2 que ordena), que pueden proponerse como

soluciones para el caso concreto.

Segun la ley de la ponderacion, Cuando mayor sea el grado de la no satisfaccion o de

afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfacciéon del

otro” 43

3 Bernal Pulido, Carlos “La racionalidad de la Paad®n”, en Miguel Carbonell “El principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucidnaMinisterio de Justicia y Derechos Humanos. Quito
Ecuador. 2008. Pag. 52-58.
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Para este caso se deben identificar cuatro elementos: racionalidad, necesidad, idoneidad
y proporcionalidad.

1.- Racionalidad.- Que la medida aplicada (afianzamiento tributario) tenga un fin
constitucional.

2.- Necesidad.- Que la medida aplicada (afianzamiento tributario) sea necesaria para
cumplir con el fin constitucional.

3.- Idoneidad.- Que no exista otra medida menos grave o menos atentatoria de derechos
gue pueda ser utilizada para cumplir el fin.

4.- Proporcionalidad.- Que el beneficio de la medida aplicada (afianzamiento tributario)
sea superior al perjuicio ocasionado al derecho (acceso gratuito a la justicia y tutela

judicial efectiva)

Si una medida no cumple con todos estos cuatro requisitos, la medida no puede ser

utilizada. En este caso procedo a analizar:

1.- Racionalidad.- La medida si persigue un fin constitucional que es el limitar la excesiva
interposicién de recursos que busquen el dilatar el pago de las obligaciones y el aparataje
judicial.

2.- Necesidad.- Se puede considerar que la medida aplicada no es necesaria, pues el
dinero afianzado por el demandante no llega a inflar las arcas fiscales, es decir, el Estado
a través del Ministerio de Finanzas no puede disponer de este dinero, sino que queda
retenido y Unicamente cuando se haya resuelto se obliga a la persona que cancele el
valor total de la obligacién y solo en ese momento este dinero pasara al Estado, para que
este disponga de él como lo considere pertinente. En otras palabras el hecho de obligar a
afianzar no permite que ingrese mas dinero al Estado para que este pueda disponer de él,
sino que constituye dinero que se queda muerto en las cuentas de las diferentes
Administraciones Tributarias demandadas hasta que se decida la litis.

3.- ldoneidad.- La medida tampoco es idénea, pues existen medidas que son menos
graves que pueden de manera real coadyuvar para el cumplimiento del fin constitucional.
Estas medidas por ejemplo serian que la ley establezca que quienes utilicen la via judicial
con el unico fin de dilatar el proceso y que al resolverse la litis se establezca su
responsabilidad y la obligaciéon de cancelar lo adeudado, se les obligue a cancelar la
totalidad de la obligacion mas los respectivos intereses los cuales deberian ser los mas

altos establecidos por el Banco Central e incluso una multa o el valor de dafios y
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perjuicios. Con esta medida se estaria permitiendo a todas las personas que accedan de
manera gratuita a la justicia y garantizando la tutela judicial efectiva, pero castigando a la
vez no a todos los ciudadanos sino Unica y exclusivamente a quienes usen a los 6rganos
de justicia para evadir sus responsabilidades con el Estado. Ademas, cabe acotar que el
fin constitucional estaria cumplido de mejor manera pues no ingresaria a las arcas del
estado el valor de la obligacién, sino este mas los intereses y multas correspondientes.

4.- Proporcionalidad.- Para medir si el beneficio ocasionado por el afianzamiento tributario
es mayor que el perjuicio que existe en contra del derecho al acceso gratuito a la justicia y
a la tutela judicial efectiva, me permitiré aplicar la ley del peso de Robert Alexy. La formula

del peso tiene la siguiente estructura:

GPi,jC = IPiC . GPIiA . SPiC
GPjA. SP|C

Esta férmula establece que el peso concreto del principio Pi en relacion con el principio Pj
en cierto caso, deriva del cociente entre, por un parte, el producto de la importancia del
principio Pi, su peso abstracto y la seguridad de las apreciaciones empiricas concerniente
a su importancia. Alexy sostiene que es posible atribuir, de forma metaférica, un valor
numérico a las variables de la importancia y del peso abstracto de los principios, mediante
la escala triadica, del siguiente modo: leve = 1; medio = 2; y grave = 4. En contraste, a la
seguridad a las apreciaciones empiricas puede darsele una expresion cuantitativa de la

siguiente forma: cierto = 4; plausible = 2; y no evidentemente falso = 1.

De acuerdo a lo antes detallado, a la medida aplicable (afianzamiento tributario) se le
asigna un puntaje subjetivo de acuerdo al grado de cumplimiento del fin constitucional.
Cuando el cumplimiento es cierto la asignacion es 4, cuando el cumplimiento es plausible
la asignacién sera 2 y finalmente cuando la medida coadyuva pero de manera leve al

cumplimiento del fin constitucional la asignacién sera 1.

En este caso, como sefialé anteriormente el afianzamiento tributario no coadyuva para
gue de manera directa se consiga el fin constitucional planteado, es decir, limitar la
excesiva interposiciéon de recursos que busquen el dilatar el pago de las obligaciones y el

aparataje judicial, por lo cual su asignacién seria la minima de 1.
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En el mismo sentido, a la afectacion del derecho (acceso gratuito a la justicia y tutela
judicial efectiva) se le asigna un puntaje subjetivo de acuerdo al grado de afectacion que
recibe por la aplicacién de la medida. Cuando la afectacion es grave la asignacion es 4,
cuando la afectacion es media la asignacién sera 2 y finalmente cuando la afectacion por

la aplicacion de la medida es leve la asignacién sera 1.

En este caso, hay que considerar que el sector gravemente afectado seria el de las
personas que no cuentan con recursos econdmicos y que como consecuencia de ello no
pueden acceder ante los drganos jurisdiccionales para reclamar el resarcimiento de sus
derechos o por la determinacion de una obligacién tributaria injusta, por lo cual la

afectacioén del derecho seria media y tendria una asignacion de 2.

Por lo antes mencionado, ya que la aplicaciéon de la medida tiene un puntaje de 1 y la
afectacion del derecho tiene un puntaje de 2, se puede concluir que la aplicacion del
afianzamiento tributario es una medida injusta, desproporcionada, que no cumple con el
fin constitucional para el cual fue planteada y que la afectacién del derecho es mayor al

beneficio que esta podria causar.

3.1.2 Vulneracion de los derechos del contribuyente

Si bien es cierto que la carga del afianzamiento tributario, violenta, desconoce y afecta
derechos del contribuyente, también es cierto que no podemos desarrollarlos a todos,
debido a la naturaleza de la presente investigacion, pero obviamente me encargaré de
mencionar los que a nuestro criterio revisten una importancia trascendental, sin
desconocer, la importancia de los diferentes derechos que por la premura de tiempo seran

dejados a un lado.
El primer derecho que considero esta siendo conculcado por la norma ya tan mencionada,

seria el derecho a la tutela judicial efectiva, derecho que como ya lo hemos citado en
nuestro trabajo se lo puede encontrar en diferentes cuerpos normativos, tanto a nivel
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nacional, como a nivel internacional, con una valia juridica enorme debido a que estos

tratados han sido ratificados por nuestro pais.**

Disposiciones como las consagradas en nuestra Carta Magna en su articulo 75, ademas
de normas establecidas en la Convencién Interamericana sobre de Derechos Humanos,
tienden a normar garantias de la persona para que se respete de forma total el debido
proceso, derecho de toda persona a una tutela efectiva de sus derechos con el alcance
gue ya lo hemos sabido mencionar en la parte pertinente de esta tesis.

Acogiendo lo que reconocidos tratadistas y tribunales han aportado con respecto a la
tutela efectiva, me permitiré recoger varios criterios donde se han expuesto con total
claridad lo que este derecho abarca.

“la tutela judicial en materia tributaria stricto sensu no sélo importa eliminar las trabas a la
habilitacion de instancia, sino también otorgar un ‘plus’ de proteccion judicial para que se
torne la tutela judicial en ‘real y efectiva’ (...) La tutela judicial, para que sea efectiva, exige
no soélo el respeto del derecho de defensa, sino también la idea a cargo de los
magistrados judiciales de que el proceso no tiene exclusivamente un fin ordenador, sino

que sirve para la realizacién de los derechos fundamentales”.*®

El derecho a la tutela judicial efectiva, de actos administrativos tributarios, segun ha dicho
el Tribunal Constitucional Espafiol, “se satisface, pues, facilitando que la ejecutividad (del
acto administrativo tributario) pueda ser sometida la decisién de un tribunal y que éste con

la informacion y contradiccion que sea menester resuelva su suspension”.*®

La norma tal y como esta concebida y de la forma que fue puesta en vigencia en nuestro
ordenamiento juridico, es contraria a disposiciones supra legales que resguardan el

derecho al acceso a la justicia y tutela efectiva, razén por la cual los jueces al aplicar la ley

* El Ecuador ratifico la Convencién Interamericaohrs Derechos Humanos mediante Decreto Supremo
No. 1883, publicado en el Registro Oficial No. 4227 de octubre de 1977.

*5 Casas, Oswaldo, citado por Luis Roberto RomerdiA@&n: Aspectos de tutela judicial efectiva tribata
Revista de Derecho Publico, Thomas Hutchinsonpediubinal Culzoni, Buenos Aires, p. 103.

*® Sentencia de 6 de junio de 1984. Citado por SB)$®dolfo, Buenos Aires, AR: Ediciones Depalma,
1991, pag. 537.
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y solicitar se haga la consignacién debida para que el proceso siga su curso normal, se
encuentran atentando contra las garantias basicas que los ciudadanos poseen,
obstaculizando y condicionando el acceso a la justicia y a una tutela efectiva, debido a
gue desconocen normas que deben ser aplicadas de forma principal dejando en
indefension al ciudadano que considera pertinente acudir ante los jueces y tribunales para
hacer efectivos sus derechos, esperando que tras un proceso apegado a Derecho se
resarza el dafio o perjuicio que les fue causado.

Derecho al debido proceso.

La Constitucion ecuatoriana, documento que ha sido nuestro sustento fundamental,

también nos da una respuesta para la vulneracion del derecho al debido proceso.

Lo establecido en el articulo 76 numeral 7 de la Carta Politica, claramente identifica las

garantias basicas al debido proceso que deben ser observadas y respetadas.

El derecho a la defensa constituye una garantia basica del derecho al debido proceso,
mismo que se encuentra protegido en la disposicion constitucional antes mencionada, en
su literal a) se establece que en ninguna etapa o grado del procedimiento se podra privar
el derecho a la defensa, en su literal c) se sefiala la garantia de ser escuchado en los
momentos oportunos y en igualdad de condiciones, y en su literal h) la garantia de
presentar de forma verbal o escrita los argumentos que se crea asistida, y replicar los de

las otras partes.

Considero que al solicitar el pago previo para ser participe del derecho a una tutela
efectiva, sin mas preambulo se conculcan las garantias basicas que pude sefalar en el
parrafo precedente, las tres garantias son desconocidas debido a que, con este obstaculo
se priva el derecho a la defensa, no se da paso para que el perjudicado pueda ser
escuchado, y por ultimo se haria caso omiso a los argumentos que se crea asistido para
presentar ante la autoridad competente.

Estas disposiciones constitucionales no pueden quedar en letra muerta, no se puede

pasar por alto procesos de lucha para conseguir que esas garantias sean reconocidas, y
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una vez que lo son, se las trate con total indiferencia y desidia, aparentando que no

existen.

De este modo podemos sefialar que cualquier tipo de trabas que se intente establecer
para dificultar el acceso a la tutela efectiva de los derechos, a mas de ser atentatoria
contra ese derecho es atentatoria al derecho del debido proceso y a las garantias que

busca proteger.

Derecho a la seguridad juridica.

Si nos remitimos a una definicion etimoldgica de esta palabra, encontramos que proviene
del término securitas, misma que se deriva del adjetivo securus (de secura), cuyo
significado es estar libre de cuidados, es decir el alcance de la misma es el estar seguro

frente a un posible peligro.*’

Dentro de una sociedad encontramos una pluralidad de individuos inmersos en una
constante pugna, debido a que persiguen intereses diferentes unos de otros, es decir el
estado habitual va a tender a ser el conflicto, el caos, la inseguridad, y de no existir un
ente ajeno a estas personas con intereses distintos sencillamente se va a producir un

estado de anarquia total.

El Estado, se convierte en el ente encargado de dotar de orden y seguridad a todas las
personas que habitan en sus territorios, de este modo aplicando su poder de imperio tiene
la obligacién de establecer lineamientos y normas, a mas de otorgar seguridad juridica a
todos los suyos para garantizar un trato igual en condiciones idénticas.

De esta forma todas la personas tienen la tranquilidad, y la plena confianza en los
métodos que el Estado emplea para que sus derechos en caso de ser violentados, sean
reparados siguiendo un procedimiento establecido con antelacién respetando normas y
siendo las mismas aplicadas por una persona o entidad competente para ello.

*" http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BREI-EMA=seguridad
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Es decir, como sefiala el articulo 82 de la Constitucion “El derecho a la seguridad juridica
se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.”

Ahora bien, la seguridad juridica debe ser comprendida como la certeza del actuar
judicial, es decir, el que la ténica de la actuacion de los jueces y tribunales sea Unica,
idéntica, analoga, por tanto; que sea conocido qué es lo que va a suceder con los
reclamos, como van a ser aplicadas las normas existentes, que no se aplique el Derecho
de forma diferente si se presentan hechos similares que las personas tengan tranquilidad
si sus derechos son violentados porque su reparacion sera justa equilibrada y
completamente cierta. “La seguridad juridica se expresa practicamente en la previsibilidad

de la actuacién estatal™®

Entonces, el principal encargado de otorgar seguridad juridica a los ciudadanos se ha
convertido en su detractor originario, esto lo digo en base al hecho de que por un lado
establece normas, procedimientos y garantias recogidos en la carta Magna, y estas
mismas garantias son desconocidas por parte del Estado, aplicando normas previas e

inferiores.

Derecho a la igualdad.

La Constitucién en su articulo 11 numeral 2 dice: “Todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado
por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién
socio-econOmica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de

discriminacién.”

8 Villegas, Héctor, Curso de finanzas, derecho fifeno y tributario, Astrea, Buenos Aires, 2005. .[7Z88.
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El desarrollo del articulo mencionado ya fue realizado en el capitulo referente al acceso a
la justicia, por lo que ahora Unicamente lo mencionaré sin entrar a pormenorizar, en vista
de que no quiero ser redundante, pero la verdad es que la norma referente al
afianzamiento en materia tributaria para mi modo de ver, resulta atentatoria al derecho a
la igualdad ya que se estaria discriminando a las personas que por su condicion socio-
econdmica no poseen los medios suficientes para tutelar sus derechos de forma efectiva,

por lo que no podrian hacer valer garantias basicas al debido proceso.

En este sentido debemos entender que la discriminacién, a mas de darse por un aspecto
econbémico, se presenta en un trato diferenciado de los procesos o procedimientos, no es
explicable bajo ningun concepto que para efectuar un reclamo de un acto administrativo
tributario se exija la consignacién de un valor, pero que para realizar un reclamo de un
acto administrativo diferente, este requisito no sea solicitado, dando de este modo una
incertidumbre al contribuyente, violentando el ya mencionado derecho a la seguridad

juridica.

El deber del Estado cuando logra identificar que alguna persona o grupo de personas se
encuentra en un grado marcado de desigualdad frente al resto de individuos, es el de
tomar medidas que en doctrina se las denomina acciones afirmativas, para de algiin modo
igualar a estas personas y que las mismas no se sientan en una marcada inferioridad de

condiciones.

Es asi que, una persona que tiene mermadas sus capacidades fisicas, goza de ciertos
beneficios que las personas que poseen sus capacidades al cien por ciento no las tienen,
y como por ejemplo puedo mencionar que una persona con habilidades especiales en un
concurso de méritos y oposicion, va a tener unos puntos extra debido a la condicién en la
gue se encuentra, este mismo razonamiento debe ser aplicado a todos los presupuestos
gue la norma mencionada sefiala, es decir, si una persona no posee los medios
econdmicos necesarios para hacer valer sus derechos, el Estado debe de forma
obligatoria dotar con acciones afirmativas para que las personas puedan tutelar todos sus

derechos.

Derecho a la propiedad.
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La obligaciéon tributaria posee una naturaleza estrictamente pecuniaria, es decir, se
traduce en la contraprestacién de especies o servicios expresados en dinero, entonces
podemos decir que este tipo de obligaciones van en incremento de las arcas estatales por
un lado y en detrimento del patrimonio personal de los contribuyentes por el otro.

En este sentido el Estado debe ser muy cauto con su funcidon de sujeto activo de esta
obligacion, apegandose estrictamente a lo establecido en la normativa nacional, debido a
gue una extralimitacion de sus funciones puede generar un grave perjuicio para el

ciudadano, que comparado con el Estado se encuentra en una marcada inferioridad.

“En tal virtud, los actos a través de los cuales la administracion tributaria persigue el cobro
de un crédito de indole tributaria acarrean consigo efectos juridicos que menoscaban la

propiedad de los particulares.™®

En este punto debo hacer una aclaracion, debido a que ha surgido un pequefio debate al
respecto en el sentido de qué prima mas o qué vale mas, el interés individual o el interés

colectivo.

Una conocida maxima juridica, nos dice que el derecho de una persona termina donde
comienza el derecho de otra persona, es decir, si se presentaria el caso de que exista un
interés colectivo, y éste vaya encaminado a beneficiar a muchas personas, este beneficio
no puede causar un perjuicio a ninguna persona de forma individual, ya que estariamos
invadiendo su derecho real sobre una cosa corporal para que libremente disponga de ella

como a bien tenga.

En tal sentido, el estado no puede violentar derechos de una persona alegando o
excusando su actuar en el resguardo del interés colectivo, porque simplemente estaria
cometiendo una injusticia, y una injusticia que sea dirigida hacia una persona es tan

nefasta como si fuese dirigida a cien o mil personas.

9 Davalos Santos Oswaldo, La Obligacién De Afianzant en Materia Tributaria pag. 12
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CAPITULO IV

4.1 CONCLUSIONES

1. El apego a la Constitucion y Tratados Internacionales debe ser la principal
obligacion que el Estado ecuatoriano debe realizar, para de este modo otorgar
seguridad juridica a los suyos, y no ser un blanco para las criticas tanto nacionales

como internacionales.

2. El pago previo o su degradado simil el afianzamiento tributario, esta en
contraposicion con la disposicion constitucional que consagra el acceso a la
justicia y la tutela judicial efectiva, pues consiste en un obstaculo legal que pone fin
a la controversia, impidiendo de esta forma que las personas puedan acceder ante
el aparataje judicial, someterse a un proceso justo y obtener una sentencia

debidamente motivada en un plazo razonable.

3. El afianzamiento tributario constituye un atentado para la efectiva aplicacion
de los derechos de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva, un impedimento
gue su Unico y real fin, luego de nuestro analisis, es el de limitar los derechos
antes mencionados, aunque segun el planteamiento del legislador y la Corte
Constitucional, se indique que persigue una finalidad constitucional, legitimando su
vigencia en la controvertida primacia del derecho colectivo sobre el individual,
principio que ya no es aplicable en una democracia constitucional.

4, Que nuestro pais ha emprendido un retroceso juridico al institucionalizar
nuevamente el afianzamiento tributario, retroceso que se remite hasta épocas
arcaicas, donde el Unico que podia reclamar justicia, un fallo justo y el
resarcimiento de sus derechos, era la persona que tenia los medios suficientes
para acceder a la justicia y que por su poder econdémico gozaba, no solo del
derecho a un debido proceso, sino a un trato preferencial en el mismo.

5. El Estado ecuatoriano no puede menguar, menoscabar o restringir derechos

para financiar su gasto corriente, existen sobradas maneras para recolectar fondos
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sin que tengan que provenir de la resurreccion de figuras tan nefastas y obsoletas,
gue ademas ya estuvieron vigentes, pero que personas consientes desterraron
esta figura del ordenamiento juridico con sobrados merecimientos hace ya mas de

tres décadas.

El afianzamiento tributario violenta ademas principios del derecho tributario
tales como el de Generalidad, Eficiencia, Simplicidad Administrativa y Equidad,
consagrados en la Constitucién, mismos que estan encaminados a resguardar los

derechos de contribuyente.

Conforme los procedimientos de interpretacion constitucional establecidos en
la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la norma constante
en la Ley de Equidad Tributaria, se deberia entender derogada, por ir en contra de
disposiciones promulgadas con posterioridad, y ademas por ser jerarquicamente
inferior a las disposiciones constitucionales y del derecho internacional. En el
mismo sentido, conforme los procedimientos de ponderacion, establecidos en el
mismo cuerpo normativo, el afianzamiento tributario, no constituye una medida
idénea ni proporcional para garantizar la recaudacion, los ingresos fiscales y la
afectacién que esta causa no esta debidamente justificada, en relaciéon con la

finalidad que pretende lograr.

La sentencia de la Corte Constitucional, no esta debidamente motivada, ya
gue en su parte considerativa, contiene una gran cantidad de contradicciones que
las sefialé en el capitulo respectivo, sus analisis tienen una gran cantidad de
inconsistencias y no guarda una relacién directa entre la parte considerativa y
resolutiva de la misma.

La Corte Constitucional, es un organismo de principal trascendencia en un Estado
Constitucional de Derechos, pues es el 6rgano llamado a controlar que en todos
los niveles de gobierno y en todas las funciones del Estado, se privilegie el respeto
y la proteccién de los derechos fundamentales, razon por la cual, no se puede
aceptar que el organo llamado a proteger derechos sea el que los lesione o
desconozca.
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La Asamblea Nacional o el Poder Legislativo y todas las entidades con
potestad normativa, deben primar en la elaboraciéon de su normativa juridica la
defensa y proteccion de los derechos de todos los ciudadanos, principalmente de
las personas vulnerables o que se encuentran en condicion de inferioridad hacia el
resto y en relacién con el Estado, cuidando de no afectarlos en ningun sentido, en
aplicacion del principio constitucional de la igualdad formal y material.

4.2 RECOMENDACIONES

En vista a todo lo aportado en la presente investigacion, tengo el deber de
proponer una posible solucién a la serie de problemas e inconvenientes que ha

generado la puesta en vigencia del denominado afianzamiento tributario.

La labor de la Academia consiste en generar conocimientos, generar cambios y
una vez que se ha detectado el problema o los problemas, dar una salida que sea

viable y que ademas no violente derechos fundamentales de los contribuyentes.

Si bien es cierto, existen personas inescrupulosas que abusan de los recursos
judiciales que poseen y los mal utilizan para incumplir con sus obligaciones,
también es cierto, que no podemos generalizar este hecho y pensar que
absolutamente todas las personas que inician su reclamacién lo hacen con ese fin,
debido a que existen personas que consideran pertinente y legal reclamar, para
gue sus derechos sean respetados, pero que lamentablemente no cuentan con

posibilidades para hacerlo.

Es por este motivo que no hay como dejarlos desamparados, porque se estaria
cometiendo un acto atentatorio contra sus derechos al negarles el libre acceso a
una tutela judicial efectiva y expedita de sus derechos, por este motivo, tampoco
creo conveniente que se les pida la consignacion de un valor determinado que

puede llegar a constituirse en un abuso estatal.

Lo ideal seria, reformar la ley de equidad tributaria, para que todas las personas

sin ningun tipo de restricciones puedan obtener la tutela judicial efectiva; pero,
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aquella persona que hizo mal uso de la Funcién Judicial con el Unico fin de dilatar
el proceso, una vez que se haya demostrado su culpabilidad y responsabilidad en
sentencia, pague los valores adeudados a la administracién y dependiendo del
tiempo que conllevé la verificacion judicial del hecho, se proceda a cobrar al
infractor, el valor correspondiente a la totalidad de lo que debia pagar y que
ademas cancele el maximo interés estipulado por el Banco Central del Ecuador, a
mas de un valor extra como compensacion por dafios y perjuicios ocasionados a
los ciudadanos, por la mala utilizacion de la administracién de justicia.

De esta forma, Unicamente serian castigadas las personas que en realidad
adeudan al fisco y que utilizaron a la Funcién Judicial Unicamente para retardar su
pago. Esta reforma podria llevarla a cabo la Asamblea Nacional como maximo
poder legislativo, a través de una Ley Reformatoria a la Ley de Equidad Tributaria,
con lo cual esta institucién estaria cumpliendo con una deuda que aun tiene con la
ciudadania y estableciendo en parte un Estado de Justicia como lo establece
nuestro articulo 1 de la Constitucién. Cabe acotar que este poder del Estado
posee la facultad de crear modificar y derogar leyes, amparado ademas en la
disposicién especial cuarta de la ley organica de la Funcion Legislativa, que sefiala
que las reformas a mandatos constituyentes se tramitaran como leyes organicas.

Esta correccion también se la podria llevar a cabo mediante la accion respectiva
dentro del érgano que ya revisé la constitucionalidad de la norma puesta en
vigencia por la Asamblea Constituyente. La Corte Constitucional a través de su
sala de revision de acuerdo a lo establecido en la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional puede revisar y reveer su
pronunciamiento y modificarlo en vista de que sus consideraciones no fueron del
todo acertadas ni juridicamente bien fundamentadas, pues al ser el maximo
o6rgano de control constitucional es quien principalmente debe cumplir el articulo
11 numeral 9 de la Constitucion que establece que el mas alto deber del estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos constitucionales. En definitiva
es la misma Corte Constitucional la que puede declarar la inconstitucionalidad de

la norma juridica que institucionaliza el afianzamiento tributario.

Ademas que las mdltiples criticas con extensa fundamentacién juridica brindada
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por conocedores de la materia, ha desbaratado la escasa fundamentacion que
utilizé la Corte al momento de expedir su sentencia. Seria un acto de extrema
sensatez el revisar nuevamente la sentencia emitida, pero esta vez con un criterio
imparcial, dando una verdadera contestacion juridica a la problematica que ha

traido el resurgir del solve et repete al Ecuador.
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ANEXOS

Resolucion de la Corte Constitucional (2do suplemen to Reg. Of 256 12/08//2010)

Con fecha 05 de agosto de 2010, la Corte Constitucional expide la Sentencia No 014-10-
SCN-CC del caso No 0021-09-CN, mediante el cual resuelve la consulta sobre la
constitucionalidad del afianzamiento tributario, segun la nueva Constitucién que plantea el

acceso gratuito a la justicia y a los 6rganos que la administran.

La Corte Constitucional manifiesta que al presente caso se acumulan también los casos:
0034-09-CN, 0035-09-CN, 0036-09-CN, 000210-CN, 0006-10-CN, 0017-10-CN,0021-
10-CN, 0022-10-CN, 0023-10-CN, 0024-10CN, 0028-10-CN, 0033-10-CN, 0034-10-CN,
0037-10-CN, 0038-10-CN, 0039-10-CN, 0040-10-CN, 0041-10-CN y 0042-10-CN; por
cuanto, todos ellos se refieren a la misma consulta, la cual es remitida por las autoridades
de distintos Tribunales Distritales de lo Fiscal del pais en aplicacién del articulo 428 de la

Constitucién que plantea:

“Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio 0 a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucién o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucidn, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a
la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera
sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer

la accién correspondiente”.

La Corte Constitucional luego de revisar el cumplimiento de los requisitos del proceso, se
declar6 competente para determinar si la norma contenida en el articulo 7 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, que reformé el Cédigo Tributario,
agregando un articulo enumerado a continuacién del articulo 233 del referido Cdodigo y
que exige la presentacién de una caucion equivalente al 10% de la cuantia previo a la

calificacion de la demanda, para dar tramite al reclamo judicial; se encuentra en
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contradiccién con la norma constitucional que establece el derecho de acceso gratuito a la

justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses.

La Corte de manera acertada precisé que la norma antes referida, entré en vigencia el 29
de diciembre del 2007 a partir de su publicacion en el Tercer Suplemento del Registro
Oficial N. 242, es decir, bajo el amparo del anterior ordenamiento constitucional de 1998,
norma suprema que fue derogada por la Disposicién Derogatoria Unica, contenida en la
Carta Suprema del 20 de octubre del 2008 y que por ello el andlisis de constitucionalidad

se lo hara en relacion a la Constitucion vigente.

La Corte expuso que los accionantes consideraban que la norma impugnada vulnera el
derecho de acceso gratuito a la justicia, consagrado en el articulo 75 de la Constitucién de
la Republica vigente, derecho que no fue reconocido en el anterior texto constitucional y
gue se debia establecer si bajo el nuevo orden constitucional, el afianzamiento tributario,
institucionalizado en el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del

Ecuador subsiste o no.

Para resolver esta disyuntiva la Corte decidié que era necesario verificar si la norma
consultada: 1.- ¢ viola el derecho de acceso gratuito a la justicia consagrado en el articulo
75 de la Constitucion?; y, 2. ¢viola el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses consagrado en el articulo 75 de la Constitucién?, para lo cual
realizo el siguiente andlisis juridico en los considerandos de su Sentencia de la siguiente

forma:

1. La norma acusada ¢viola el derecho de acceso gra tuito a la justicia consagrado

en el articulo 75 de la Constitucién?

Uno de los argumentos expuestos por los accionantes menciona que conforme lo previsto
en el articulo 75 de la Constitucion de la Republica, la norma acusada estaria derogada,
puesto que no se puede exigir la presentacion de una caucién como requisito para
interponer una accién o recurso; es decir, bajo este argumento no se puede exigir el pago

de ningun rubro o monto para ejercer el derecho de acceso a la justicia.
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Este derecho, a juicio de la Corte, implica la posibilidad de que cualquier persona pueda
acudir a los o6rganos jurisdiccionales sin limitaciones y exigir la resolucion de una
controversia de acuerdo a las pretensiones formuladas. Este derecho tiene intima relacién
con el derecho subjetivo de la accion, mediante el cual, acudimos a los 6rganos de justicia
para obtener la tutela del Estado. La forma de acceder a este derecho segun las
consideraciones de la Corte es que, los ciudadanos ejercen su derecho de accion y
acceso a la justicia cuando se presenta la respectiva demanda ante el 6rgano judicial
pertinente, se lleva el proceso con las debidas garantias y finalmente se obtiene una
decision motivada en derecho, y que ademas el juez o tribunal no podra rehusarse a
examinar el contenido de la demanda aduciendo el pago de cauciones que implican
erogaciones de caracter econémico, por cuanto se estaria limitando el acceso a la

administracion de justicia.

El principio de gratuidad en el acceso a la justicia se encuentra previsto en el numeral 4
del articulo 168 de la Constitucion de la Republica, que establece que la administracion de
justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara
entre otros el principio de acceso a la administracion de justicia en forma gratuita. Asi
también, dicho principio esta recogido en normas infraconstitucionales, como es el caso
del articulo 12 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial.

El marco del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos sostiene
gue: "... los Estados no deben interponer trabas a las personas que acudan a los jueces o
a los tribunales en busca de que sus derechos sean protegidos o determinados.
Consecuentemente, cualquier norma o medida estatal, en el orden interno. que dificulte
de cualquier manera, uno de ellos puede ser la imposicién de costos, el acceso de los
individuos a los tribunales y que no esté justificado por necesidades razonables de la
propia administracion de justicia, debe entenderse como contraria a la citada norma

convencional™, en otras palabras, la imposicién de trabas como la exigencia injustificada
de costos limita el acceso de los individuos a los tribunales, contrariando los articulos 8,

numeral 1y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Por su parte, la Constitucién de la Republica y la Convencion Americana de Derechos
Humanos garantizan el derecho de acceso a la justicia en el entendido de que no se
podra interponer ninguna limitante o carga injustificada en torno al ejercicio de este
derecho en contra del administrado.
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A juicio de la Corte, la exigencia del pago de la caucion del 10% previo a calificar la
demanda, constituye una exigencia injustificada para acceder a la administracién de
justicia; es decir, constituye una limitante o traba que impide a los ciudadanos acudir a
jueces y tribunales en busca de que sus derechos sean protegidos o determinados. En
ese 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 6rganos que

administran justicia.

Efectivamente, tal y como esta prevista la norma acusada, deviene en inconstitucional por
limitar el derecho al acceso a la administracion de justicia. Para la Corte la
inconstitucionalidad esta dada en funciéon del momento en que se exige la rendicién de la
caucién, mas no el cobro en si mismo, por cuanto no se afecta el mandato constitucional

de gratuidad en la administracion de justicia.

La Corte, menciona el caracter de ultima ratio de la declaratoria de inconstitucionalidad,
priorizando la tarea del legislador y pregonando por la conservacion del derecho’, es asi
como se encuentra plenamente justificada la adopcién de sentencias constitucionales
modularias que tienen como propésito garantizar la vigencia de los derechos
constitucionales y la supremacia constitucional (articulo 5 de la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional).

2. La norma consultada ¢ viola el derecho a la tutel  a efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses consagrado en el articulo 75 de la Constitucion?

La Constitucion de la Republica proclama como deber primordial del Estado, garantizar
sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la misma y en
los instrumentos internacionales, y en concordancia con aquel postulado, el articulo 75
ibidem establece 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

ningun caso quedara en indefension.

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
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internacionales, a saber: Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948),
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paoliticos, y la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,

entre otros.

Este derecho constitucional ampliamente garantizado es conocido como "Derecho a la
jurisdiccion” en el entendimiento de que cualquier ciudadano ante una controversia o ante
la necesidad de esclarecimiento de un hecho, pueda acudir con las debidas garantias

ante un tribunal nacional o internacional para encontrar una solucién.

En este enfoque, el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos de
las personas tiene relacién con el derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales para
qgue, luego de un proceso que observe las garantias minimas establecidas en la
Constitucién y en la ley, se haga justicia; por tanto, se puede afirmar que su contenido es
amplio y que en el que se diferencian 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 ejecuciéon de la sentencia, esto es, acceso a la

jurisdiccion, proceso debido y eficacia de la sentencia.

Bajo ese entendido, la Corte considera que el derecho a la tutela judicial efectiva es
sinénimo de eficiencia del sistema de administracion de justicia. Un sistema es eficiente si
el érgano jurisdiccional cumple con ciertas condiciones que le impone la Constitucion y
brinda a los ciudadanos un trato justo y equitativo, respetando en todas las fases de los
procesos las garantias basicas del debido proceso, concluyendo con la expedicién de una
sentencia que sea oportuna, motivada y justa para las partes.

Asi enmarcado este derecho, es claro que el acceso a los tribunales de justicia forma
parte medular de este derecho. De esta forma, el derecho a la tutela judicial efectiva
comprendera la eliminacion de todos los obstaculos que impidan ese libre acceso a la
jurisdiccion. Es evidente que la limitaciéon al acceso al sistema jurisdiccional constituye
una restriccién injustificada al derecho a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita.

En materia tributaria, la Corte sostiene la idea de que la tutela judicial efectiva tiene dos

propésitos fundamentales: 1. Eliminar las trabas a la habilitacibn de la instancia
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jurisdiccional, y 2. Otorgar proteccioén judicial real y efectiva. Estos propdsitos se logran

garantizando el acceso a la administracion de justicia.

La ley tributaria pone a disposicion de los administrados medios de impugnacion
efectivos, constituyéndose garantias importantes a su favor, pero al mismo tiempo se esta
restringiendo este acceso a la presentacion de una caucion previo a la calificacién de la
demanda, imponiéndose un obstaculo injustificado. Con dicha norma, el derecho a la
tutela efectiva esta fuertemente limitado, puesto que la no calificacion de la demanda
deriva de la aplicacién de una norma que viola derechos constitucionales. Al respecto,
conviene sefialar que: "el derecho de acceso al proceso s6lo podra correctamente ser
limitado en virtud de la concurrencia de otro derecho o libertad constitucionalmente
protegido y que suponga incompatibilidad con el mismo, es pues precisa la concurrencia
de una causa legalmente establecida conjuntamente con la imposibilidad de realizar una
interpretacion favorable al ejercicio del derecho de acceso, para poder denegar el mismo

sin vulnerar por ello el derecho a la tutela judicial efectiva.

En este sentido, la posibilidad de presentar una accién o de impugnar una resolucion tiene
estrecha relacién con el derecho de acceso a la justicia, el cual no puede ser desconocido
por ninguna norma, so pena de tomarse inconstitucional, al impedir que el contribuyente
lleve su litigio a la via judicial en contra del fisco. "Dicha garantia constitucional de acceso
a la Justicia es irrenunciable, resultando un derecho operativo que es una natural
derivacién del derecho a la defensa en juicio, y que encierra una potestad que se
desarrolla en varios y sucesivos momentos: derecho de acceder al 6rgano judicial; de
deducir las pretensiones; de producir pruebas; de obtener un pronunciamiento justo y de
ejecutarlo y de recurrir a las instancias superiores para obtener una revision de lo
decidido™. Esto lleva a la Corte a concluir que la exigencia de la caucién en materia

tributaria, previo a la calificacion de la demanda, configuraria denegacion de justicia.

La norma consultada, es decir, el articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria del Ecuador, que reformé el Cédigo Tributario, para guardar conformidad con la
Constitucion de la Republica, debe contener una finalidad legitima, que respete los
derechos constitucionales. En este orden, la exigencia de presentar una caucién
equivalente al 10% de la cuantia, tendria al menos dos finalidades para el legislador: una

relacionada con impedir el abuso del derecho de accion, es decir, de acudir
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injustificadamente ante la administracion de justicia, contrariando los principios
fundamentales de eficacia y eficiencia del aparato judicial, e incluso afectando derechos
de terceros que requieren una tutela judicial efectiva, y la otra, que pretende imposibilitar
la evasion del cumplimiento de obligaciones tributarias, puesto que si la demanda o
pretension es rechazada en su totalidad, la Administracion Tributaria aplicara el valor total
de la caucién como abono a la obligacion tributaria.

Ahora bien, cabe preguntarse si estas dos finalidades son legitimas a la luz de la
Constitucién. La Corte no pretende desconocer que el hecho de exigir la constitucion de
una caucién reduce en gran numero la presentacion de demandas y recursos sin
fundamento, y que la Administracién Tributaria debe tener un respaldo de cobro generado
por la obligacion tributaria; en ese sentido, se advierte que ambos propésitos responden a
un fin constitucional y por tanto legitimo, que no son otros que garantizarlos principios
constitucionales que rigen la administracion de justicia (articulo 168 constitucional) y en

materia tributaria (articulo 300 constitucional).

La Corte es consciente de la necesidad que tiene el Estado de asegurar la determinacion
y cobro de tributos; no obstante, no resulta tolerable que la medida adoptada por el
legislador para evitar el fraude al fisco o la evasion ftributaria, sacrifiquen derechos
fundamentales garantizados por la Constitucién, como es el derecho de acceso a la
justicia y el derecho a la tutela efectiva, que comprende, como bien lo manifestamos
anteriormente, el derecho de acceso a la jurisdiccion. Situacion muy diferente es el hecho
de que la exigencia de depdsito 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.

En consecuencia, esta Corte considera que el inciso final de la norma consultada tal y
como esta planteada contraviene el articulo 75 de la Constitucion de la Republica, pues la
obligacion de rendir caucién para acceder a la justicia no es compatible con los principios
constitucionales sefialados a lo largo de esta sentencia, pues se estaria desechando sin
mas las demandas que se presenten sin el cumplimiento de este requisito establecido en
el Cédigo Tributario.
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Ante este hecho, es necesario que la Corte encuentre una solucién adecuada al problema
de inconstitucionalidad planteado, que no puede darse con la declaratoria de
inconstitucionalidad plena, por ser una soluciéon extrema, y que no ofrece mayores
respuestas al problema de inconstitucionalidad que se ha planteado al juez constitucional.
En este sentido, la Corte, en virtud de lo sefialado ut supra y siguiendo la linea de
anteriores sentencias", por considerar que la declaratoria de inconstitucional es de "ultima
ratio" recurrird 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 interpretacién que realizara esta Corte, favoreciendo el principio de

conservacion de la ley.

En el caso sub examine, esta Corte constata que el afianzamiento en materia tributaria
per se, N0 es una norma inconstitucional por cuanto persigue un fin constitucional que es
legitimo; es decir, la inconstitucionalidad deriva de la forma como fue prevista por el
legislador (momento en que se requiere de la rendicién de la caucién), mas no de lo que
regula o pretende regular. Por lo tanto, se declarara la constitucionalidad de la disposicion
impugnada, pero bajo la condicidon de que la caucién del 10% sea presentada una vez
calificada la demanda, preservando asi el derecho constitucional de acceso a la

administracién de justicia y tutela judicial efectiva.

Conclusion final

En definitiva, del analisis de los casos remitidos en consulta se desprende que el articulo
agregado a continuacioén del articulo 233 del Codigo Tributario, por el articulo 7 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, publicada en el Tercer Suplemento
del Registro Oficial N.O 242 del 29 de diciembre del 2007, es constitucional, y por tanto,
compatible con la norma constitucional contenida en el articulo 75, siempre que el
afianzamiento en materia tributaria se realice conforme lo expresado en la presente
sentencia, que busca proteger el derecho constitucional de las personas al acceso a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses.

Decision
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En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucidon de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional, para el periodo de
transicién, expide la siguiente:

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 en el Ecuador, publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial N.O 242

del 29 de diciembre del 2007, relativo al afianzamiento en materia tributaria.

1. 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:

"El auto en el 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 accién quedara firme y se ordenara el archivo del proceso"

2. Disponer que todos los Tribunales Distritales de lo Fiscal, a partir de la expedicién
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 caucién del 10%.

3. Notifiquese al Presidente del Consejo de la Judicatura, a fin de que se disponga a
los Tribunales Distritales de lo Fiscal y a la Sala correspondiente de la Corte

Nacional de Justicia, que den cumplimiento a esta sentencia constitucional, para
cuyo objeto se adjuntara fotocopias certificadas de la misma.

4. Notifiquese, publiquese y cimplase.
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